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De tal modo, que la que la maxima recompensa para el hombre de ciencia
consiste en poder alcanzar la confirmacion de que la verdad experimentada

coincide con la verdad prevista.
...y cuando hayas aceptado una causa que creas justa ponte con fervor a
trabajar, en la seguridad de que, quien tiene fe en la justicia, consigue siempre,

aun a despecho de los astrélogos, hacer que cambie el curso de las estrellas.

(Piero Calamandrei)



Quien detente el poder, que modifique las reglas del juego, pero no se le

permita jamas, cambiar el juego.

El peligro es real, el miedo es una eleccion, la certeza es el punto de apoyo

de toda filosofia, ciencia y prevision.
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INTRODUCCION.

Adentrarnos en la problematica de la posible insercion de la teoria de
imputacién objetiva en México, puede iniciar con la formulacion de la siguiente
interrogante: ¢ Es o no es factible armonizar los criterios de la imputacion objetiva
en la legislacion, la praxis juridico penal y en general en toda la vida socio-juridica
de nuestro pais?, después de esta pregunta conviene tratar algunos puntos que

resultaran relevantes para la presente investigacion:

a) La intencion es partir de un riguroso orden logico, secuencial y
metodoldgico, con el fin de desarrollar el tema de la causalidad, tema muy
criticado a nivel tedrico, sin embargo, no podemos soslayar la importancia de su

estudio para la teoria del derecho en general.

b) Convendra también dejar por sentado desde el inicio y con el afan de
tener claro el objeto de estudio, el significado de la imputacién objetiva, su origen,
fundamento histérico y tedrico, las criticas a sus postulados, asi como, senalar las
instituciones surgidas en el seno de sus aportaciones dogmaticas, sus métodos de
estudio; asi como la experiencia de dicha teoria al aplicarse en otros paises, con
el fin de determinar que tanto influye para su implementacion, la cultura de cada
pais, y, si la globalizacién en general funge como un signo de la expansion del

derecho penal, asi como su repercusion en una sociedad de riesgos.

Todo este estudio se llevara a cabo, para que en ultimas instancias,
alcanzar los elementos suficientes para dar respuesta a la interrogante inicial, de
tal suerte que, por un lado, decir que resultara viable inmiscuir la teoria de la
imputacién objetiva en nuestra legislacion juridico penal con sus respectivas
consideraciones, y, por otro lado, establecer como puede adaptarse y convertirse
en una realidad pragmatica.

12



c) Al final de este opusculo, se asentaran las conclusiones finales, una
propuesta pragmatica, y la invitacion a todos los sectores de la sociedad para no
bajar los brazos frente a los inconvenientes de nuestro sistema de justicia, en
especial en el ambito dogmatico penal, para seguir intentando dotar de contenido
al derecho penal, con la creacion de nuevas teorias, como la antes citada
imputacion objetiva, o con cualquier otra idea, comentario, critica, discusion, etc.,
que pueda externarse por cualquiera de los diversos foros, audiencias, aulas y, en
general, en cualquiera de los modernos medios de comunicacion con los que

contamos hoy en dia.

De tal suerte que este estudio sobre la teoria de la imputacion objetiva es
solo una incitacion para seguir reconstruyendo el derecho, que nos lleve a una
nueva realidad juridica mas determinada y concreta para todos, y por ende, mas

justa.

Ahora bien, permitiéndome extender un poco mas este preambulo, he de
hacerlo en relacién a la dogmatica juridico penal pues, en mi opinidon, conviene
realizar el siguiente cuestionamiento: ¢Es la teoria de la imputacion objetiva un
ajuste eficaz que permita solucionar los problemas del dogma causal para asignar,
a un sujeto activo, un hecho de relevancia penal, que se presenta, mediante la
inclusion de filtros normativos y criterios objetivos, en el contexto de la funcion que
desempefia el Derecho en una determinada sociedad? De ello nos encargaremos
en el desarrollo de la presente investigacion, pero antes convendra hacer las

siguientes salvedades y delimitaciones.

Primero es de necesaria utilidad referirnos a la figura de la imputacion, su
estudio dentro de la dogmatica juridico-penal y en el proceso penal, en este ultimo
como parte adjetiva, sélo sera somera y referencial. En el aspecto sustantivo, la
imputacién suele dividirse en imputacion objetiva y subjetiva, ademas de la
imputacion personal, referida mas a la culpabilidad. Si dentro del estudio tipico
dogmatico, existen en ciertos casos una infraccidn al principio de responsabilidad
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subjetiva, también es cierto que es necesario el establecimiento de soluciones

cada vez mas objetivas, pues la tendencia actual asi lo determina.

Es claro que cada una de estas imputaciones o niveles de imputacion
contienen un universo de estudio demasiado extenso, debido a que su estudio
dependera del seguimiento de aquellos defensores del causalismo o
normativismo, llevandonos a la abundante posicion de contar con muchos datos
que se interrelacionan entre si, que al tratar de analizarlos completamente, dichos

universos resultarian infinitos, haciendo interminable la presente investigacion.

De tal suerte, por razones cuantitativas, buscaré delimitar en lo posible esta
relacion, sin embargo, hay que hacerla patente, pues resulta necesario ubicar con
claridad la figura en coménto; separandola de lo que no es, aunque con dicha
acotacion prive a aquellos que necesitan saber un poco mas de imputacion
subjetiva y/o personal (niveles de imputacion), a quienes de antemano externo mis
excusas, pero también, desde ahora, les hago la invitacion de continuar
desarrollando la historia del pensamiento, pues ésta sigue y seguira su curso junto

con el de la humanidad.

Por tal motivo, pretendo con este estudio, establecer los postulados, el
alcance y conveniencia de la teoria de la imputacion objetiva, bajo una vision
particular dentro de las distintas y hasta contradictorias construcciones doctrinales
que se han desarrollado con ese nombre, para asumir una posicion personal,
erigiéndola como un modelo, llamado a reformular la teoria del tipo y con ella y
como consecuencia, la solucidon de figuras juridico penales, tales como aquellas

que se encuentran en nuestro local sistema juridico penal.
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Para tales fines, conviene tener claros los contenidos de la teoria
causalista, finalista, funcionalista, teoria del riesgo, de la probabilidad, teorias de la
causalidad, etc., asi como los conceptos de Imputacion, imputaciéon objetiva,
accion, conducta, sociedad, riesgo, prohibicién, entre muchos mas. Un ejemplo
anticipado, en cuanto a la confrontacién y correlacidon entre las teorias causales
naturales y las teorias normativas, en el nivel del tipo penal, las teorias
materializantes e individualizadoras del nexo causal resultan ineficientes para
describir la relacion de imputacién, dado que existen cuestiones normativas de las
que se han vislumbrado problematicas, al pretender explicar la produccién de
ciertos desenlaces que sobrevienen de cursos causales, tal es el caso de los
delitos imprudentes, los de la omision, asi como la participacion, figuras especiales

que deben encontrar otro apoyo en la ciencia juridico penal, para su solucion.

La consideracion anterior obliga a introducir a la imputacién objetiva como
componente del delito, que tiene la misidn de resolver la atribucion de un resultado
penalmente relevante a una conducta, desde el punto de vista teleoldgico fincado
en criterios normativos, cuya ubicacion correcta se encuentra en el marco

valorativo del tipo.

Sin embargo, no solamente el comportamiento antijuridico le interesa a la
teoria de la imputacion objetiva también es relevante el resultado dafino, por lo
que es necesario establecer una relacion mas, de la que sera necesaria su
determinacion, tal es el caso de la relacidon entre accion y resultado, cuyo
contenido y significado es el contenido principal de cada una de las teorias del
delito.

De forma concreta y como una primera mirada global de lo que representa
la teoria de la imputacion objetiva, es una teoria basada en principios sostenidos
como elementos estructurales generales de los delitos, tanto de accidon como de
resultado, estos son: a) Que el autor haya provocado el resultado previsto en un

tipo penal de modo causal (natural) con su actuacién y; b) Que se actualicen los
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criterios normativos de imputacion: creacién de un riesgo o peligro, realizacion del
riesgo creado en el resultado y que dicho riesgo sea juridicamente desvalorado o
no permitido. Ahora, en base a estos postulados y al momento del analisis del tipo
del injusto y en especifico, frente a figuras especiales, culposas, omisivas, entre
otras, determinar cuando son aplicables dichos criterios en nuestro Codigo Penal

para el Distrito Federal.

En el mismo orden de ideas, al referirnos a la trascedente inclusién de la
teoria de la imputacién objetiva en el Codigo Penal para el Distrito Federal,
postulando con ello una posible solucién que resulte benéfica para la realidad
juridico-social de nuestro pais, ya sea aceptando la inclusion parcial o total de esta
figura, o bien rechazandola de plano. En efecto, la intenciéon es evitar que esta
adopcidn sea unicamente una trasplantacion de figuras conformadas,
desarrolladas e implementadas en otros paises, sin el debido proceso de
“permeabilidad”, al confrontar los aspectos propios de una sociedad como la
nuestra, con aquellas realidades donde ya se ha establecido. Desde luego hay
muchos puntos a considerar y que tienen que fungir como filtros normativos vy

culturales de esta figura.

Al respecto, adelanto una primera hipétesis: no es benéfico, ni conveniente
implantar algunos o todos los criterios de la imputacion objetiva, guiados
unicamente por lo observando en el funcionamiento juridico implantado de esta
figura en otros Estados de Derecho, por tal motivo, es acertado prever que sin el
debido proceso de adaptacion, que va mas alla de la adaptacion juridica, nuestro
estudio invariablemente también transitara por la senda del aspecto social,
politico, cultural, y econdémico, no sélo de nuestro pais, por lo que es necesario

llevar a cabo una comparacion con otros Estados de Derecho.

Es importante sefnalar también que para el estudio del siguiente trabajo de
investigacion buscaré utilizar todos los medios a mi alcance para llegar a develar

una verdad basada en la razoén cientifica, al utilizar aquellos procesos y métodos
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creados por aquélla y todos aquellos métodos que nuestro objeto de estudio
permita: el método deductivo e Inductivo, método analitico, sintético y propositivo
asi como, histoérico-filosofico, del conocimiento (nomoldgico epistemoldgico) y el
mas importante para un abogado, el juridico-normativo, asi como el teleoldgico,
cabe mencionar que estos ultimos, son métodos que ocupa la teoria de la
imputacién objetiva para alcanzar el fin de imputar aquella conducta estrictamente

prohibida y por ende relevante.

En fin, a manera de cerrar este preambulo del tema que nos atafie, un
considerando mas, en efecto, cuando existe el gran reto de adaptarse al sistema
de la justicia burocratica de nuestro ordenamiento juridico penal, en una clara
muestra de incompetencia en el desempefo laboral de muchos de sus
operadores, donde los procesos son expedientes a engrosar y en donde es
escasa la conciencia de aquellos quienes no comprenden la trascendencia de
tratar con uno de los bienes mas importantes para el ser humano, “la libertad” lato

Sensu.

Aun mas alla del problema de la burocracia legal, estan los fantasmas de la
corrupcion e impunidad, de todos conocidos, pero nadie sefala de frente, pues
mientras son causa de repudio general, también, cuando estos espectros caminan
cotidianamente entre las sombras de la sociedad, cuando nadie ve, incluso, son

tolerados y hasta secundados por quienes permiten su existencia.
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1.

LA RELACION DE CAUSALIDAD COMO CRITERIO DE
IMPUTACION. (DE LAS TEORIAS CAUSALES A LAS
NORMATIVAS).

1.1. Algunas cuestiones preliminares. 1.2. Fundamento natural (accién
causal). 1.2.1. Teorias causales. 1.2.1.1 Teoria de la equivalencia de
condiciones. 1.2.1.2. Teoria de la conditio sine qua non. 1.2.1.3. Teoria
de la interrupcion del nexo causal. 1.2.1.4. 1.3. Fundamento
Normativista Valorativo (Una concepcién normativa). 1.3.1. Teoria de la
causalidad adecuada. 1.3.2. Teoria de la causa eficaz. 1.3.3. Teoria de
la causalidad eficiente. 1.3.4. Teoria de la causa proxima. 1.3.5. Teoria
de la causalidad relevante o Teoria de la relevancia juridica. 1.3.6.
Teoria del equilibrio de la causa preponderante. 1.3.7. Teoria de la
adecuacion al tipo. 1.4. Fundamento logico ontoldgico, (accidn final).

1.4.1. Teoria del finalismo. 1.4.1.2. Teoria de la adecuacioén social.

1.1. Algunas cuestiones preliminares.

El estudio de la causalidad es toral en la teoria del delito, por su concepcion
filosofica naturalista, lo que nos lleva a formular una pregunta inicial 4 Cual fue la
causa que produjo el resultado previsto en la norma? Para responder dicha
cuestién y acreditar el nexo causal entre la conducta del sujeto y el resultado

producido, hay diversas teorias causales.

Sin embargo, antes de pasar a las mencionadas teorias conviene tener
presente que la causa es el fundamento u origen de algo que puede ser
perceptible en la realidad. De tal diserto se ha originado desde la antigliedad, una
constante lucha entre los seguidores del mundo de Platon, quien argumentaba
que la causa primera estaba en un mundo ideal y los que siguen a Aristoteles

quien dijo que ésta se encontraba en el mundo real. Dicha pugna ha continuado
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hasta nuestros dias, muestra de ello el debate en torno al ser y deber ser, el

positivismo y el naturalismo, el caso concreto y los principios generales.

Pero, ¢ Qué es lo que precede a todo? 4 Qué origina todas las cosas? ¢ Qué
es todo aquello que copera a la produccion de los efectos? No podriamos
responder a estos cuestionamientos con alguna afirmacion, solo podriamos
aseverar que en el presente estudio, la causalidad no es lo que causa ni lo
causado, sino la relacion, razén o motivo entre ambos (acciéon y resultado) o

(causa y efecto).

Para determinar dicha relacion hay que tener en cuenta algunos
presupuestos como que la causalidad pertenece al ser y no esta en el
pensamiento (ficcién) sino que es algo real. Al respecto, David Hume sefial6 tres
condiciones de la causa, tiempo espacio y relacion entre ambos, en conjunto las
tres son una constante. En otras palabras, la causalidad expresa una conexion

entre un antecedente o causa y consiguiente que es el efecto.

Otra consideracion de la causa en general. La causa estd compuesta por
diversos hechos y a veces imposible de determinar la causalidad pues ésta
pertenece al mundo ontoldgico, los que se encargan de ella son las ciencias fisico-
naturales, al jurista unicamente le corresponde determinar el papel que
desempafa en el estudio de un resultado penalmente trascendente y asi realizar

el juicio de imputacion.

Ahora, partiendo de que los elementos del delito son secuenciales y que el
peso de la imputacion va en incremento, es necesario dejar asentado una teoria
del delito originada en la polémica sostenida por las escuelas causalistas y
finalistas, seguidas de la aclaracion que hizo el normativismo y por ultimo el
funcionalismo, como veremos la polémica se centra en la concepcién de accion

naturalistica, final, normativa o social.
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Para el causalismo, el concepto de imputacion, fue construido en base al
aspecto natural que en esa época permeaba de contenido no sélo al derecho, sino
a muchas de las areas del conocimiento, recordemos lo que fue el positivismo, que
cred6 una inmersion del conocimiento cientifico-ontolégico proveniente de las
ciencias naturales en las ciencias sociales, incluso hubo quien pensé que el delito
se debia a causas fisiolégicas heredadas genéticamente que predisponian a un
individuo a delinquir, tal es el caso de los postulados del llamado padre de la
criminologia César Lombroso quien pensaba que se podia conocer al hombre

delincuente por sus rasgos anatomicos.

La teoria del delito no escapa de esta tendencia natural y cobra importancia
el aspecto objetivo dentro de la conducta del hombre, tratar de comprobar el motivo
que tuvo un individuo para delinquir es de suma trascendencia para atribuirle una
imputacidén, para posteriormente establecerle un castigo o pena, sin embargo,
pensar que el hombre sdlo tiene una razén para delinquir, es como pensar en que
se puede contabilizar y clasificar la totalidad de estrellas en el firmamento, la
cantidad de hojas en un arbol o la cantidad de arena en una playa, en otras
palabras, el hombre es fin en si mismo, o sea es imprevisible, pues tiene variables y
expectativas infinitas de actuar, en consecuencia, nos aventuramos a suponer que

hay cosas que la ciencia no puede, ni podra, al menos por ahora, alcanzar a prever.

En estas condiciones se gesta el concepto natural de accién, como aquello
que une a una conducta con su resultado, la teoria causalista, establece este nexo
en un aspecto completamente natural, y para ello se generan varias teorias
causales que buscan atribuir la imputacién de un hecho a un individuo indistinto de
una forma natural desembocando en una serie de excesos, mismos que en su

momento se comentaran.
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Antes de comenzar con el estudio de la accion natural y con el fin de
clarificar tan importante principio basico de la teoria de la imputacién obijetiva,
conviene también hacer ciertas precisiones con algunos temas de la causalidad,

por ser causa y fundamento para nuestro objeto de estudio.

Respecto a los problemas con la causalidad adelantada, es una realidad
que también puede suscitarse que varias conductas sean orientadas hacia el
mismo fin, sin embargo, cuando una de ellas actua mas rapido, por ejemplo, el
envenenado que muere de un disparo. Por tal motivo, se estima que la prueba
plena no es la unica factible, ya que no hay una sola posibilidad, es simplemente

una legalidad estadistica (riesgo).

Por ello lo destacado en la causalidad no es quien actua primero, sino que
conducta produce primero el resultado, de tal suerte que la individualizacion de la
conducta no es un problema normativo. Para la causalidad, las acciones que no
obtuvieron la consumacion del deseado ilicito, seran solo a titulo de tentativa. En
pocas palabras, no se puede saber si existe un nexo causal en la accion que casi
consigue un resultado. Es un nexo causal que surgié antes de que otros lo

hubieran hecho.

En efecto, en la probabilidad entendida como legalidad estadistica dentro
de la causalidad, no siempre quien dispara un arma en contra de la cabeza de
otro, producira un resultado de muerte, sin embargo, la probabilidad de que en
este caso se consiga el resultado de muerte es muy alta. Se habla no de una mera
posibilidad, sino una probabilidad rayana en la certeza.

En cuanto a la causalidad en la omision, hay que considerar que ésta es
inexistencia de actividad que no produce modificaciones en el mundo exterior, por
lo que no existe una relacion de causalidad, ésta es hipotética, varia simplemente

un poco la formula del sine qua non, en ésta, en lugar de ser suprimida la causa
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sin la cual el resultado no se origina, se dice que es introducida a la accion

mentalmente por lo que el resultado no debe desaparecer.

Por ende, la omisién es incapaz de modificar el mundo exterior, es una
causalidad especial hipotética. No hay omision absoluta ya que una persona en su
actuar no puede quedarse completamente en pasividad, luego entonces, aun el
que omite esta haciendo algo. La omision surge en un plano valorativo, en todos
los delitos de omision existe una accion reprochable, cuando la accion esperada
no se lleva a cabo, en otras palabras, es una desobediente accion en una relacion
causal, de tal suerte que la omision solo puede ser entendida en sentido juridico,
es una valoracion hipotética, una ficcidbn necesaria para atribuir responsabilidad,

pero siempre en referencia a una accion prohibida.

En el mismo sentido, para demostrar la causalidad en las acciones se
requiere la certeza absoluta (de lo contrario se aplica el principio in dubio pro reo),
en cambio para las omisiones basta que esté casi probada, mucho tendra que ver
si el delito es culposo o doloso, pues determina el delito de acciéon o de omision,
ejemplo: cuando el conductor que rebasa por el carril contiguo, no observa la
distancia reglamentaria, mas sin embargo, no tiene la intencion de matar al ciclista

ebrio y con tendecia suicida con el que impacta.

Por lo que atafie al curso causal indirecto o mediatico. En el ejemplo del
herido por proyectil de arma de fuego disparada por un tercero en contra de su
humanidad, la causa de muerte que se origina es por el accidente de la
ambulancia que lo trasladaba al nosocomio y no por el mencionado disparo. Al
respecto recordemos aquella figura utilizada en la edad media del versari in re
ilicita, es una figura, que conviene decirlo desde ahora, no puede ni debe

permitirse mas en el derecho penal contemporaneo.

Por lo que ataine a la causalidad en la fisica tedrica, es menester comentar

anticipadamente que la fisica es la materia encomendada al estudio del entorno
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material y la filosofia al estudio conductual, de las cuales no se puede decantar, en
orden de importancia, que objeto de estudio interesa mas, el entorno o el hombre,
asi, se retoma una vez mas la pugna ideolégica-material entre ser y deber ser,
aunque cabe mencionar que lejos de ésta polémica, estas dos ramas del
conocimiento humano representan la base de las demas ciencias o disciplinas del

conocimiento.

De tal suerte, que la causalidad tiene su parte filoséfica pero también una
parte fisica. Esta delimitacion se hace en el sentido de que el derecho selecciona
de todas las causas que provocan un resultado, unicamente las que le resulten de
interés, con el fin de no desbordar su campo de actividad. Por lo tanto, existe un
interés veridico en determinar lo que di6 origen a determinado hecho, siempre

partiendo del entorno y de la conducta del hombre.

En cuanto a la fisica cuantica, en el campo subatémico se asegura que no
opera la causalidad, opera la relatividad general, esta idea vino a romper con
muchos postulados, no solo fisicos sino filoséficos, por ejemplo el ver arrojar una
piedra desde adentro de un vehiculo en movimiento y otra desde afuera del
mismo, su observacion es relativamente distinta y depende del punto de vista
solido, o en otras palabras, todo depende del punto de vista en que se observa,
por lo tanto, no hay constantes, todo es relativo, todo depende del sistema de
referencia que se emplea, también en la mecanica cuantica se dice que no hay

causa constante e inequivoca, también es relativa.

Siguiendo con estas ideas, se afirma también que en cuanto al tiempo y al
espacio, los relojes que se encuentran dentro de los vehiculos en movimiento
caminan mas despacio que aquellos que se hallan en estado de reposo o el hecho
de que envejece mas el individuo que vive en lo alto de una montafa, que el que
vive a nivel del mar. Si seguimos estas reglas de causalidad conforme a la teoria

de la relatividad, nos llevaria a plantear hipétesis distintas y a ninguna constante.
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Resulta l6gico aventurarnos a decir que cuando el universo deje de
expandirse, como ha ocurrido desde “la gran explosion”, y empiece una fase de
contraccion, en teoria, las cosas ocurririan a la inversa, por ende, la causalidad
tendria nuevas reglas, pero mientras esto no suceda, la fisica tedrica de Isaac

Newton sera suficiente para acreditar la causalidad.

Respecto a las teorias creadas por Albert Einstein! como la relatividad y la
fisica cuantica no tendrian relevancia para el derecho penal, a éste no le
corresponde saber mas alla de las teorias del gran fisico ingles, pues mientras no
haya delitos en los atomos y las lesiones o la muerte no sean provocadas en
velocidades cercanas a la velocidad de la luz, se puede seguir trabajando con la

teoria de la causalidad tal y como la hemos venido estudiando.

Ahora bien, es imperioso dejar por constatado la Importancia de la
causalidad para la teoria de la imputacién, pues no hay resultado o modificacion
del mundo que no sea generado por factores precedentes, no se puede prescindir
de la causalidad para cualquier estudio cientifico pues es una constante de la

naturaleza.

La causalidad llamada a ser comprobada con relaciones causales en
distintas ramas del conocimiento, como lo es la quimica, la medicina, la fisica, la
ingenieria, etc., es lo que conocemos con el nombre de causalidad genérica, la
cual proviene de la determinada forma del saber cientifico y la causalidad concreta
que la debe determina el Juez, en el caso especifico, es por ejemplo, cuando no
se puede determinar, cual de las causas ocasionadas por distintos sujetos produjo
el resultado (aquellos que disparan al mismo tiempo), y aun cuando los peritos

sean indecisos, los Jueces utilizaran la causalidad concreta para resolver.

1 “A comienzos del siglo XX formulé Einstein sus teorias de la relatividad general y especial, con
las cuales las categorias de tiempo y espacio resultaron nuevamente afectadas” Reyes Alvarado,
Yesid, Imputacién Objetiva, Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, Colombia, 1996, pag. 36.
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Por tales motivos, hemos empezado a ver que la existencia de esta
causalidad y la relacion causal no basta por si misma para la deduccion de una
responsabilidad penal, pues no todos son relevantes, de tal suerte que la
responsabilidad supone la existencia de la causalidad pero no toda causalidad es
responsabilidad, por ejemplo, si en la muerte de un sujeto no puede determinarse
de que arma provino el mortal disparo, lo procedente es exonerar a todo aquel

imputado.

Hemos de dejar en claro que en siglos pasados la solucion de los casos no
se hacia con la figura de la imputacion objetiva, estos obedecian a la figura
medieval, antes mencionada, del versari in re ilicita, la cual, en concreto establece
que todo aquel que origine una causa desviada, se le debe imponer todo los
resultados que sobrevengan de dicha conducta, cabe mencionar que hay mucha
relacion entre la figura del versari in re ilicita y la imputacion objetiva, en el punto de
que aquel que origine una causa desviada puede ser equivalente a la creacion de
un riesgo desaprobado, convergen en tal situacion ambas teorias, ya que parten del
aspecto natural de determinar aquella conducta que eleva o causa un riesgo
desaprobado o una causa desviada, estas dos teorias se separan en cuanto al
tratamiento de los resultados, lo cual veremos en posteriores analisis. En concreto,
junto con Diaz Aranda, podemos ilustrar lo dicho anteriormente, que tanto la
imputacion objetiva como la figura del versari in re ilicita, tienen el mismo inicio

como ‘“los juegos mecanicos que van sucediéndose como las fichas de démino”.?

2 Diaz Aranda, Enrique y Manuel Cancio Melia, La Imputacién Normativa del Resultado a la

Conducta, Editorial Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2004, pag. 39.
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En efecto la causa que originé el resultado de que las fichas vayan cayendo
sucesivamente es la causa primera, por lo que a ella debe cargarse la accién

inicial y las demas que se produzcan a raiz de ésta.

Por ahora sélo conviene saber que para la imputacion causalista, el aspecto
natural estuvo presente en el vinculo psicolégico que liga al autor con su hecho,
esto es, el nexo entre accion y resultado debe ser psicoldgico. Por tal motivo, es
necesario, incluso de vital importancia, una vez comentadas las teorias causales,
referirse al concepto juridico de imputacion y las teorias surgidas como teorias de
imputacién propiamente dichas (normativas), y no como imputacién en general,
cuya aparicion se dio incluso antes del surgimiento de las teorias penales

comunmente conocidas.

Sin mas, demos inicio a este interesante proceso evolutivo del concepto de
accion iniciando desde la causalidad con la creacion de las principales teorias
causales, su paso por el finalismo con base ontoldgica y llegando a establecer una
fundamentacion normativa funcional, porque es precisamente en funcion a la
norma como se restringe la causa adecuada que permite sefalar a una conducta
como relevante juridico penalmente, en pocas palabras, también vamos a dar un
recorrido histérico del contenido de la palabra imputacibn y sus modelos
desarrollados, tal como comenta Roxin, “Un giro de lo 6ntico a lo normativo, un
cambio que va de la naturaleza de las cosas al establecimiento de fines

valorativos.’™s

3 Roxin Claus, Evolucion y Modernas Tendencias de la Teoria del Delito en Alemania, traduccion
de Miguel Ontiveros Alonso, Editorial Ubijus, Instituto de Formacién Profesional, México, 2009, pag.
21.
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1.2. Fundamento natural (accion causal).

Los conceptos naturalisticos, se les deben a grandes juristas como el
insigne profesor aleman de la universidad de Kiel, Gustav Radbruch* que en lo
particular se le debe el concepto éntico de accion. Al respecto sostenia que el
derecho penal se nutre de conductas, siendo necesario para el estudio del delito,
ademas de dicho concepto de accion causal, identificar los conceptos valorativos
de la antijuridicidad y de la culpabilidad, de tal suerte, el concepto de accién es la
piedra angular del sistema penal porque es un concepto previo sobre el cual se
eleva los reproches de antijuridicidad y culpabilidad, sin embargo, este jurista
sostenia que la accion tiene un caracter neutral. Y continua diciendo que la
rectitud de una conducta no obedece a la empiria, sino a lo que debe ser, al valor

supremo.

En efecto, tenemos que la accion es fenbmeno o6ntico pero por otro lado
también es consciente y voluntario, por lo que se dan tanto el querer y la
causalidad, la voluntad esta presente en toda conducta como concepto ontico
neutral, mientras que el contenido de ese querer corresponde a la culpabilidad
como un juicio valorativo, luego entonces, se confirma que el concepto de accion
es piedra angular del sistema penal, un concepto previo sobre el cual se elevan
los reproches de antijuridicidad y culpabilidad pero al tener ésta, un caracter
neutral, es un fendmeno éntico consiente y voluntario, por lo que se dan tanto el

querer y la causalidad.

Sin embargo, el problema de la escuela causalista radicé en no saber tratar
figuras tan importantes para la delimitacion debida de la imputacion, tales como la
imprudencia y la omision, haciéndose acreedora, dicha escuela, a las mas severas

criticas hechas por penalistas, tanto contemporaneos a ellos, como posteriores,

4 Radbruch Gustav, Filosofia del Derecho, Editorial Fondo de Cultura Econémica, México 1978,

pag 10.
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estos ultimos, como aquellos que plantearon los problemas a los que se enfrento
el causalismo y las posibles soluciones a los mismos, figuras de las que se

ahondara un poco mas, en su momento.

También, como veremos mas adelante, a partir de la critica al delito de
omision e imprudencia, surge la teoria de la accion social con Roxin, tal como
comenta Paz de la Cuesta, para quien el funcionalismo es un criterio rector de la
politica criminal, por ende, los resultados conforme a pautas de la politica criminal
tendran que ser imputados al autor como su obra. De tal suerte, dicha penalista
refiere: “el funcionalismo acepta las modificaciones estructurales del finalismo y
agrega la politica criminal y acerca el método del neokantismo, como un juicio de

desvalor del injusto penal y el de responsabilidad.”®

Por otra parte recordemos que Franz von Liszt diferencié entre actividad
voluntaria objetiva y subjetiva, que lo encaminé a un analisis naturalistico y
normativo en la culpabilidad. Este autor ya habia dicho que la omision es un
concepto con caracteristicas juridicas y no naturalisticas, o que nos lleva a
pensar, que siguiendo puntualmente a este autor nos dirijamos cada vez mas a la
tendencia actual encabezada por algunos juristas defensores de la teoria de la
imputacion objetiva, quienes propugnan por un regreso del predominio del aspecto
objetivo sobre el subjetivo en el derecho penal, o lo que algunos ya han nombrado

como la vuelta a von Liszt. Al respecto Reyes Alvarado establece:

“Y retomando por ultimo el aspecto puramente histérico, cabe recordar que en el fondo la
distincion entre los ambitos objetivo y subjetivo de la teoria de la imputacion es similar a la
planteada por Radbruch y von Liszt a comienzos de siglo, para diferenciar lo que desde
el punto de vista de una teoria causal del delito era un simple generador de la

causalidad...”

5 De la Cuesta Aguado, Paz Maria, Tipicidad e Imputacién Objetiva, Ediciones Juridicas Cuyo,
Argentina, 1995. pag. 59.
6 Reyes Alvarado, Yesid, op. cit., pag. 77.
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Con lo cual, empezamos por vislumbrar desde ahora una diferencia entre

accién causal, accion final, accidén normativa y social.

La accidén causal es una accion previa al tipo de enfoque naturalistico de
naturaleza pre-juridica y no valorativa, para la accién final es necesario y suficiente
el inicio en la causalidad como una categoria ontologica y pre-juridica, también
para la accién normativa la causalidad es insuficiente y contingente necesita la
ayuda del elemento normativo para llevar a cabo la vinculacion entre resultado y

conducta.

Para ir cerrando ideas, en las teorias individualizadores de la causalidad, no
toda condicién del resultado puede considerarse causa del mismo, sino aquella
condicion con mayor eficacia causal atendiendo al factor decisivo. Sin embargo,
conviene preguntarse ¢Quién determinara cual condicion es mas eficaz o con mas
preponderancia? Y conviene aun mas responder que esta condicion no la decide

el derecho penal, sino la naturaleza.

Es cierto que las teorias individualizadoras restringen demasiado la esfera
de conducta causal. Toda causa es causa que provoca el resultado, (la causa de
la causa es causa del mal causado) esto es cierto objetivamente pero para saber
cual de estas causas le interesa al derecho penal, hay que ir aseverando que sélo
la imputacion objetiva esta en condiciones de acertar, pues en ella se observa,
Como una accion es parte de una serie de causas, igual que la omision de varias
de éstas, naturalmente hablando no estaria bien, luego entonces, se deben tener
en cuenta todas las causas que originan una acciéon, esto lleva a una

fundamentada y correcta causa objetiva ontolégica y natural.

En cuanto a la imputacion objetiva se comparte el pensar que si no hay
causa que provoque un resultado de nada sirve analizar si fue una conducta

riesgosa o peligrosa, ante todo debe haberse dado una relaciéon de causalidad, sin
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embargo, cabe adelantar que no todas las relaciones de causalidad le interesan al
derecho penal. (Base causal mas relacion de peligro no es suficiente para una
imputacién objetiva). Por tal motivo la causalidad ni es suficiente (delitos de
accién) ni es siempre necesaria (delitos de omision) la causalidad es un momento
parcial y contingente, o sea que no es la totalidad del hecho, aun falta determinar
el aspecto subjetivo y el normativo, cabe decir que la causalidad es contingente
pues no siempre puede estar presente, por ejemplo, en la omision ésta no

transforma al mundo y siempre esta en relacién a una accién esperada.

Como conclusion parcial, una interrogante. ¢ Sera la imputacion objetiva un
regreso al causalismo o una complementacion de éste? Pues al fundamentar la
teoria de la imputacion objetiva, en su version mas radical, se establece la medida
en que se debe separar el aspecto subjetivo de lo objetivo, como si la conducta, la
accién o la causalidad fueran cien por ciento objetivas, por ejemplo: el que sirve
café desconociendo que el mismo ha sido envenenado de manera dolosa por un
autor inicial, es claro que mediante la conducta de ambos sujetos tanto el mesero
como el que envenena, son causa eficaz del resultado de muerte por

envenenamiento del sujeto pasivo.

1.2.1. Teorias causales.

1.2.1.1. Teoria de la equivalencia de condiciones.

Hay quienes afirman que esta teoria ya habia sido establecida por John
Stuart Mill en 1843 quien hablaba de una serie de diversos antecedentes o causas
que generan ciertos efectos, posteriormente fue propuesta por Julius Glaser en
1858, esta teoria se aceptod por Liszt, Radbruch, Merkel, etc.,” pero finalmente es

atribuida a Von Buri en 1886 quien comentd que la causalidad en derecho penal

7 Bibliotecadigital.ilce.edu.mx/sites/ciencia/volumen3/.../161/.../sec_29.htm On Liberty, John Stuart
Mill, publicado en Londres 1816.
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es la suma de varios elementos que pueden considerarse causa de un fenémeno,
pero a su vez cada uno de esos elementos individualmente considerados pueden
ser también causa de ese resultado, por lo tanto, las causas de un resultado son
equivalentes posen el mismo valor para producir un resultado y cada uno de ellos

tienen la misma importancia, por lo tanto, las condiciones son equivalentes.

En cuanto a la objetividad del tipo penal esta significa que este concepto
comprende unicamente elementos para cuya comprobacidn no se requiere la
consideracion de los aspectos animicos del autor. Todo suceso subjetivo

transcurrido en el interior animico del autor, no corresponde al tipo penal.

Conviene anadir que en esta teoria cada una de las causas deben ser
consideradas como causa, ya que posen un valor equivalente entre causas y solo
su conjunto posibilita el resultado, de tal suerte que se consideran causas a todas
aquellas que rodean un hecho, desde el fabricante del reloj, hasta el que lo ocupa
para detonar una bomba. Al partir de que todas las causas son causas y de que,
doctrinalmente, esta teoria es la aceptable, entonces, como hemos dicho, para
que un arranque sea natural, no se debe dejar fuera ninguna causa, solo aquella

hipotética.

Por ende, la teoria de la equivalencia de condiciones o teoria de la
condicion, es la dominante en el derecho penal aleman. Hemos dicho que segun
esta teoria se estima causa toda condicidn del resultado concreto y todas las
condiciones deben considerarse equivalentes, no soélo en el sentido causal, sino
también en el juridico. La teoria de la equivalencia de las condiciones ostenta dos

caracteristicas basicas:

Primeramente, la irregularidad del curso causal no excluye la consecuencia:
Lo insolito de una relacion condicional no tiene influencia en la causalidad, por
ejemplo, si alguien lesiona levemente a una persona que muere posteriormente en

el hospital a consecuencia de una reaccion subita ante la anestesia, o por un error
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del facultativo que interviene al paciente infringiendo las reglas del arte médico o
por un corte de energia en las instalaciones que impide un tratamiento oportuno, o
porque equivocadamente se le practica una transfusion de sangre, se considera
que todas las condiciones son causantes de la muerte. Lo mismo ocurre cuando
alguien le propina a otro una bofetada y éste muere debido a la ocurrencia de una
cadena de circunstancias infortunadas. Tampoco cambia absolutamente en nada
la causalidad, cuando la causa determinante del resultado se encuentra en la
condicion corporal o en la infraccion a los deberes de autoproteccion por parte del
lesionado (se niega a recibir tratamiento médico, o no cumple con las

prescripciones de éste).

Claro estd que en muchos de los casos se da la causalidad, pero no la

imputacién.

En segundo lugar, la relacion de causalidad no admite interrupcion: La
causalidad no se interrumpe porque entre la conducta y el resultado obre la
actividad dolosa de un tercero. En general puede afirmarse que la relacién de
causalidad no admite interrupcion alguna; se considera que las condiciones
anteriores, intermedias o sobrevinientes, no tienen efecto excluyente del nexo
causal; tampoco, las conductas posteriores de terceros; por ejemplo, cuando
alguien deja un revolver cargado en un bolsillo de su abrigo, que es confiado a un
guardarropa de teatro y uno de los acomodadores, cuando el revolver se cae y
este por casualidad lo toma y apuntando a uno de sus compaferos oprime, por
broma, el gatillo, son considerados tanto el visitante como el acomodador,
causantes del resultado producido.

Ahora bien, una de las principales criticas de la teoria de la equivalencia de
las condiciones que se basa en que ésta es tan solo una doctrina y su férmula es
la conditio sine qua non, donde aquélla es el reconocimiento formal de una

caracteristica del proceso causal mientras ésta es una formula o mecanismo que
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pretende individualizar las causas, en otras palabras, la critica radica en que no es

lo mismo ser parte del proceso que ser el proceso.

Otra de las criticas a la equivalencia de las condiciones radica en la
amplitud exagerada de la causalidad en el ambito de la responsabilidad
independientemente, si se examina tanto hacia el pasado como hacia el futuro, es
una serie o cadena de eventos unidos causalmente que enlazan un hecho,
remitiéndonos a un regreso infinito como se ha dicho hasta llegar a responsabilizar
al padre “Adan”, imputandole ser el origen de toda causa. En efecto, la cadena
causal puede remontarse a épocas remotas, por ejemplo para los creyentes puede
representar un regreso hasta Adan y Eva, Zeus, Krishna etc., o para “algunos
creyentes cientificos” un regreso hasta el Big Bang, pudiendo hacer cortes
arbitrarios en cualquier eslabén de dicha cadena serial, esto es, hacer un sesgo de
siglos, afios o dias pasados, para empezar la secuencia a partir de ese punto

discrecional.

De este pensamiento deriva la teoria llamada de la equivalencia de las
condiciones, de la condicién simple, o de la conditio sine qua non, tal como lo
senala oportunamente Sebastian Soler: “fue la teoria dominante durante mucho
tiempo en la doctrina y aun en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Berlin,

por la influencia de v. Buri.”®

Cabe mencionar que von Buri trataba ya de defender los postulados de la
teoria de la equivalencia de las condiciones al establecer correctivos como el de la

previsibilidad.

Sintéticamente puede resumirse diciendo que por causa se entiende la

suma de las condiciones positivas 0 negativas que producen el resultado y como

8 Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, tomo I, Editorial Tipogréafica Editora Argentina,

Buenos Aires, 1951, pag. 306.
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todas las condiciones son equivalentes entre si, por tener el mismo valor causal,

cada una de ellas a su vez, debe considerarse como causa del resultado.

1.2.1.2. Teoria de la conditio sine qua non o férmula de la teoria de la

equivalencia de las condiciones.

Esta teoria gand un gran numero de adeptos, por la utilizacion de un
meétodo sencillo y rapido que permite establecer cuando existe nexo de causalidad
entre una condicion y el resultado, este método se basa en la férmula de la
conditio sine qua non. Segun ella, para determinar el vinculo entre un
comportamiento humano y un resultado, debe emplearse el siguiente mecanismo:
si se suprime mentalmente la accién y el resultado no se produce, es porque
existe un nexo de causalidad entre la conducta y la modificacion del mundo

exterior.

Respecto de la formula de la conditio sine qua non podemos comentar que
no solo es util respecto de aquellas conductas que previamente (ex-ante) pueden
suponerse hipotéticamente causales o sea, presupone el conocimiento previo de
la capacidad causal de accion o de otras similares. Por ejemplo el caso de quienes
envenenan con dos sustancias, una de efecto lento, la otra rapida, la primera es
lenta para el caso de no haber concurrido la muerte por la segunda rapida, sin

embargo, el resultado se hubiera producido igual.

En el mismo orden de estas ideas, la conditio sine qua non es un
mecanismo, para atribuir a un factor la categoria de causa, en breves palabras, es
causa toda aquella que no puede ser suprimida mentalmente sin que el resultado

desaparezca.

Cabe mencionar que estas teorias de la causalidad son mecanismos para

individualizar aquellas conductas que deberian ser consideradas por el derecho
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penal como obra del autor o imputacibn a un sujeto que lleve a una

responsabilidad del mismo.

Ahora bien, la conditio sine qua non (condicion sin la cual no se habria
producido el resultado) ejemplo, el asesino de su madre es una determinacién
amplisima de la causalidad que tiende al infinito, se dice que el limite de esta
teoria seria precisamente una institucion dogmatica de la imputacion objetiva, la

prohibicion de regreso.

Por su parte también se puede refutar la teoria de la conditio sine qua non
al sefnalar, como se dijo, que es causa todo aquel factor que no puede ser
suprimido sin que el resultado desaparezca, llegando a la conclusion de que la
supresion de la causa es hipotética, esto es un posible resultado y no se explica
como debe ser escogida esa causa o la condicién que debe ser suprimida. Esta
critica de la teoria de la conditio sine qua non; consiste en que no puede ser
suprimida mentalmente ninguna de las varias actuaciones sin que el resultado
desaparezca, por ejemplo, en un homicidio, cuando ninguna de las acciones
desplegadas por el sujeto activo fue causa de la muerte en un sujeto pasivo. La
solucion no ficticia, seria establecer una prohibicién de considerar cursos causales
hipotéticos, ya que en el proceso causal no se puede prever la conducta, es cierto
que se pueden suprimir validamente condiciones ya dadas, mas no las que no han

ocurrido.

Un factor mas que se destaca en contra de la conditio sine qua non es que
no permite determinar una causa sino que presupone su conocimiento, y es el uso
de peritos quienes determinan correctamente los procesos causales, por ejemplo
en aeronautica, fisica, quimica, etc., cabe adelantar que el penalista se apoya de
estos para lograr en su caso desvirtuar o fundamentar, en este nivel, una

imputacion.
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Aunque hay que reconocer la importancia de esta teoria de la sine qua non
pues da un primer vinculo entre la accion y el resultado, sin embargo, no es una
causalidad funcional por que no determina cuando un resultado debe considerarse

en funcién de una conducta y cuando no.

Queda claro que la formula de la sine qua non, es la de la supresion
hipotética y por otro lado la causalidad como condicion de igual valor de varias
condiciones. La condicion o causa es todo aquel factor que si se suprime
mentalmente da lugar a que también desaparezca o se suprima el resultado, es
una formula hipotética el factor suprimido en el supuesto que éste no se haya
dado. El problema es a la hora de seleccionar cual debe ser la condicién suprimida
penalmente relevante, para determinarla como causa del resultado. Por ende, la
teoria de la equivalencia de las condiciones no determina la causa, sino soélo
determina su conocimiento, esto es, comprobar que la constataciéon o la relacion

del nexo causal de forma empirica.

Posteriormente y a raiz de las criticas a esta teoria antes mencionadas, Von
Buri trata con correctivos de reafirmarla. Como ya se dijo, es el caso de la
previsibilidad, a pesar de esta correccion hay una deficiencia en que se presume
la existencia del nexo causal (hipotesis). Lo importante de la relacién de
causalidad o su nexo causal es la constatacién que sea constante que puede decir
que una medicina siempre ocasiona malformaciones o muerte, si no se da en
todos los casos, luego entonces, no hay nexo causal, (caso de embarazadas que
abortaron con un tratamiento en la década de los 70s). También resulta importante
tener en consideracion que la aplicacion filoséfica al ambito del derecho penal se
da en dos planos totalmente diversos, teoria de la equivalencia y la sine qua non,

tiene una funcién limitadora aunque insuficiente.

Como expone Gimbernat Ordeig: “para Helmuth Mayer el contenido de la

teoria de la sine qua non se puede ilustrar con este ejemplo: esta ciertamente
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prohibido procrear a un asesino pero uno no puede ser castigado por ello porque

falta la culpabilidad.”

En efecto, Sebastian Soler comenta que por su parte Mayer dice que el
problema esta mal planteado cuando se pregunta: “;bajo que condiciones debe
considerarse una manifestacion de voluntad como causa del resultado? Buscar los
verdaderos limites de la imputaciéon de los efectos en los principios que rigen la

participacion (Liszt) y la culpabilidad (Mayer).”10

En sintesis la conditio sine qua non es un mecanismo inutil en la
determinacion de la relacidn causal, caso contrario el de la equivalencia de las
condiciones siendo su unica critica de ésta, el regreso infinito, sin embargo, ésta si
puede ser utilizada con su precisa delimitacion. Para tales efectos, fue necesaria

la creacion de subsecuentes teorias que a continuacién analizaremos:

1.2.1.3. Interrupcion del nexo causal.

Al afirmar que los hechos sobrevinientes interrumpen el curso causal
primitivo se observa por ejemplo que en el caso del sujeto que ha recibido lesiones
por parte de otro, sin embargo, muere producto de una explosion en el hospital en

el que es atendido, este suceso posterior es el que interrumpe el nexo causal.

En efecto, los hilos causales vinculan una accién con un resultado por
ejemplo en el caso del envenenamiento de un sujeto con resultado de muerte, no
es so6lo una causa natural, cuando la accion es diferente a la causa, incluso puede
ser una no causa Y el resultado es mas que una consecuencia, hay un contenido

de significacién que lo une con la accion, por ende, en el caso de que se dé una

9 Gimbernat, Ordeig, Enrique, Delitos Cualificados por el Resultado, Editorial Centro de Estudios
Ramoén Ateces, Esparia, pag. 54.

10 Soler Sebastian, op. cit., pag. 309-311.
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relacion de causalidad naturalmente entre la causa y el efecto hay que aceptar
que lo que logra la vinculacion entre accion y resultado es un contenido
significativo, estos hilos conductores o nexo causal es colocar al resultado en

funcién de la accidn.

Por lo tanto, Para conseguir una Interrupcion del nexo causal se requiere de
la actuacion posterior de otra persona. Ejemplo, la ambulancia que sufre un

accidente en el traslado de un lesionado al hospital, si interrumpe el nexo causal.

1.1. Fundamento Normativista Valorativo (Una concepcién

normativa).

Posteriormente en el debate ya no fue suficiente el discurso causal, y se
determiné que esta constatacion de los hechos estaba bien para la naturaleza
fisica, pero no para las relaciones sociales. Para los fendmenos sociales, surge
con la corriente filoséfica del neokantismo, la valoracion del objeto, que establecid
que no basta sélo lo que observamos en la naturaleza, ademas debemos someter
estas manifestaciones causales a un juicio que implica una valoracion, en otras
palabras, una interpretacion personal e interna del observador, ésta fue una

primera valoracion normativa.

Desde luego, la concepcion valorativa en derecho penal es un organismo
normativo donde hay que diferenciar dos concepciones: el naturalistico (sociedad)
y el valorativo (normativo), de tal suerte que la superestructura normativa
presupone la existencia de una infraestructura natural. El causalismo traslada
indebidamente conceptos naturalisticos al plano valorativo, el ejemplo de que el
desconocimiento de la ley de gravedad nada tiene que ver con el establecimiento
de la norma, pues con o sin ésta, la ley natural seguira cumpliéndose, este
ejemplo, que ya hemos dicho, derivo en la polémica sostenida entre las llamadas
escuelas causalista y finalista, que como se dijo, se centra en la formacion del

concepto de accion dependiendo de su origen naturalistico o normativo. En pocas
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palabras, para el positivismo (causalismo), la accién causal es un proceso causal

con independencia de la finalidad del autor, sobre el particular, Sauer escribe

“La causalidad especificamente juridica tipico-normativa o adecuada se ha de determinar,
como supra, como la tendencia o la actuacion hacia un cierto resultado, como una
conducta, que en si (generalmente) apropiada para producir un resultado de esta
naturaleza. La causalidad natural, pura légica teleolégica. Esta es una conexién de
condicién entre todos los miembros del querer y del obrar, asi como de los factores

influyentes en ella de la personalidad y del mundo circundante.”"

1.3.1. Teoria de la causalidad adecuada.

La teoria de la causalidad adecuada, postulada por el pensador y fildsofo
Johannes Von Kries y Traeger en 1888 y Ludwing Von Bar en 1871, consideraba
que las causas siempre seran adecuadas y que las condiciones no son
equivalentes entre si, pues para que una condicion sea adecuada, debe
regularmente (segun las leyes de la probabilidad y la experiencia general de la
vida) acarrear el resultado, antes hacer un juicio de probabilidad. En otras
palabras, se elimino los cursos extremadamente improbables (aventurados) y
excluyo a la causalidad del concepto penalmente relevante. Al respecto
Gimbernart Ordeig comenta: “Utiliza como criterios para determinar los distintos

grados de posibilidad, las sustituye Traeger por la intencion.”?

La también conocida como teoria de la adecuacion, es la teoria
predominante aun en el derecho penal (Finger, Beling, v Liszt y otros), pierde, sin
embargo, cada vez mas terreno (Kohler, Frank,) y estd en crisis desde hace
mucho tiempo. Apoyando tal aseveracion a dicho de Guillermo Sauer: “sustentan
la teoria de la adecuacion ademas de sus fundadores v. Kries (1886) y mas tarde

Rumelin, que, singularmente, no pertenecen del todo al derecho penal, v. Bar,

1 Sauer, Guillermo, Derecho Penal (parte general), Editorial Bosh, Barcelona, 1956, pag.111-134.
2 Gimbernat Ordeig, op. cit., pag. 46.
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Merkel, Treager, v Hippel, Kohler, ademas de la mayor parte de los defensores de
un concepto material del injusto™3. Y agrega Gimbernat Ordeig: “Merkel Adolf, fue

el primer penalista que se adhiri6 a la teoria de la adecuacion.”'*

¢ Cuando una condicion es normal o regular para la produccién de un
resultado? Al respecto, Von Bar y algunos autores referidos anteriormente son
acordes al sefalar que se determina la condicidon segun la excepcion general de la
vida, si se tiene a la regla general de la vida como aquellas conductas de
probabilidades del mismo curso causal y que no solamente por azar han
colaborado al logro del resultado, por lo que son consideradas juridicamente
relevantes. Por lo tanto, dicha adecuacidon es un juicio de probabilidad por medio
del cual, el Juez determina la normalidad objetiva. Mereciendo senalar que tal
juicio de probabilidad, en donde no es el hombre medio, ni el juez, quienes lo

determinan, sino un experto en probabilidad (perito en causalidad).

En este mismo contexto Sebastian Soler agrega:

“El juicio de probabilidad no puede ser el simple resultado de un analisis somero de los
hechos, sino que tratandose de determinar la generalidad y adecuacion del fenémeno, es
necesario guiarse por el dictamen de la experiencia, y para ello el dato que debe buscarse
es el que puede suministrar aquel que conoce profundamente los procesos de esa clase,
es decir, el perito, el cual determina, sirviéndose del caudal de conocimientos que la
ciencia y la experiencia proporcionan, si el resultado corresponde o no al curso normal de

los acontecimientos.” 1°

Por su parte Gimbernat Ordeig, al respecto, comenta:

“Kries establece que la posibilidad y la probabilidad son diferentes. De todas las causas de

la experiencia general de la vida, determina una probabilidad alta para que se produzca el

13 Sauer, Guillermo, op. cit., 1956, pag. 137-138.
4 Gimbernat Ordeig, Enrique, op. cit., pag. 33.
15 Soler, Sebastian, op. cit., pag. 319.
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resultado, todas las demas quedan fuera y aquélla es la relevante. La teoria de la
adecuacion, fundada por v. Kries y cuyas bases cientificas pasamos a exponer, descansa

en una aplicacion del juicio de posibilidad a la relacién de la causalidad.”’®

Por otro lado, Von Bar diferencia entre causa y condicion la condicion con la
experiencia general de la vida se convierte en causa y conduce a un resultado,
luego entonces, sera condicion adecuada. Por lo tanto, la causalidad adecuada
considera como causa a aquella condicion que previsiblemente conduzca al

resultado.

Pero ¢ Qué se entiende por causa adecuada? Para sus creadores, la causa
adecuada es un fendmeno producto de la confluencia de diversas circunstancias,
sin cuya accion conjunta no podria ser explicado dicho fenédmeno, en donde se
distingue entre causa y condicidn, la condicién sélo sera causa si se da con la
forma en que regularmente se dan los fendmenos naturales (de acuerdo a las
reglas generales de la vida, o de acuerdo a la experiencia general), en esta
condicién, se deja intacta la causalidad natural, valida la equivalencia de las
condiciones y limita la amplitud a través de juicios de probabilidad que son
capaces de alterar el curso causal. Segun Jakobs, el intento mas significativo
hacia una restriccion de la causalidad a la causalidad imputable objetivamente, fue

emprendido por la teoria de la equivalencia de adecuacion.

Ahora, en el momento en que al estudio de la causalidad adecuada se le
agrega el elemento subjetivo de dolo y culpa, la teoria de la causalidad adecuada
es no identificada como una teoria de la causalidad, es mas una teoria de la
imputacion, situacion que nos va acercando un poco mas al topico central de este

estudio. De tal aseveracién opina Mir Puig:

6 Gimbernat Ordeig, Enrique, op. cit., pag. 25.
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“La teoria de la adecuaciéon no puede considerarse una teoria de la causalidad, sino una
teoria de la imputacion objetiva, es decir de limite de la responsabilidad sobre la base de la

efectiva causalidad”!”

En tales términos el filosofo von Kries, dio los fundamentos de esta doctrina,
con la creacion de la teoria subjetiva de la causacion adecuada y al excluir de la
causalidad, en el ambito juridico, todo lo que no corresponda a la denominada
regla de la vida, considerando como causa propia para producir un resultado de la

indole concreta, el sentir del sujeto que actua.

Recapitulando, a palabras de Sebastian Soler:

“von Kries juzgaba que habia que colocarse en el punto de vista del autor del hecho, para
tomar en cuenta las circunstancias que conocia o podia conocer al emprender su accion.
Se trata de establecer si la consecuencia era previsible desde el punto de vista del sujeto y

dadas las condiciones en que actud.”®

Respecto a este sentir, el juicio de previsibilidad como el conocimiento que
el autor tenia al momento de desplegar la accion, se introyectan en la teoria de la
adecuacion, en una ficcion que sirve como referente comparativo de conductas,
dirigidas a un ente capaz de guiar impecablemente su conducta: “el hombre medio
u hombre prudente”. Un ejemplo de lo anterior se da cuando la muerte producto de
una lesidn de quien no sabia, debiendo saber ciertas condiciones del sujeto
(culpa), o del que lesiona aun sabiendo que el sujeto es hemofilico (dolo), la
diferencia puede ser trascendental en términos de imputacion, tal como se vera

mas adelante.

Lo anterior nos invita a la siguiente reflexion. Aunque existiera una persona

que hubiera vivido lo mismo que el autor (critica al hombre medio), nunca nadie

7 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, parte general, Editorial B de F, Buenos Aires, 2005, pag. 254.
8 Soler, Sebastian, op.cit., pag. 319.
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podra estar en las mismas circunstancias, o que confirma que la teoria de la
adecuacion no es causal, es una teoria de la imputacién objetiva o normativa,
l6gicamente cabe negar que la causa adecuada es causa de toda condicién sin la

cual el resultado no se hubiera producido.

Siguiendo con este juicio de valor dentro de esta teoria, podemos agregar
que es un pronostico que se hace con posterioridad a los hechos de los
conocimientos exigibles que debido de tener en el momento de desplegar la
conducta el autor (hombre medio), mientras que la generalidad de esos
conocimientos se remiten al aspecto objetivo de la conducta, los conocimientos

especiales lo hacen al aspecto subjetivo de la misma.

Sin embargo, esta confusa mezcla entre los aspectos objetivos y subjetivos
impide la correcta delimitacion de la equivalencia de las condiciones que no
alcanza a solucionar casos de improbable curso causal en una causa juridica
relevante, verbigracia, es improbable que un proyectil de en el blanco, aun
queriéndolo asi, por motivo de la distancia en que se encuentra el tirador en
relacidon a dicho blanco, o, aun estando cerca, por la falta de habilidad de éste, de
tal suerte que s6lo en una inimaginable trayectoria que llega a dar en el blanco es
como se da el resultado, en otras palabras, por fortuna. En este ejemplo la teoria
de la causalidad adecuada negaria la existencia de una relacién causal debido a lo

extraordinario del curso causal.

Por consiguiente, la teoria de la causalidad adecuada desafia la ley de las
probabilidades. Hay muchos ejemplos en donde es improbable que se logre un
resultado, sin embargo, parece que los milagros si existen, cuando se pueden dar
procesos causales increibles, por ejemplo, cuando un sujeto a quema ropa dispara
una bala en la cabeza de otro y esté, por fortuna, no muere. (Recordemos el caso
del futbolista Salvador Cabaras agredido en un bar de la ciudad de México).
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Por lo tanto, la teoria de la adecuacion o de la condicién adecuada, no
busca comparar las diversas condiciones, busca aquélla mas eficaz o la decisiva
condicion para establecer una jerarquia. En efecto, analiza una por una las
condiciones en si mismas y no en conjunto, con el objetivo de encontrar la
conducta que importe al derecho y no solo su eficacia causal, esta teoria se
pregunta si al momento de realizarse pudo preverse. Por ejemplo, aquella persona
prudente que en el mismo caso habria comprobado el arma y habria advertido que
estaba cargada, (también recordemos el caso famoso de la muerte del actor de
artes marciales Bruce lee y de su hijo Brandon Lee) como ejemplos de error de

tipo y de negligencia.

Ademas, hay que agregar que la teoria de la causalidad adecuada, en
principio, pretendioé restringir el concepto de la conexién causal, al amparo del
Derecho, limitando por tanto la corriente naturalista sobre el nexo causal al solo
ambito de lo juridico. Conforme a tal teoria, toda condicién es causa en la
produccion del resultado, pero no toda condicion, sino aquélla apropiada para
producirlo. Ahora bien, se propone que para restringir los resultados de la teoria
de la equivalencia de condiciones se dan dos opciones: rechazar esta teoria y
mantener otra mas restringida (teoria de la adecuacién), o bien un punto de
partida causal pero insuficiente para permitir la imputacion objetiva del resultado.

Siguiendo a Luis Jiménez de Asua, que en este sentido sefiala:

“Tan erroneas resultaban las consecuencias de la doctrina que ahora estudiamos, en los
delitos calificados por el resultado, que en algunos escritores que se adscribieron a la
citada férmula de la sine qua non, se vieron en la inexorable precisién de exceptuar esa

categoria de infracciones y aplicar a ella la doctrina de la causa adecuada.”’®

Respecto al funcionamiento de esta teoria en relacién a la imputacion

objetiva, se basa en admitir la existencia de todas las causas (equivalencia de las

9 Jiménez de Asula, Luis, Principios de Derecho Penal, La Ley y el Delito, Editorial Sudamericana

Abeledo Perrot, Buenos Aires, pag. 225.
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condiciones) pero concede el interés juridico solo alguna de ellas. De tal suerte,
que la teoria de la adecuacidn reduce y selecciona causas juridicamente
adecuadas lo que permite la imputacion objetiva, interpretando el verbo tipico
desde el punto de vista de la finalidad de proteccion de la norma del derecho

penal, desvalorando con ello, conductas suficientemente peligrosas ex-ante.

En cuanto a las criticas a esta teoria. Se dijo que deja fuera la relevancia
juridico penal, pues no explica que es una conducta prohibida y no soluciona todos
los casos, por ejemplo: en el caso del chaleco antibalas, en donde lo improbable
se suscita; es increible que en el unico espacio de ese chaleco, un proyectil
penetre en el cuerpo de un individuo. En tales circunstancias, esta teoria no da
soluciéon a casos por ser improbables del curso causal y del resultado y aun

existiendo una causa juridicamente relevante.

Sélo queda una critica al planteamiento de Von Bar que consiste en que él
no determind las reglas de la vida o aquellas normas socialmente aceptadas para
que se dé la adecuacion e inadecuacion social, su estudio, pese a sus esfuerzos,
siguié en un terreno natural, este autor selecciona la causa adecuada en la
previsibilidad, aun cuando la adecuacion requeria complementariamente de la

dominabilidad del hecho.

1.3.2. Teoria de la causa eficaz.

Birkmayer niega la equivalencia de los factores, no hay igualdad todas son
diferentes, por lo que se debe elegir una que tenga mayor disposicion causal al
resultado. Es una valoracién empirico cuantitativa que determina cual causa tiene
mayor o menor aptitud causal. Por lo tanto, se descalifican por completo
condiciones menos favorables, aunque relevantes juridicamente, si por un lado

elimina la participacidén, queda en pie solo la autoria.

En tal panorama, Sebastian Soler es oportuno en argumentar que:
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“Birkmayer viene a concluir en la necesidad de distinguir, ya sea cualitativa y
cuantitativamente, una condicion de las demas. Pero ante la real imposibilidad de
comprobar la eficacia intrinseca de un fenébmeno concluye en un verdadero empirismo sin

fundamento.” 20

En este tenor Guillermo Sauer también comenta: “La teoria de Birkmeyer de
la condicién eficaz que solamente es una causa, asi como su analoga la teoria de

la preponderancia de Binding.” ?'

Asi, en la teoria de la causa eficaz o de la condicién mas eficiente, "causa”,
en el sentido del derecho, es la condicién que ha contribuido en mayor grado a la
produccion del efecto. Para dar a la proposicién una eficacia practica es necesario
conocer cualitativa y cuantitativamente todas las condiciones a efectos de fijar la
contribucién que cada una de ellas ha prestado para la produccion del efecto, con
lo cual resulta practicamente ineficaz. Esta teoria no consulta ni los principios
fisicos ni los juridicos. Ademas, crea dificultades en la participacion, pues es
posible que sélo un participe haya puesto la condicién eficiente, con lo que los

demas, no serian responsables.

De tales argumentos, Jescheck es puntual al sefalar: “Después de las
antiguas teorias de Binding y Birkmayer, parecian ya abandonadas las teorias
individualizadores, hasta que se utiliza la valoracion social como principio para

seleccionar la condicion decisiva’??

1.3.3. Teoria de la causalidad eficiente.

20 Soler, Sebastian, op. cit., pag. 311.

21 Sauer, Guillermo, op. cit., pag. 139.

22 Jescheck, Hans Heinrich, Tratado de Derecho Penal, parte general, Editorial Comares, Granada,
1993, pag. 182.
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Para el estudio de esta teoria tenemos que tener presente la discusion
filosofico-penalista entre Stopatto y sus seguidores, en donde la causa es un
elemento dinamico. Es aquella que puede modificar el mundo exterior y las
condiciones solo colaboran, pero no modifican el resultado. En efecto, hay
condiciones determinantes, las cuales permiten la diferencia entre causa y

condicion.

Fue Kohler el iniciador de esta teoria, quien sostuvo que dentro de una
serie de condiciones, contribuyentes a producir el evento, unicamente tiene
caracter de causa la decisiva sobre el resultado, criterio de eficiencia que se
distingue, en razon de su base cualitativa La teoria de la condicion mas eficaz
pretendié evolucionar, para cuyo efecto distinguié entre condicidén, causa y
ocasion, dandole caracter de causalidad eficiente a aquella fuerza del ser que con
su accion produce un hecho. Dentro de este criterio tedrico se define a la causa
como el antecedente que se vincula intima y positivamente con el efecto querido, o
aquel precedente que lleva en si la eficacia para producir el resultado,
distinguiéndose de las demas condiciones en que éstas carecen de la aptitud o de
la fuerza, en si mismas para llevar el evento. Consecuentemente se dice que en

esta teoria se pretende distinguir entre causa, condicion y ocasion.

La sola forma de enunciar la teoria da base a su critica, la distincidon entre
causa y condicion no deja de ser importante, pero el criterio de la eficiencia resulta
insuficiente si no se precisa cual es el fundamento que otorga, a una de las
condiciones, el rango de eficiente en la produccion del resultado. Las condiciones
no son menos decisivas que la causa en la produccion del resultado, y haciendo
referencia al ejemplo de la semilla, usado por Kohler expresa: Se ha observado,
para no salirnos del ejemplo anterior, que la naturaleza del suelo, la humedad, el
aire, etc., no influyen menos sobre el producto que la semilla; Y que también las

especies, conforme a la teoria de Darwin se transforman segun el ambiente.

1.3.4. Teoria de la causa préxima.
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Es la causa relevante por cercana temporalmente al resultado, es un
estudio empirico temporal (Francis Bacon), sin embargo, sélo es un criterio
practico para tratar las cadenas infinitas. No siempre la ultima condicion es la
causa del resultado, pues, por ejemplo, no se podria hablar de autoria mediata

quien usa a otro.

Para sefialar algo mas de esta teoria, en ella no es facil determinar la ultima
causa, pues éstas son simultaneas o desordenadas. Lo rescatable es que ya es
una teoria de la imputacién y no una de la causalidad. Es una teoria de la
imputacién que intenta dar respuesta a la pregunta: Qué circunstancias causales

son juridicamente relevantes y pueden ser imputadas al agente?

1.3.5. Teoria de la causalidad relevante o Teoria de la relevancia

juridica.

El principal exponente de esta teoria fue Mezger quien no niega el nexo
causal pero afirma que al derecho le deben interesar causas adecuadas y en
especifico, cuando una causa debe ser juridicamente relevante en un plano
estrictamente juridico. Por lo tanto, la relacion causal por si sola no puede
fundamentar responsabilidad, es necesaria la relacidon juridico penal del nexo

causal.

Al respecto una interrogante: ;Qué tipos 0 nexos causales son relevantes,
mediante los principios de adecuacion y de interpretacion del sentido de los tipos?
Al respecto Mezger establece el concepto de peligro en base a la posibilidad
inmediata, y la probabilidad cognoscitiva de un acontecimiento dafioso que es
extraido de la experiencia y del conocimiento de las leyes que regulan dichos

acontecimientos.

En este mismo sentido, la profesora Elba Cruz comenta:
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“Mezger afirma que todos los elementos del tipo tienen caracter normativo, ya que
todos son conceptos juridicos y, por tanto, conceptos valorativos teleolégicamente

tipificados”.23

Cabe sefialar que esta teoria se origino como una precision a la conditio
sine qua non estableciendo un requisito del resultado con su connotacion juridica.
La condicién juridica mentalmente suprimida, es diferente a limitar las condiciones

solo por el ambito natural de las probabilidades.

Sigue esta teoria una metodologia neokantiana. De tal suerte que la ciencia
del espiritu, con valores integrados al derecho, dié cabida a la antijuridicidad como
un juicio de desvalor sobre el hecho, pero s6lo un desvalor del resultado, la accion
no cambio y siguid siendo causal, para que en la culpabilidad se estudiara, segun
esta teoria causal, el dolo y la culpa, como infraccibn de la norma de

determinacion.

Tal como lo afirma Don Luis Jiménez de Asua:

“Mezger dijo que hubo un instante de querer consciente antijuridico. Esto no ofrece
insuperable dificultad en cuanto a la culpa consciente, pero no puede operar en la culpa

inconsciente.”?*

Ahora bien el derecho penal es un organismo normativo, por lo que
conviene diferenciar entonces dos concepciones, la naturalistica (sociedad) y el
valorativo (normativo). En otros términos, la superestructura normativa presupone
la existencia de una infraestructura natural. El causalismo traslada conceptos

naturalisticos al plano valorativo, por ejemplo, el desconocimiento de la ley de

23 Cruz y Cruz, Elba, Teoria de la Ley Penal y del Delito. lure Editores, México, 2011, pag. 156.

24 Jiménez de Asua, Luis, op. cit., pag. 377.
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gravedad, no es afectada por la norma, pues con o sin ésta, la ley natural seguira

cumpliéndose.

En este mismo orden de ideas, al derecho penal le interesa el hombre y su
relacion con la sociedad, aun mas que el hombre y su relacion con el mundo. El
causalismo vié el precepto natural girando alrededor del mundo normativo, vio lo
fisico-natural en el mundo del hombre (exterior), en otras palabras, vié hacia
afuera de él, luego el finalismo vié hacia adentro del hombre, cuyos discipulos se

enfocaron mas en el aspecto subjetivo y olvidaron el social.

Al respecto el insigne Mezger separo los fendmenos sociales en fendmenos
causales y juridicos o fendmenos de la causalidad y la responsabilidad, llegando a
la conclusién que la equivalencia causal no implica la equivalencia juridica, decia

que existen tres elementos para la imputabilidad de una conducta:

a. Una relacion causal.
b. Relevancia juridica de dicha relacion.

C. La culpabilidad.

En concordancia a lo establecido por Mezger, son relevantes las causas
establecidas en los tipos y partir de ahi, se determinan éstas segun los criterios de
la imputacion objetiva, o de las teorias causales. La vaguedad de estas ultimas, en
especifico, la de la causalidad relevante, es en donde se delimita la
responsabilidad frente al simple problema causal pero por desgracia este autor no
dijo mas. Sin embargo, cabe el comentario de que el causalismo normativo
representado por Mezger se constituyo en una critica importante para el finalismo

partiendo del debate que se centra en el sentido de la accién final.

Aceptaba Mezger una accién éntica o no juridica, por la razén de que la
finalidad no esta en el injusto, sino en lo dntico de la accion. En efecto, el jurista

aleman aceptaba por un lado la finalidad, pero argumentaba que la relevancia
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juridica no es detectada en lo injusto, sino en lo éntico, por lo que negd la finalidad
en la ley, pero aceptaba una finalidad en la accion diciendo: ‘hay muchas

conductas y autores sin dolo”

En cuanto a la culpa se dice que existe un querer, una voluntad que esta
presente en toda conducta como concepto ontico neutral, mientras que el
contenido de ese querer corresponde a la culpabilidad como un juicio valorativo. Al
respecto Mezger hace una de las criticas mas enérgicas al finalismo. El debate
entre este autor y los defensores del finalismo se centraba en que la accion final
es ontica o no juridica y en el tema de que la finalidad no esta en el injusto, sino en

lo 6ntico de la accion.

En efecto, muchos penalistas consideran que la teoria de la causalidad no
es suficiente, es considerada como la precursora de la imputacion objetiva, porque
precisamente hace una diferenciacion entre causalidad e imputacion. Consiste
principalmente en explicar que la relacién causal no puede fundamentar la
responsabilidad por el resultado, sino que es necesaria la relevancia juridico penal
del nexo causal. Entonces, hay que precisar cuadles de las condiciones que han
contribuido a la produccion del resultado y que son relevantes para el derecho

penal.
Como ya hemos dicho dentro de los principales postulantes de esta teoria
tenemos a Mezger, su teoria sirve como base esencial para la diferenciacion entre

causalidad e imputacion objetiva.

Al respecto Guillermo Sauer comenta:

o1



“La estructura sistematica, exigir como Mezger, Engisch y otros, la causalidad a tenor de la
teoria de la condicién y ademas una especial “relevancia juridica a tenor de la teoria de la

adecuacion.”?’

Con razén sefala otro gran jurista, el profesor Von Hippel que la
controversia cientifica sobre la relacion causal es una conquista de tiempos mas
recientes. En efecto, hay un gran contraste entre el planteamiento del problema en
el antiguo derecho y el esclarecimiento del asunto segun las nuevas
concepciones. En los comienzos de la que llaman los historiadores “Edad
Moderna”, sblo se suscito la cuestion del nexo causal en algunos hechos
especiales y concretos (homicidio, lesiones, participacion de varias personas en
un delito), y, en cambio, la moderna dogmatica la investiga en todos, como ha
vuelto a subrayar hace mas de cuatro lustros el maestro Beling, en su interesante
articulo: “El estado actual de la doctrina de la causalidad en derecho penal”,
acierta al preguntarse, de un modo general y con respecto a la moderna doctrina
juridica ¢ Cual es la causa del resultado? Hace de la causalidad un elemento del

concepto delito, que pertenece asi a la parte general del sistema.

En este sentido se expresa Arthur Kaufmann:

“Concepto de accion entendida por Beling y v. Liszt de manera totalmente naturalistica

como movimiento corporal (accion en sentido estricto) y modificacién del mundo exterior
(resultado) unidos ambos al vinculo de la causalidad, que conforme a la teoria de la
equivalencia de condiciones, parecia excluir todos los distingos objetivos en la realizacion
del tipo.” %6

En tales circunstancias, esta teoria critica lo poco que hizo el finalismo al

deslindar entre hechos naturales y los actos del hombre, por la razén de que la

25 Sauer, Guillermo, op. cit., pag. 137-138.
26 Kaufmann, Arthur, Filosofia del Derecho, Editorial Universidad del Externado de Colombia,
Colombia, 1999, pag. 12.
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intencionalidad de la accion no es un atributo juridico de la conducta humana, sino
su principal caracteristica ontica, Por consiguiente, no se puede construir un
sistema de control social con el empleo de conceptos naturalisticos, la naturaleza
no sabe de omisiones o imprudencias solo pueden ser resultados necesariamente

normativos.

En conclusion, no se debe perder de vista que para el sobresaliente
penalista Mezger, la relevancia de la causa se da en el aspecto normativo
valorativo, al aceptar la finalidad natural, pero a ésta la considera no suficiente
para ser la causa relevante, en cambio, la relevancia juridica que esta en lo injusto
y no en lo ontico, es en donde se encuentra la relevancia, en otras palabras, niega

la finalidad en la ley, pero la acepta en la accion natural.

1.3.6. Teoria del equilibrio de la causa preponderante.

Binding replantea afios después que la causalidad fisica o natural es
diferente a la causalidad que le interesa a las ciencias del espiritu. La voluntad
humana causa para el derecho de otra manera que las fuerzas naturales.

Continua diciendo Binding:

“Pudiendo producir efectos de extensién apenas comparable con los de la mayor catastrofe
histérica. En el reinado de Alejandro Il de Rusia sobre la emancipacion de los campesinos. No hay
fuerza natural capaz de producirlos, por que es un efecto que se manifiesta primero en el mundo

de los valores.”??

En otras palabras, Binding dijo que la produccion de un resultado en el que
concurren un conjunto de condiciones que efectivamente se hacen necesarias
para producirlo. Es una ponderacion entre condiciones positivas y negativas, y que

rompe con una alteracién en el tiempo y el espacio.

27 Soler, Sebastian, op. cit., pag. 328.
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Es asi como la causalidad ciega y mecanica abre paso a la causalidad
dirigida por la voluntad del hombre. Por lo que el autor es aquel que quiere el todo
del delito y no s6lo una parte. Ejemplo: los delitos cualificados por el resultado, en
los que el sujeto actuante quiere y acepta el resultado de un delito base pero no

del delito emergente.

Al respecto Jiménez de Asua sefala:

“Carlos Binding, con su acre ironia, critico ya las teorias del nexo causal de tipo
generalizador particularmente la doctrina de la equivalencia de las condiciones, diciendo
que si éstas tuvieran esa importancia en el orden penal, habria que castigar como
coautores en el adulterio no sélo a la mujer que cohabita con el varébn que no es su marido

y al que yace con ella, sino al carpintero que hizo la cama”?8

1.3.7. Teoria de la adecuacioén al tipo.

Beling en 1928, atestaba que el problema no esta en la causalidad, sino en
la causalidad tipica. Basa su teoria en el analisis de los verbos tipicos: el que mate
a otro y no el que ponga una condicion para causar la muerte del otro. En efecto,
no hay una teoria genérica de la causalidad, se debe acudir a los verbos que
constituyen las distintas figuras delictivas y de esta manera poder solucionar los
problemas. El caso concreto del tipo especifico, tal como deja precedente Jiménez

de Asua al referir:

“El gran talento de M. E. Mayer supo atisbar ya el punto de arranque de un modo
taxativo, dijo: “en vez de formular la pregunta, que engendra confusion sobre la
causalidad, procede formularla sobre la importancia o relevancia de la accion
causal, mientras que por su parte Franz Von Beling centro el problema en

referencia a los tipos™°

28 Jiménez de Asua, Luis, op. cit., pag. 225.
29 jbidem, pag. 227.
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Por ultimo, conviene hacer la diferencia entre la responsabilidad y la
causalidad. Recordemos que para la punibilidad se requiere de la relacion causal,
la relevancia juridica de dicha relacién y la culpabilidad del autor. Cierto es que la
causalidad perdié fuerza en el finalismo, en cambio, en la imputacion obijetiva,
sigue estando vigente en los delitos de resultado material para determinar la

responsabilidad del sujeto. Concorde con lo que atinadamente comenta W. Frisch:

“Las personas pueden configurar el mundo exterior segun su voluntad y sélo sera
configurado si el resultado es consecuencia de una manifestacion de la voluntad que

controla el curso causal.”™?

1.4. Fundamento légico ontolégico, (accion final).

1.4.1. Teoria del finalismo.

Posteriormente, con la teoria finalista no se logra dejar a un lado de esta
valoracion a la causalidad, todo lo contrario Welzel la considera punto de partida
de su accidn, con base ontoldégica pero con una finalidad y le agrega un elemento
que estaba en la culpabilidad trasladandolo al tipo penal, entonces, ya no se
justifica la divisidn binaria objetivo-subjetiva en injusto-culpabilidad. En ese punto
se considera que el tipo estd compuesto por un elemento objetivo, subjetivo y

normativo.

En cuanto al finalismo es necesario anticipar que se trata de una teoria que
pretende regresar el aspecto interno o subjetivo del autor a la escena principal, pues
éste, habia sido desplazado a la culpabilidad por la teoria causalista. Del tema hay
mucho que decir, lo cual se hara en el momento preciso, por ahora solo nos interesa
saber que el aspecto subjetivo se ve reflejado en el vinculo antes comentado entre

accion y resultado, efectivamente, si el causalismo proponia que debia ser un nexo

30 Frisch, Wolfang, Imputacién Objetiva, Editorial Comares, Barcelona, 1999, pag. 25.
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psicologico que se avocaba exclusivamente al querer el resultado por parte del
autor, de tal suerte que el aspecto final determina que no es suficiente el querer el
resultado, sino ademas, el conocer en si, ya que solo se quiere aquello que
previamente se conoce, por lo tanto, hay una finalidad aunada al conocimiento que
representa precisamente el contenido del nexo final entre la conducta desplegada y
el resultado sobrevenido, por eso Welzel llego a enfatizar este aspecto final

ontolégico en la frase famosa “si la causalidad es ciega la finalidad es vidente”.

La unica forma de deslindar los fendmenos naturales de las conductas
humanas es recurriendo al elemento intencional, la causalidad esta excluida de
valoracion juridico penal, lo que si es viable de esta valoracion es la
intencionalidad como fendmeno naturalistico. Cabe mencionar, que ya Aristételes

propugnaba por una finalidad global (ultima causa) y no sélo de la conducta.

Ademas de Aristoteles, Santo Tomas de Aquino sostuvo que la conducta
humana es voluntaria y final, por lo que la diferencia entre el causalismo y el
finalismo fue la importancia que se le dié a la intencionalidad, los primeros en el
ambito de lo naturalistico, para los segundos, en el 6ntico que no deja de ser

naturalistico.

Como ya hemos reiterado, el principal creador y desarrollador de la teoria
final fue el penalista aleman Hans Welzel, quien confirmaba que la unica forma de
deslindar los fendbmenos naturales de las conductas humanas es recurriendo al
elemento subjetivo intencional. Dandole relevancia al desvalor de la accién sobre
el desvalor del resultado, el creia que mas importante es el aspecto subjetivo del
injusto, que el aspecto objetivo. Pese a esta contradiccion con la causalidad y la
accion final, dicho autor comenté que la voluntariedad no es juridica sino

naturalistica.

El finalismo para solventar el problema antes mencionado de la imprudencia

recurrio a la finalidad potencial que era una voluntariedad naturalistica como
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pregonaban los causalistas, Algo parecido sostenia Aristoteles cuando hablo de la
finalidad global, no solo de la conducta, (la ultima causa) de donde proviene el
resultado. Sin embargo, la herramienta que uso el finalismo, el deber objetivo de
cuidado, es una objetividad incompatible con la teoria de la final acciéon, como ya
se dijo, el gran reto que se presento a los finalistas fue el del delito culposo ya que
el dolo se adecuaba perfectamente a la teoria intencional, pues comprobaba la

intencionalidad de manera perfecta.

1.4.2. Teoria de la adecuacion social.

Partiendo del principio de la adecuacion social, en el cual, toda accion
humana ajustada a la pautas de convivencia en comunidad representan diversos
comportamientos que son socialmente adecuados, este principio, a su vez, tiene
su asidero en el principio de lesividad, en el cual, las conductas de convivencia
social no puede ser declaradas tipicas, la constitucion y la ley siempre demarcaran

los limites del ordenamiento juridico.

En base a tal principio, la teoria de la adecuacion social fue formulada
también por el aleman Hans Welzel, quien estableci6 que las acciones
socialmente adecuadas, nunca deben ser consideradas tipicas, asi encajen en el
tipo legal, es un verdadero filtro de caracter material. Algunos la tratan de
peligrosa para la seguridad juridica y superflua a los métodos de interpretacion,
algunos también la tratan como causal de atipicidad, causa de justificacion o
eximente de culpabilidad, claro esta que se trata de un desarrollo, desde el
enfoque de la tipicidad y de la concepcion de la antijuridicidad material.

Por tal motivo, la adecuacion social, es una teoria del bien juridico que
justifica que una conducta, aun causando una lesion, no debe ser punible la
afectacion al bien juridico provocada por ella, por ser una conducta socialmente
adecuada (reproche social). Recordemos que Welzel sefialé algunos ejemplos

como el del chofer de transporte publico que no deja bajar al usuario donde quiere,
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otro ejemplo es el de dar regalos al barrendero, en fin de afo, esto no es un
soborno a un funcionario publico, como tampoco en el caso anterior una privacion
ilegal de la libertad por ser una lesion adecuada socialmente; otros ejemplos: el
del soldado que mata a su enemigo en tiempo de guerra, no debe ser castigado
por homicidio; o las moderadas correcciones de un padre, como conducta
permitida; las lesiones del doctor contempladas en el tratamiento y el arresto con
allanamiento de morada en cumplimiento del deber de un policia, todas son

conductas permitidas, por lo insignificante del riesgo que provocan.

Por tales ejemplos, Welzel habia ya sefialado una adecuacién social, salvo
en el caso del tio rico que es mandado en avion con la esperanza de su muerte,
consideracion que se da en base al aumento del riesgo, por o que poco importa si
esa adecuacion es aprobada o no por la sociedad, ya que no es lo mismo
mandarlo por avion que mandarlo por una colina peligrosa es por ello que comenta
Hirsch en termino generales, acerca de la adecuacion social como “un mecanismo

supraindividual en las relaciones genéricas producto de las exigencias sociales.”'

Welzel sistematicamente ubicé a la adecuaciéon social, primero en el tipo,
luego como causal genérica de antijuridicidad, asi, en la tipicidad, su ultimo
regreso (Welzel también experimento su propia historia de ida y vuelta) y en
cuanto a su criterio de adecuaciéon social, los tipos tienen como funcion presentar
un modelo de conducta prohibida, cuyas formas poseen, por una parte, caracter
social, es decir, estan referidos a la vida social y, por la otra, se caracterizan por
ser inadecuados para llevar una vida social ordenada. Los tipos patentizan, por
tanto, la naturaleza social e histérica del Derecho Penal, pues sefalan las formas
de conducta que se apartan gravemente de los 6rdenes histéricos de la vida

social.

31 Hirsch, Joachim, Derecho Penal, parte general, Obras Completas, Rubinzal-Culzoni Editores,

Buenos Aires, 2002, pag. 39.
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Pese a que, en opinion de Welzel, ambas caracteristicas deberian
repercutir en la interpretaciéon de los tipos, la influencia del causalismo y, en
particular, la estrechez del concepto causal de accion, fue determinante para que
la esencia del tipo radicara exclusivamente en la lesion externo causal del bien
juridico y, en ese sentido, hasta el acto de engendrar deberia ser una accion tipica
de matar, si la criatura engendrada se convertia después en un asesino, no
obstante que el engendrar, como tal, salvo los casos de violacion e incesto, no

implica apartarse del orden de las relaciones sexuales.

Por consiguiente, el criterio de adecuacion social constituye para el padre
del finalismo, un estado "normal" de libertad social de accion, implicito o
tacitamente contenido en los tipos y, en consecuencia, las acciones socialmente
adecuadas en todos los casos que encuadren en la descripcion tipico-legal,
resultan penalmente irrelevantes, en el entendido de que se diferencian de las
causas de justificacion, en virtud de que éstas conceden también una libertad de
accion, pero de naturaleza excepcional que autoriza la realizacion de acciones

tipicas, es decir, socialmente inadecuadas.

Uno de los discipulos mas destacados de Welzel y defensor del finalismo
Joachim Hirsh responde a la critica a la teoria de la adecuacion social consistente
a que esta adecuacién social es un concepto no especifico, dependiente, poco
claro y sin significacion, a diferencia de la teoria de la imputacion objetiva que
goza de una independencia, con respecto al sistema funcionalista. Al respecto
Hirsch establecié que el deber de cuidado y el dominio del hecho (dolo y culpa)
tienen cabida adecuada en el estudio subjetivo personal (culpabilidad), en una
teoria objetiva deben representar un requisito natural, no se debe poner un estudio
anticipado sistematicamente, concluyendo que no es correcto el estudio de la
imputacidn objetiva incluso debe omitirse por innecesario. De tal suerte dicho autor

comento:

“La teoria personal del injusto, para Welzel, ya habia delimitado muchas cosas, por cierto,

el pretendia separar de la adecuacibn tipica a una parte de los casos, hoy tomados en
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consideracion por la teoria de la imputacién objetiva, con el auxilio de la teoria de la

adecuacion social por el creada. ™2

Con todo y que el criterio de adecuacion social de Welzel, nunca llegé a
consolidarse sistematicamente, por estar sustentado en una casuistica bastante
heterogénea, sin embargo, es innegable que sus aportaciones constituyen los

antecedentes mas proximos de la moderna teoria de la imputacion objetiva.

Finalmente, la adecuacion social es genérica de comportamiento, el deber
de cuidado es concrecion de dichos comportamientos, donde no basta la conducta
tipica, sino solo aquella que es relevante, el derecho debe escoger dentro de las
posibilidades aquellas que sean relevantes, sin embargo, surge una interrogante

¢ A quién le toca escoger y en base a qué criterios hara tal seleccion?

32 jdem.
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2, FUNDAMENTOS Y EVOLUCION DE LA TEORIA DE LA
IMPUTACION OBJETIVA.

2.1. La teoria de la imputacion subjetiva 2.2. El objeto de estudio ;Qué es la
imputacién objetiva? 2.3. Evolucion de la imputacion objetiva. 2.3.1 Los
precursores: 2.3.1.1. Samuel Pufendorf. 2.3.1.2. Georg Wilhem Friedrich Hegel.
2.3.1.3. Karl Larenz. 2.3.1.4. Karl Engisch 2.3.1.5. Richard Honig. 2.3.2. Los
creadores, Principales exponentes: 2.3.2.1. La imputacion objetiva en la obra de
Claus Roxin 2.3.2.2. Sistema funcionalista sistémico de Gunter Jakobs. 2.4.
Principales criticas a la Teoria de la imputacién objetiva. 2.5. Seguidores vy

Defensores de la teoria de la imputacién objetiva.

2.1. Teoria de la imputacién subjetiva

Es esencial comentar que el destino de esta tesis es completar un primer
trabajo desarrollado para obtener el grado académico de licenciado en derecho, con
el titulo los delitos cualificados por el resultado como infraccion al principio de
responsabilidad subjetiva. Dicho titulo sugiere un estudio mas arduo del aspecto
subjetivo de esta interesante faceta del delito, que dicho sea de paso me permitio
determinar o aislar el aspecto subjetivo de responsabilidad personal o como muchos
autores definen como la imputacion personal. De ahi, es razonable pensar que si el
estudio de la imputacién objetiva se hace en el injusto penal, esto es en la conducta
tipica y antijuridica, luego entonces, el estudio del aspecto individual del sujeto que
cometid el hecho se hace en la culpabilidad. Por ende, el estudio de la parte
genérica del delito como de la individual representa una uniformidad dogmatica que
de hacerse parcialmente llevaria a conclusiones parciales e incompletas, esto
mismo en términos interrogativos: ¢ Como debe responder un individuo ante el
derecho penal? Respuesta, por tres ejes: causalidad, finalidad e imputacion
objetiva, o en otras palabras por lo natural, lo subjetivo y lo normativo, como

contenido del juicio sobre el objeto a valorar.
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Senalada la distincién anterior, tenemos que el contenido de una conducta
injusta, es labor de la teoria de la imputacion objetiva determinarlo, mientras que
las consideraciones no genéricas y si individuales son de imputacion subjetiva, lo
que debe hacerse en la culpabilidad. Lo dicho, para quienes creen que el dolo no
puede ser parte del injusto y que debe ser tratado en la culpabilidad ya que es

comportamiento individual no genérico.

Hay que tener en cuenta que Hegel inicio el estudio de esta figura del dolo,
s6lo como un conocimiento previo, como una representacion, pero de manera
general. Individualmente, el dolo debe ser estudiado en la culpabilidad, el dolo
individual es un dolo natural, unido a la conducta, ejemplo el que se apropia de
una cosa sabiendo que es ajena o el que dispara a un arbusto sin saber de la

presencia de un individuo.

Posteriormente Beling, ademas de advertir los elementos subjetivos del
tipo, habia dividido lo objetivo del delito en el injusto y lo subjetivo en la
culpabilidad, de tal suerte que el injusto resulto la contraposicion de un hecho con
el ordenamiento juridico y el juicio sobre el hecho, mientras que la culpabilidad se

estableciéo como la imputacion personal y se tradujo en el juicio sobre el autor.

Tratandose de la figura del dolo se debe de distinguir entre lo subjetivo y lo
objetivo, para que desde el punto de vista naturalistico, partamos de que no se
puede entender una conducta sin intencionalidad, aunque hay que aceptar, que no

toda subjetividad es de interés al derecho penal.

En este sentido para Paz de la Cuesta: “el Dolo funcional del
comportamiento, en donde basta con que el sujeto tenga conocimiento de la
peligrosidad de su comportamiento.”? De tal suerte, en la imputacion objetiva,

subjetiva y personal, el dolo debe ser considerado parte del tipo, se dice que éste

33 De la Cuesta Aguado, Paz M, op. cit., pag. 60.
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pertenece a lo genérico de la conducta o seria mejor considerarlo especialmente

en la imputacion personal, todo depende de dicha consideracion.

Agrega también Kindhauser:

“La imputacién en derecho penal, en sus modalidades de imputacién objetiva e imputacion
subjetiva representan dos caras de una misma moneda que no son opuestas, sino
complementarias. Por ende, no hay imputaciéon objetiva o subjetiva puras, sino que se

suman para formar una imputacién normativa completa.

Y continua diciendo:

Hablar de la imputacion objetiva y de la subjetiva es hablar del fundamento mismo del
derecho penal, de su ntcleo duro o del eje central en torno al cual gira todo el problema
penal. En verdad la imputacion objetiva y la subjetiva son las dos caras de la misma
moneda, dos caras no opuestas sino complementarias que se exigen mutuamente y que

cofundamentan ambas la que podriamos denominar como imputacion normativa.” 3

Para que haya relevancia en las conductas se necesita estudiar el aspecto
subjetivo, si hay un dolo natural o neutro avalorado, debe considerarse como
finalidad natural nunca como finalidad normativa. De tal modo, que para ser
desvalorado, el tipo debe contener elementos subjetivos que exige la propia

descripcion del tipo.

En otro orden de ideas, el Finalisimo como se dijo fue creado por Welzel en
1930, su escuela es considerada de corte subjetivista, dicho sea de paso conviene
adelantar que en México hemos asumido a esta escuela finalista, para formar

nuestra legislacion penal, esta escuela tiene como caracteristicas basicas:

a) Abandonar la concepcion objetiva del injusto.

34 Kindhauser Urs, Miguel Polaino Orts, Fernando Corcino Barrueta, Imputaciéon Objetiva e

Imputacién Subjetiva en Derecho Penal, Editorial Grijley, Huanuco, Pert, 2009, pag. 11.
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b) Estructuras logico-objetivas.
c) Accion final guiada por la finalidad, junto al desvalor del
resultado y el desvalor de accion.

d) El dolo es parte del injusto no de la culpabilidad.

En un momento posterior, mientras que los funcionalistas temperantes
como Roxin aceptaban la integracion del aspecto subjetivo en el tipo penal; no asi
los radicales como Jakobs, para quienes el aspecto subjetivo debe ser separado
del tipo y estudiado debidamente en la culpabilidad, que dicho sea de paso, es
también para ellos, un tipo o una continuacion del ambito objetivo, se busco
determinar lo objetivo y lo subjetivo en la antijuridicidad y en particular en el riesgo
desaprobado, para ello, se debe tener presente que sin el conocimiento del
elemento subjetivo distinto al dolo y a la culpa, no se podria trasladar el terreno de
lo objetivo a lo subjetivo, por ejemplo, el error. Ciertamente se tiene que tener
ciertos conocimientos que un garante debe poseer, como saber que ese objeto es
mio o de alguien, estos conocimientos es lo realmente determinante en la
imputacién y en los que se basan las expectativas sociales. La posicion de garante
se identifica con el rol social que equivale a determinada funcién en base a las

exigencias de la misma sociedad.

Coincide con tales argumentos Yesid Reyes Alvarado al comentar: “El conocimiento es dolo, si es
asi, la imputacion objetiva se apoya en elementos subjetivos, aquello que eventualmente conoce
una persona sin que tuviera la obligacién de saberlo, es lo que se conoce como conocimientos
especiales, Nadie puede saberlo todo y si por suerte lo sabe, escapa fuera de su rol o

competencia, sin embargo, si lo sabia y aun asi actué, es cuando se da una responsabilidad”®

Pese a esta aseveracion, el injusto no puede limitarse sélo al hecho
olvidando la conducta, que como ya lo dijo Radbruch, es lo que modifica al mundo,
por ello, recordemos que el dolo, como parte de esa conducta natural, es conocer

y querer los elementos objetivos del tipo. Este conocer y querer del dolo, se

35 Reyes Alvarado, Yesid, op. cit., pag. 130.
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traduce en el injusto que se da por una defraudacién social, y para que ademas
sea culpable se requiere de una imputacién personal, para que finalmente al
injusto penal le corresponda, como consecuencia juridica, una medida de

seguridad, mientras que para la imputacion personal, la pena.

Respecto a la teoria de la imputacion objetiva y su faceta subjetiva, un
ejemplo muy recurrido por subjetivistas y objetivistas, tanto para defender como
para criticar sus posturas, es el del sobrino que sube a su tio rico a un avién con la
esperanza de que muera, para poder heredar su fortuna, este resultado se podria
dar por muchas causas, si el sobrino ha teniendo conocimiento de las condiciones
del avidn; o de un evento daifino para el vuelo; o debiendo tenerlas no toma las
medidas correspondientes; o cuando se dan estas accidentalmente y por caso
fortuito, es evidente que el resultado se producira de la misma manera, pero la
consecuencia juridico penal seria diferente. En esta teoria, hay que tener claro
que si el dolo falta es porque falta su objeto. El dolo no puede sustituir la necesaria
restriccion previa del tipo objetivo, de tal suerte que en el ejemplo antes
mencionado, aunque el sobrino persiga la muerte como resultado, su deseo no es
causa objetiva, no hay causalidad, en otras palabras, cuando haya una relacion de
causalidad que una el acto con el resultado sera suficiente para la imputacion,
luego entonces, el dolo por decirlo de alguna manera, para los objetivistas, sale

sobrando.

Ahora, para la teoria de la imputacion objetiva la culpa es la gravedad de la
imprudencia, la cual depende del bien juridico que afecta pero no de su efectiva
lesion (no importa el resultado), para que se dé su gravedad, el resultado se
puede, o0 no, dar, mas de todas formas hay un riesgo por no observar el deber de
cuidado, de tal suerte, que la falta de un resultado puede ser producto del azar y
no un signo de la menor peligrosidad. Ejemplo, la madre debe poner al tanto a la
maestra para el cuidado especial de su hijo, sino lo hace asi, no se podra imputar

a la educadora a titulo de culpa por un resultado sobrevenido.
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La culpa en la imputacion objetiva debe cumplir con los siguientes

requisitos:

a) Ser previsible, pues si no era previsible el concreto resultado

causado, si era previsible unas lesiones leves mas no la muerte.

b) Cuando el resultado nada tenga que ver con la infraccion
cometida, ejemplo, cuando un conductor a exceso de velocidad atropella

a un suicida.

c) En caso de comportamiento alternativo correcto, el paciente
muere por darle cocaina en vez de novocaina, pero de todas formas
hubiera muerto, o el caso del ciclista ebrio que muere por un conductor
que adelanta a un camino de forma antirreglamentaria, o el caso del
pelo de cabra, son exigencias, con la seguridad de que si no hubiera

imprudencia no se hubiera producido el resultado.

En este orden de ideas, seguin Claus Roxin®* hay quienes piensan que
basta que la imprudencia eleve considerablemente el riesgo para que el resultado
sea imputable a la misma, sin embargo, para la teoria de la imputacidn objetiva,
aun sin la imprudencia, se habria producido idéntico resultado, pues puede

considerarse que dicha imprudencia no ha sido causa del mismo.

36 Previsibilidad, reconocibilidad y la evitabilidad del resultado, como presupuestos del
comportamiento culposo. Ademas se incluye la teoria de la imputacién objetiva para la delimitacion
de la responsabilidad culposa. La imputacion objetiva designa del mismo modo la lesion del deber
de cuidado como el injusto de accion de los delitos culposos, pero quiere esta contravencion al
cuidado concretizarla a través de los criterios de la evitabilidad asi como del exceso en el riesgo
adecuado. Roxin, Claus, Politica Criminal y Estructura del Delito, Editorial PPU, Barcelona, 1992,

pag. 90.
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En efecto, para fundamentar mejor estos casos la imputacion objetiva, es
necesaria la creacion de un riesgo tipicamente relevante que se realice en el
resultado. Como ya se comentd, el resultado no aparecera como realizacién del
riesgo que hacia tipicamente relevante la cocaina o el riesgo del ciclista ebrio,

también hubiera sido alcanzado por el camion con distancia reglamentaria.

En conclusidon, en la imprudencia no bastaria la elevacion del riesgo ex-
ante, sino se confirma que ese mismo riesgo ex-post se ha realizado en el
resultado, ya que si alguien fue precavido suficientemente es menos probable que
se produzca un resultado, por lo tanto, desde una perspectiva ex-ante lo
destacado es determinar que tantas probabilidades existen de cometer un

resultado con una conducta imprudente que no tener las medidas necesarias.

Por otro lado, no puede saberse lo que ocurriria, si alguien no hubiera
actuado imprudentemente, es como prever el futuro, entonces, no tendria caso
hacer correctamente el trabajo o hacerlo con negligencia, ya que de todas
maneras se tendria responsabilidad, por ende, la negligencia debe ser castigada
pese a que la imputacién objetiva diga que no eleva el riesgo, es muy dificil probar
lo que pudo haber pasado. Tal como sefiala Cancio Melia; “Cuando
Subjetivamente es imposible determinar, la imputacion objetiva resuelve mejor los

casos dificiles sobre todo los imprudenciales.” 37

Sumandose a tales cuestiones Mir Puig es certero al considerar que:

“El dolo y la culpa no son aspectos ontolégicos o psicolégicos; sino estrictamente
normativos. Lo subjetivo si debe ser considerado, siempre que esté en la norma, asi, tanto
las teorias causales, como las teorias de la accién fracasaron por basarse en una idea

ontoldgica erronea, pues la accion debe descansar en lo normativo. ™38

37 Diaz Aranda, Enrique y Manuel Cancio Melia, op. cit., pag. 18.
38 Mir Puig, Santiago, Significado y Alcance de la Imputaciéon Objetiva en el Derecho Penal, Revista

electrénica de ciencia penal y criminologia, pag. 5.
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En cuanto a la preterintencional y los delitos cualificados por el resultado,
donde el autor quiere realizar un tipo doloso de distinta significacion penal al que
resulta en realidad, tema que como hemos dejado claro, no entra en el analisis del

presente opusculo.

Por ultimo, si se quiere dejar patentado el dominio de lo objetivo sobre lo
subjetivo, hay que usar el ejemplo del cirujano que opera a su enemigo con la
esperanza que muera, pero si cumple con las medidas necesarias, no debe ser
castigado por el resultado. Ahora bien, la historia de ida y vuelta que se suscitd
entre el aspecto subjetivo y su transicion al objetivo y viceversa, puede
identificarse en el objeto de estudio de las diferentes teorias del delito, asi, para el
causalismo su estudio se centro en el mundo circundante; para el finalismo se
centro en el individuo interior y el funcionalismo lo hizo en el grupo, al respecto
una reflexion ¢ que sigue, una vuelta a ver al hombre, o tal vez a la sociedad, o a la

naturaleza?

2.2, El objeto de estudio ; Qué es la imputacién objetiva?

Antes de iniciar el andlisis del objeto de estudio que nos dé la pauta para
responder la anterior interrogante, es necesario hacer las siguientes

aseveraciones:

Gramaticalmente el termino Imputacion es derivado del latin (putare). Es
calculo, computo y traslado metaférico a la responsabilidad; es un balance entre
los meritos y deméritos en el sentido de rendir cuentas; o un atribuir a alguien la

responsabilidad de un hecho probable.

Ahora bien, en cuanto al concepto de imputacion objetiva, W: Frisch dice

que éste “es difuso por cantidad y traduccion: pretendibilidad objetiva (Luzdn
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peria) susceptibilidad objetiva (Suarez Gonzéalez y Cancio Melia)”° o teoria de la
imputacién normativa del resultado a la conducta, (Diaz Aranda), por lo que es

necesario ahondar un poco mas en dicho concepto.

Adentrarnos en el terreno de la imputacion objetiva, via el concepto de
imputacidon en general, que debe ser entendido como la posibilidad de cargar en la
cuenta de alguien un hecho sobrevenido, pero es el contenido de ese hecho lo que
nos conmina ineludiblemente a comprobar si dicho sujeto con su conducta fue el

que provoco un resultado antijuridico.

En efecto, para hablar del concepto funcional de imputacién, es menester
referirnos a esta teoria que ha venido a ser complemento de las anteriores teorias y
en muchos casos origen de contradicciones entre ellas. Respecto al concepto de
imputacién se descubrid que ni el aspecto causal ni el final son por separado
justificacion para la imputacion de un hecho a un autor, se afirma que el aspecto
objetivo es necesario como arranque natural al igual que la intencion, pero lo que
debe determinar la esencia del vinculo o nexo entre accién y resultado, y, para que
una conducta sea imputada a su autor, ademas de encontrarse en este inicio

natural- final debe ademas ser normativo y valorativo.

Esto es asi, la misma ley es lo que hace relevante a las conductas y si se
pone en riesgo los bienes juridicos tutelados por un riesgo desaprobado, la misma
ley, a través de la sociedad, debe exigir una responsabilidad del que origino dicho

riesgo.

39 Frisch, Wolfang, op. cit., pag. 21.
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Esta y otras cuestiones han venido a dotar de una solucion dogmatica casos
en que la imputacién no era clara ni podria representar una certeza y por ende,
seguridad juridica para el gobernado. Tal como asegura Jakobs: “El hombre busca

regularidades” (certezas).40

Desde luego es importante una definida y clara imputacion, por la razén de
que el derecho penal para cumplir con su objetivo material de castigar, debe hacerlo
en base a una imputacion debida, esto es, una imputacion delimitada con reglas y
criterios claros para poder imputar, primero, que hubo una conducta que origino un
hecho y que este hecho es atribuible a un sujeto determinado y, sélo entonces, la
imputacion objetiva, subjetiva y personal alcanzan la categoria de responsabilidad,
de esta forma sera justificable el castigo a un sujeto activo de acuerdo al

ordenamiento.

En este tenor, segun Kindhauser:

“La Imputacion penal es la desviacion respeto de aquella expectativa que compete al
portador de un rol, o, mas escuetamente: como la desviacion de un rol. Mientras que la
imputacién objetiva es una defraudacién imputable de las expectativas sociales,
correlativamente con la concepcion de la norma como modo de orientacion de conductas y

como fundamento estabilizador de expectativas sociales.”#!

40 Jakobs, Glinther, Derecho Penal, parte general, 22 edicién corregida, Marcial Ponds, Ediciones
Juridicas, Madrid, 1997, pag. 9.

41 Kindhauser Urs, Miguel Polaino Orts, Fernando Corcino Barrueta, op. cit., pag. 36-37.
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Por lo tanto, el derecho penal dentro de un sistema comunicativo, debe
asumirse, para una correcta imputacion, la generacion de responsabilidad segun el
rol social, como un instrumento para prevenir con pena los delitos o las medidas de
seguridad, que, en su caso, sean viables y también, para tal fin, la imputacion debe
usar su facultad de ius puniendi, sélo en los casos que las conductas sean
consideradas relevantes para el mismo derecho penal. Asi, comenta también
Puppe: “por ejemplo, a propdsito de la concepcion de la pena como acto de
comunicacion y de la necesidad de recurrir a la semidtica y a las teorias

especializadas de la comunicacion.” 42

Ahora, precisamente para hablar de la teoria de la imputacién objetiva como
un instrumento creado por la teoria funcionalista del delito apoyada por los
criterios funcionales de la integracion de un sistema, para tal fin, es necesario
referirse a la esmerada teoria de los sistemas de Niklas Luhmann, el gran
sociologo aleman, tuvo a bien decir que “ la comunicacion interpersonal no se
puede lograr en una sociedad carente de esa comunicaciéon” ** de tal suerte que
todos los miembros de un grupo se estan comunicando permanentemente, esta
relacion existe en los mecanismos mas elementales de comunicacidén, como han
sefialado los estudios hechos a las comunidades de primates, carnivoros,
insectos, o la comunicacién entre delfines, como una de las mas avanzadas
formas de lenguaje del reino animal, lo relevante de estas interrelaciones de
grupo, pese a su simpleza comunicativa, radica en lograr una interaccion entre
ellos, con el objetivo consiente o inconscientemente de una convivencia eficaz y

funcional de su comunidad, cuyo objetivo es la preservacion.

42 Puppe, Ingerborg, La Imputacion del Resultado en Derecho Penal, Editorial Ara, Lima, Perd,
2003, pag. 18.
43 Luhmann, Niklas, poder, Editorial Antropos, Espafia, 1995, pag. 12.

71



Fue Luhmann, quien rompi6 con la continuidad del pensamiento clasico, se
atrevid a pensar irracionalmente, ver el bosque en vez del arbol, pero vié un
bosque enfermo, en términos metaféricos y sociolégicos. Asi, la sociedad como
organismo Vivo que se regenera, remplaza la teoria de la accidn por la teoria de la

comunicacion.

Por ello, comenta Luhmann:

“Es necesario despojar al analisis funcional de sus referencias ontolégicas, que lo
subordinan innecesariamente al analisis causal siendo que la causalidad es antes bien un
caso de analisis funcional y no a la inversa el funcionalismo un caso particular de

causalidad. “44

Ahora bien, si estos grupos logran llevar a cabo un proceso de
comunicacion eficaz, para alcanzar sus fines esenciales, aun pese a que son, en
relacion a la nuestra, seres de una simpleza pragmatica y comunicativa, no
obstante de esta simplicidad su interrelacion, es funcional, pues son especies que
han logrado subsistir hasta nuestros dias, y aun mas, sin la injerencia del hombre,

tendrian grandes aspiraciones hacia un futuro promisorio.

En este mismo orden de ideas, y apoyandose en la metafora anterior, todo
parece indicar que en sus origenes, la especie humana, al igual que los demas
seres vivos, opero de la misma forma, persiguiendo siempre el mismo fin que
estos, la preservacion, con el fin de obtener seguridad y a su necesidad de
defensa, buscd protegerse del exterior formando un grupo en un principio, a un
nivel de instintivo gregario (inconsciente), después como fin social, politico y
espiritual (consiente), lo trascedente en este punto es que con el surgimiento de

estos fundamentos artificiales surge una complejidad cada vez mayor del sistema.

44 | uhmann, Niklas, Organizacién y Decision. Autopoiesis, Accién y Entendimiento Comunicativo,

Editorial Antropos, Barcelona, 2005, pag. 20.
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Ciertamente el hombre ha buscado, a partir de la aparicion del pensamiento
como conciencia social, despresurizar este sistema, en un constante proceso de
descomplejidad, que le permita seguir viviendo en sociedad, en un principio esta
convivencia se did6 de facto, o se daba gracias al uso hegemodnico del que
detentaba el poder, después cred artificios como el derecho para poder mantener
la cohesion de sus miembros, reafirmandose la postura inicial que la comunicacion
entre los seres humanos es compleja puesto que radica en factores culturales
como son el lenguaje, la filosofia, el derecho y demas herramientas y disciplinas
culturales que utiliza la sociedad para poder explicar, por que debe haber un

orden, producto de la necesidad de autorregulacién, de auto limitacion.

También, al fin de preservacion se unié el de la posibilidad de convivencia,
a través de posibilitar individuos libres, a su vez, garantizando su seguridad, sin
embargo, esta complejidad que nos diferencia con las demas especies, no nos

garantiza su funcionalidad y eficacia.

En tal sentido afirma Luhmann:

“La comunicacion presupone que los comunicantes no son idénticos, asi como también,
por ello, la diferencia de perspectivas y la imposibilidad de una congruencia completa de
sus vivencias. Estos fundamentos de toda comunicacion son aceptados estructuralmente
en la comunicacioén linglistica, y se toman en consideracion a través de la provisién de

posibilidades de negacion. 4%

Hacer esta comparacidén que suena pesimista y de corte existencialista, es
un reflejo de lo natural, de lo ontoldgico de la vida, donde se establece que la
totalidad de las especies, no podemos ir en contra del orden y de la leyes de la
naturaleza, verbigracia la ley de causa y efecto, no podemos, sino aceptar nuestro

puesto y desde ahi continuar evolucionando, sin embargo, el hombre no es solo

45 Luhmann, Niklas, Complejidad y Modernidad de la Unidad a la Diferencia, Editorial Trotta,
Madrid, 1998, P. 99.
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una especie natural, como ya lo hemos dicho, ha creado diferencias artificiales,
por decirlo de alguna manera, producto de su propia naturaleza racional, por eso
se dice que la humanidad es la Unica especie con un fin en si misma, y que de
esta misma ley de la causa y efecto, es capaz de darle un contenido y significado
particular que le permita escoger de esa infinita diversidad causal, aquellas causas

que resulten intolerables, socialmente hablando.

Para hablar de la teoria de la imputacion objetiva y en relacion con la ley de
causa y efecto, forzosamente tenemos que tratar a la conducta y al resultado

lesivo en la antijuridicidad penal.

En virtud de lo anterior, debemos comenzar con el estudio de la perspectiva
ex-post en donde se desvalora toda accion efectivamente causal de la lesién, sin
soslayar que con la perspectiva ex-ante, ésta, en muchas ocasiones, es
absolutamente inadecuada para producir una lesion, situacion que quiso superar
la teoria de la adecuacién y ahora la de la imputacién objetiva, teoria que
recomienda no solo voltear la vista al dafio producido del bien juridico, sino a la

conducta riesgosa y propicia para realizar ese resultado.

Al tener presente que la conducta humana es una unidad objetivo-subjetivo
o mejor dicho una dualidad del aspecto interno-externo, se afirma que la conducta,
vista en una perspectiva ex-ante, es tipicamente idonea porque el sujeto actuante
domina su acto y para que sea dominado por éste, debe basarse en una voluntad

libre, sélo asi el acto sera evitable y por tanto, desvalorable.

La teoria de la imputacién objetiva recibe su nombre de la situacion del
espectador ideal en un juicio objetivamente ex-ante, y representar un riesgo
provocado por una conducta desvalorada por un hombre prudente. Se trata de un
juicio que se situa en un tiempo antes de llevarse la conducta y de un espectador
objetivo (hombre medio) con el que se mide la peligrosidad para el bien juridico en

el momento de realizarse, desde la perspectiva ex-ante, la conducta.
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En vista del preambulo anterior, conviene ahora tener presente el objeto de
estudio, Por consiguiente, partamos de una primera interrogante: ;qué

entendemos por Teoria de la Imputacién Objetiva?

Al desentranar gramaticalmente la frase teoria de la imputacion obijetiva.
Iniciemos por la palabra teoria. Que es teoria? Las teorias son aproximaciones
que hacen las ciencias, particularmente nuestra ciencia juridica, llamada asi por
unos, y por otros, “cuasi ciencia”. En este debate radica la determinacion del

objeto a estudiar.

Se acepta que el objeto de estudio de las ciencias sociales no permite
establecer criterios exactos, pues dificil es plantear una certeza cuando se habla
de humanidades, el ser humano, en su aspecto interno como en su conducta en

sociedad, resulta ser mas complejo e imprevisible que los fendmenos naturales.

Lo que pudiera ser considerado como ciencia en el ambito del conocimiento
juridico, es el método que se utiliza para llegar a la verdad, a través de detectar lo
constante de los hechos que le interesan al derecho penal, que posibilitan un

adelantamiento, con bases cientificas y racionales, del futuro, esto es, la prevision.

Siendo pesimistas en este proceso cientifico de prevision, de lo Unico que
hemos tenido certeza absoluta es que la disciplina juridica, siempre llegara tarde.
Por naturaleza el derecho debe obtener sus lineamientos del acontecer historico,
ya que las leyes se adaptaran a estas condiciones de tiempo y lugar, de manera

permanente.

El ser humano creo la ciencia y la religion para completar sus verdades
parciales, con el fin de dejar de sentir temor, incertidumbre y vulnerabilidad. Pese
a estos artificios, no se ha alcanzado tal aspiracion, todo lo absoluto de las

ciencias exactas, se ha venido abajo con otra teoria, la de la relatividad de
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Einstein, que viene a destruir toda la certeza que peroraba la ciencia o las distintas

creencias religiosas.

La ciencia como discurso, teoria o ley, como lo sugiere el fildsofo austriaco
Karl Popper, puede ser objeto de falseacion*®, método util que permite el avance
de una teoria, esa oposicion de ideas es lo que permite que todo el pensamiento
de la humanidad se reconstruya en una continua dialéctica, que inclusive puede
ser al interior de cada individuo o sea una dialéctica subjetiva. Por tal motivo, la
Teoria es aquello mas cercano a lo verdadero, es aquello que probablemente
ocurrira, guardando siempre un grado de incertidumbre, ya que, como se ha
senalado, hasta el producto del proceso cientifico mas exacto, como es la ley (ley

de gravedad) tiene sus excepciones perdiendo su absoluto significado.

Ahora, siguiendo el estudio gramatical y contextual, el significado de la
palabra imputacion, es cargar a la cuenta de alguien, es una acusacion, es como
describe Enrique Diaz Aranda, “cuando nos hospedamos en la habitaciéon de un
hotel y ademas de la tarifa nos cargan en nuestra cuenta el consumo del frigo bar
o las llamadas de larga distancia, nos lo imputan como los causantes de dichos

consumos” 47

Con respecto al encargado de imputar o acusar, que en la mayoria de los
Estados modernos, es el representante de la sociedad, llamese Ministerio Publico
o Fiscal, quien tiene exclusividad en el ejercicio de la accion penal, erigiéndose
como una oposicion a la postura de no acusacion o no imputacidn que detenta la
defensa, y asi lo hara en todo el proceso penal, es en este punto donde se
establece la Litis, surge una controversia, una contienda juridica, cuyo objetivo

principal es llegar a la verdad juridica de las cosas, contraponiendo dos puntos de

46 Popper, Karl, La Iégica de la Investigacion Cientifica, Editorial Tecnos, Esparia, 1973.

47 Diaz Aranda, Enrique, y Cancio Melia, Manuel, op. cit., 2004.
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vista, esto es, en términos filosoficos y recordando la dialéctica de Aristoteles:

tesis en oposicidn de la antitesis que nos lleve a una sintesis.

También convendra en este punto, no confundir imputaciéon con imputacion
objetiva, la primera es donde se afectan problemas que se anticipan a la
imputacidon objetiva como los ontologicos o naturales de la causalidad. De tales
ideas, Frisch acepta los presupuestos generales de la imputacion objetiva en lo

que no es en el momento.

“Lo necesario de una conducta primero y tipica después para que represente una
conducta, si no hay conducta prohibida, no hay imputacién del resultado producido, la
antijuridicidad la culpabilidad, la legitima defensa nada tiene que ver con la imputacion,
sino que solo ofrecen o limitan los derechos orientados a determinados principios de la
garantia reciproca de libertad. La imputacién debe cefiirse y limitarse a su competencia
dentro del sistema, al proporcionar datos con los que trabaja o con los que moldean, los
demas elementos o instrumentos de la teoria del delito, pero no debe confundirse con

ellos, es independiente.”48

Ahora, con la siguiente palabra que integra la frase de la teoria de la
imputacién objetiva y para efectos del contexto en que la ocuparemos, la palabra
que implica una mayor necesidad de conceptualizacién, es la palabra objetiva. En
un principio determinamos una contraposicion a lo subjetivo, podemos decir un
dentro y un fuera, lo subjetivo aquellos pensamientos, emociones, ideas,
interpretaciones, procesos mentales que se dan precisamente en la psique del
hombre, y lo objetivo todo aquello que acontece en el exterior de esa psique, es
aquello que podemos apreciar por las ventanas de las que hemos sido dotados los
seres humanos, los sentidos, es nuestro vinculo con el medio en el que
desarrollamos nuestra vida, como aquellos objetos que observamos y que

sabemos que no somos nosotros, incluyendo nuestro propio cuerpo, en pocas

48 Frisch, Wolfang, op. cit., pag. 66.
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palabras, lo objetivo, es sélo la parte material que nos viste como decia el

legendario filosofo Sécrates.

En un inicio, en una consideracion penal de la division de la conducta del
hombre, se designo a lo objetivo a aquello que no estaba en la psique del hombre
y a lo subjetivo, lo interno, la psique. La parte objetiva en el delito como todo
aquello que puede ser apreciado por los sentidos, el objeto del delito, el tipo, las
causas de justificacion, etc., dejando todo lo subjetivo o sea lo interno en la
culpabilidad incluyendo la finalidad, la intencion, la voluntad, las representaciones
y las abstracciones, de tal suerte que en un inicio del acontecer de la imputabilidad
se di6 mas relevancia a este aspecto objetivo que al subjetivo, por lo que es dable
pensar que se le dejo a la causalidad natural la responsabilidad de imputar una

conducta.

El funcionalismo recoge estas aportaciones de las corrientes que le
anteceden y considera que son necesarias todas estas partes para dar un
concepto mas certero de accion, solo que hizo destacar el aspecto normativo, por
eso, algunos dicen que es una vuelta al neokantismo, donde se requiere que el
objeto se valore adecuadamente, sin descartar la intencién o finalidad, o su
ausencia, pero el prisma por el que se tiene que ver este objeto es atreves de un
sistema de valoracion normativa, en base a toda una teoria del riesgo, surge de tal
aseveracion, la imputacion objetiva. En apoyo a lo anterior y siguiendo a Mir Puig:
“La teoria de la imputacion objetiva es teleoldgica valorativa, con un nuevo

vocabulario y marco conceptual.”®

En este punto conviene tener presente la siguiente interrogante ¢Es la
imputacién objetiva un mecanismo de interpretacion del tipo penal o una teoria

penal? Al respecto, en palabras concretas y con el fin de responder dicha

49 Mir Puig, Santiago, Significado y Alcance de la Imputacién Objetiva en el Derecho Penal, op. cit.,

pag. 4.
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cuestion, la teoria de la imputacion objetiva trata de establecer la configuracion del
nexo objetivo-normativo que debe encontrarse entre la accion y el resultado, para
que pueda afirmarse la responsabilidad del autor ante la lesién del bien juridico, y
con ello crear una delimitacidn mas clara, concisa y determinada del tipo penal, o
en semejantes palabras, es una teoria de la imputacién que conceptualmente, es
una disciplina cientifica que se encarga de construir, reconstruir y sistematizar una
serie de pasos que permiten llegar a la responsabilidad penal, a través de la

concreta y correcta delimitacion del tipo.

2.3. Evolucién de la imputacién objetiva.

Ahora bien, la imputatio no nacion con el funcionalismo, sino en la
antigledad. Hemos dicho anteriormente que la Teoria de la Imputacion objetiva ha
sido edificada sobre los cimientos del desarrollo del conocimiento humano o a
través de la historia del pensamiento del hombre y que filésofos, juristas, politicos,
cientificos, etc., han ido plasmando sus avances en la teoria general del
conocimiento y en particular en el terreno, tan abundante, como complejo, del

pensamiento del hombre y la exteriorizacion de ese pensar, la conducta humana.

En este mismo orden de ideas, la admiracion hacia estos grandes
pensadores, quienes han buscado y buscan seguir desatando nudos y dando
soluciones a todo aquello que le inquieta al ser humano, esto es, la creacién de
nuevos conceptos e interpretaciones del mundo circundante y el
perfeccionamiento del contenido de las teorias y leyes que rigen los fendmenos
fisicos, espirituales y sociales. Personajes que al preguntarse una y otra vez de los
acontecimientos de la vida, buscan la mejor manera de pensar y hacer las cosas,
siempre evocando y fomentando lo mejor del ser humano y para el ser humano,

logrando asi, un objetivo cada vez mas certero.

En el tema que nos atafie estos pensadores prospectan una sociedad

funcional por medio de instituciones como el derecho, al respecto en mi particular
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opinidn, lo que permite que la sociedad siga avanzado en una comunicacion
eficaz, es el sentimiento de solidaridad o sin temor a nombrarlo como mejor lo
conocemos, el amor, como un estado que nos lleva a pensar en el otro, en darle,
en procurarle, en servirle, etc., o por lo menos observando un principio de no
dafno. Siendo ciertos que este sentimiento o pensamiento solidario es la base de

un principio de confianza que debiese imperar en todos sus miembros.

De tal modo que hasta nuestros dias llega ese legado del pensamiento, con
uno de sus estandartes mas acabados, la teoria de la imputacion objetiva, de la
que se ha escrito, se sigue escribiendo y se escribira mucho en todo el orbe, como
ejemplo, el presente opusculo. Esta teoria no es una figura nueva, como nada en
el mundo lo es, pues cualquier idea, cualquier objeto, cualquier significado, tuvo un
precedente anterior, y asi sucesivamente, hasta un regreso que nos llevaria hasta
el origen de la misma humanidad, o aun mas, la creacién. Por tal motivo, la teoria
de la imputacién objetiva recorre el mismo proceso de formacién que cualquier
conocimiento, que en la actualidad resulte generalmente aceptado, en otras
palabras, es una idea convenida que se ha venido completando en el mundo, y en

particular en el mundo del derecho penal.

2.3.1. Los precursores:

Para iniciar este interesante viaje retrospectivo, conviene tener presente que
el concepto de imputaciéon objetiva no es un cajon vacio donde cabe cualquier
problema, con la fantasiosa idea de que dichos problemas se puedan resolver
unicamente con el aspecto objetivo, porque también hemos dicho que el desenlace
histérico nos remitira invariablemente al aspecto subjetivo, estas dos facetas

representan dos caras de una misma moneda.

Para tales fines nos apoyaremos en el libro del insigne penalista vy filésofo

aleman Welzel:
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Welzel sehala que el filosofo griego Platon comento al respecto:

“Que el mundo de las ideas esta regido por leyes causales. Basta dar lectura a los postulados
l6gicos, de este autor, acerca del acceso a la razén y a la argumentacion, para determinar que
estos se dan por dos premisas, sequidas de una conclusién, de la misma forma que la acciéon

y circunstancias son seguidas de un resultado.”5°

Y continua diciendo:

“Aristoteles por su parte ensefiaba que las ideas no son estaticas y que con ellas no se
puede construir nada, es decir que Platén quedo corto en su estudio dogmatico penal de la
causalidad, pues es cierto que todo inicia con una intencién o finalidad pero al derecho penal
no le interesa el mundo de las ideas, se encarga mas bien de los hechos delictivos, que

requieren de una accién que modifique el mundo material no el idealizado.”>

Aristoteles en cambio siembra las bases de un estudio posterior mas
apegado a los hechos, pues dice que todo lo que se mueve es movido por algo, la
causalidad no requiere ser demostrada, siempre se puede presuponer, pongamos
por ejemplo la fuerza de gravedad es un hecho que no requiere comprobarse ni
demostrase son hechos que se dan producto del movimiento de la tierra y éste es
un primer movimiento al que esta confinado nuestra accién. Aristoteles pensaba que
hay una causa de todas las causas o la ultima causa que origino todo, o visto de
otra forma un primer principio de todo, de esta idea se han apoyado muchos
cientificos en la actualidad para crear o sustentar sus teorias, al respecto del tema
de la imputacion, ensefiaba que en la causalidad era necesario ir al origen de la

causa, preguntandose de donde vienen las cosas y que las origina o0 como nacen,

50 Welzel, Hans, Filosofia del Derecho, Editorial B de F, Buenos Aires, 2005, pag. 23.

51 jbidem, pag. 33.

81



en otras palabras, buscar la ultima causa, sin soslayar que esta busqueda nos

remonte a un “regreso infinito”.

Lo valioso de este pensamiento aristotélico es tener una idea clara de lo
que realmente acontecio con la cosa y por que la cosa es 0 se comporta de la
forma en que lo hace. Lo mismo podemos decir de Descartes, Newton y demas
genios reconocidos por sus aportaciones en la fisica pero también en la filosofia y

por ende, en la causalidad.

Por ejemplo, la conocida teoria del big bang, como origen del universo,
producto de una acumulacién de polvo o gas espacial que se condenso hasta que
se did la explosion, dando como resultado una expansion del universo, para
regresar después a una contraccion y asi por toda la eternidad. Sin embargo,
respecto a lo anterior, siempre hay una pregunta esperada, ¢El Big Bang
representaria la ultima causa que pretendia Aristételes?, en mi opinién, no hay
respuesta, s6lo mas preguntas, por ejemplo: ¢de donde vino o quien cred el polvo

espacial?

Siguiendo con éstas y otras interrogantes, recordando lo que Aristételes
comentaba, que lo que esta al fin, no es causa de nada, es aquello con lo cual se
termina una cadena causal. De tal suerte, que lo que esta al fin produce
acontecimientos, es el principio, el comienzo de lo que se derivaran muchos
acontecimientos y aunque para muchos, que el fin sea el principio, no es mas que
un silogismo, sélo nos queda hacer el siguiente cuestionamiento ¢ existié o existira

un fin?
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Santo Tomas de Aquino continué con las proposiciones de Aristételes al
presuponer la causa y que ésta no es objeto de prueba, ésta es un hecho y la causa
primaria es Dios. Al igual que quienes apoyaron la teoria del big bang, lo que Tomas
de Aquino hizo, no es mas que una especulacion basada mas en la fe, que en la
ciencia. “El santo pensaba que Dios era la causa primaria y que el existe a su propia
causa, y las causas secundarias acontecidas, son todas causadas a partir de la

causa primigenia, Dios.”%?

En conclusién, ya Aristoteles y Tomas de Aquino describian la conducta
humana como voluntaria y final. La diferencia entre causalismo y el finalismo fue la
importancia que se le di6 a la intencionalidad, los primeros en el ambito

naturalistico, lo segundos en el ambito normativo.

2.3.1.1. Samuel Pufendorf.

Si partimos de la base que el derecho natural hasta finales del siglo XIX es
una ciencia natural causal y de que posteriormente la intuicién cedié su lugar a las
matematicas y tiempo después la causalidad a la finalidad, no tendriamos motivo
para estudiar ideas anteriores a estos momentos, pero como veremos en este

apartado, ideas anteriores fueron construyendo teorias posteriores.

Fue Pufendorf® quien explico desde una visiéon iusnaturalista que una
accién podia guiarse por una norma y cuyo acontecer o no, esta al alcance de la
persona, que puede ser imputada. Diferente es la imputacion ordinaria y
extraordinaria la primera es cuando la persona esta en posibilidad de evitar y la
segunda no esta en esa posibilidad pero puede reprocharsele que se encuentre en

esta situacion de imposibilidad o incapacidad.

52 jbidem, pag. 59.
53 jbidem, pag. 173.
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Pufendorf agrega la imputativa categoria que se referia a la pertenencia de
la accién libre del autor, asi, la imputatio es donde debe comprobarse las
condiciones de atribucion de la responsabilidad. Por lo antes expuesto, iniciar con

Samuel Pufendorf para el presente estudio obedece a los siguientes motivos:

Primero. Representa, para muchos, el enlace de la moderna teoria de la

imputacion objetiva con las ideas del pasado.

Segundo. Pufendorf fue el primero que pudo hablar de division entre
imputacion objetiva y subjetiva, nuevamente Welzel es certero al comentar:
“Pufendorf logré armonizar las teorias del espiritu de Hugo Grocio y el
materialismo de Hobbes*, dando una alternativa al historico enfrentamiento entre
espiritu y materia y dando cabida al posterior desarrollo de las teorias de Kant y

Hegel tan importantes para el presente estudio, tal como se veran en su momento.

Tercero. El pensador aleman tuvo en la historia del pensamiento occidental
mas importancia como jurisconsulto que como historiador. Su nombre esta unido a
la iniciacion del proceso anti teoldgico de la jurisprudencia occidental, por haber
consumado el divorcio entre el derecho y la moral, asignando a aquél el fuero
externo y a ésta el interno. El contrato politico para Pufendorf es, ante todo, origen
de deberes: el deber de obediencia de los ciudadanos y el deber de promocién del
orden y bienestar general del gobernante. En este deber esta incluido el derecho a
determinar qué es el orden y el bienestar general, lo cual refuerza enormemente la

posicion del gobernante.

54 jbidem, 2005, pag.151-163.
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Sin embargd, mas alla de las valiosas aportaciones de nuestro autor en
comento, en los terrenos de la politica, la religion y el derecho debemos enfocar
nuestra atencion en su aportacion en el plano de la teoria de la imputacion objetiva

y el porqué resulta imprescindible sus planteamientos.

Al respecto, desde Platén a Hugo Grocio el derecho natural habia sido una
ciencia del espiritu. En Pufendorf encontramos la dualidad del sistema
iusnaturalista de su época, por un lado se asimilo la vertiente del derecho natural
ideal y por otro la del derecho natural existencial, es en este momento donde el
espiritu europeo experimenta una crisis entre la sociologia naturalista y la ciencia

del espiritu.

De tal suerte que el movimiento deja de ser espiritual y se convierte en
corporal, lo que nos lleva a reflexionar que los grandes debates del pensamiento
se originan en este punto entre el espiritu y lo material, el individuo y su entorno, lo
subjetivo y lo objetivo. Por ejemplo Hobbes referia que todo acontece en un sélo
movimiento de cuerpos sometidos a la necesidad mecanica de la causalidad,
disolviendo la ciencia normativa en una ciencia natural causal, Hobbes establecia
una ciencia natural que era equiparable a la del espiritu sin guardar ninguna
diferencia. Si, en su caso, Hugo Grocio sometia la naturaleza al espiritu, Hobbes

sometia el espiritu al proceso causal.

En la linea divisoria entre uno y otro pensamiento, entre el mundo espiritual
sin interferencia del mundo fisico y viceversa, se encontraba la tesis de Pufendorf
quien detecto las estructuras esenciales del contenido del mundo de la cultura. En
este mundo el hombre no soélo existe naturalmente, sino que existe culturalmente,
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precisamente obedeciendo normas culturales que obligan a esté a superar su
condicion natural. Pufendorf, genera con esta postura una nueva division entre la
entia phisica y la entia moralis del individuo, en otras palabras, entre el espiritu
individual y el que busca la armonia proporcionada culturalmente, cabe resaltar
que es esta parte moral en donde se encuentra la libertad humana. Tal como lo
comenta nuestro referente Hans Welzel: “La voluntad es negativa frente a causas

fisicas y positiva en la vinculacién moral a una norma o ley superior”®

De tales circunstancias se empieza a avizorar una voluntad no soélo
producto del espiritu natural sino una voluntad con representacidon para posibilitar
una valoracién o un juicio sobre la accion, en tal virtud, este autor establecio que la
accion fisica y la psiquica representan una distincion entre los entes fisicos y los

morales.

Tales argumentos nos conducen a la conclusion que las causas fisicas son
iguales y las éticas diferentes, por ejemplo, el acto de matar no obedece a la
misma causa ética, en el caso del asesino, el del verdugo, el del soldado, o del
que obra en legitima defensa o del que creyendo que mata a un animal de casa,
mata a otro ser humano; no hay duda que en todos los casos el resultado fisico es
igual, la muerte, lo diferente en cada caso es la accidén ética o correcta o la no
ética de matar, sin olvidar que lo correcto lo determina la moral como producto
cultural, esta diferencia se basa a su vez en la diferencia axiolégica. En otras
palabras, los modos de ser (lo que mas adelante se equiparara al roll) es lo que

dota de sentido a la accién.

% jbidem, pag. 3.
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De lo anterior se deduce que la uniformidad del mundo fisico se enfrenta a
la multiformidad del moral. En la ley natural de causa y efecto se percibe una
uniformidad de la naturaleza, mientras que en la accion con diverso contenido
moral puede arrojar resultados variables, en los ejemplos anteriores, la accién de

matar provoca el mismo resultado fisico pero no el mismo significado moral.

Esta constante disparidad entre hombre y su mundo, en Pufendorf se remite
a que en la naturaleza, es mas facil prever acontecimientos con ayuda de la
ciencia o de la empiria, pero en el ser humano se dan infinitas posibilidades, que

arrojan muchos significados de un solo hecho.

En cuanto a la libertad y a la igualdad en contraposicion a la causalidad
natural, esta libertad es la base del concepto ético, social y juridico. Es una
libertad vinculada éticamente, sin la cual, no habria orden, valor y belleza. Por lo

tanto la libertad ética origina la igualdad y de ésta, la libertad material.

Como ya hemos dicho la idea de empezar el estudio de la teoria de la
imputacién objetiva con Pufendorf precisamente obedece a que fue éste quien
separo la ciencia natural y el espiritu, empezando a desentrafar la imputacion en
objetiva y subjetiva; es el eslabdn correcto, pues comienza a plantear esta idea
que siglos después sera desarrollada por Welzel quien proclamaba: ‘La
causalidad es ciega, prisionera y la libertad es vidente, gracias a la finalidad de la

accion”.%6

%6 jbidem, pag. 60.
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En cuanto a la prueba establece este importante pensador que no se puede
hacer una afirmacién sin oposicion, con la falacia de economizar el proceso de
imputacién con la molestia de probar el dicho del acusador, es claro que Pufendorf
propugna por qué se debe determinar por qué una accion es buena y otra es mala
obviamente por conducto de pruebas, haciendo frente al dogmatismo de las
acciones buenas o malas en si, con su método de acercarse a las cosas mismas y
examinar el pro y contra o el fundamento material de las cosas sin perjuicios y sin

el tabu de supuestas entidades a priori.

La principal virtud de Samuel Pufendorf, ademas de su pensamiento, fue
que no se atemorizé aun ante la eventual perdida de su libertad, posicién social y
economica, por seguir manteniendo sus postulados, lucha que le llevo 20 afios en
contra de una institucion de 15 siglos. Los escolasticos lo criticaron en su
planteamiento en el punto referente a que en la accidon existe una indiferencia
axiologica de los elementos fisicos de una accién. El defendio su postura diciendo
que Dios no es duefio de la causa fisica, sino que simplemente es una accion
avalorada, naturalmente hablando, siguiendo a Aristételes, este autor agrega que
los principios para la imputacion de la accion libre, hacen frente al acontecer
causal, por lo tanto, la accién no sdlo es fisica, sino también se da en base a una

voluntad libre.

Ademas de su defensa por un derecho natural comun a todos los hombres,
Pufendorf empieza a generar incomodidad con sus ideas en torno a la
contraposicion entre revelacion y observacion como inicio de todo conocimiento. Si
bien la revelacion puede provenir de la imaginacién, ésta debe basarse en algo
conocido, decia, Intentd tratar al derecho natural como un método general para
todos los hombres y que la religion sea libre sin imponer una revelaciéon de un sélo

individuo, pues la moral es limitada a este mundo y la fe es terreno de Dios.
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Otro criterio que lo erigen como el eslabon correcto con la teoria de la
imputacion objetiva es precisamente la caracteristica de tener una extraordinaria
voluntad sistémica, fue él quien considero a la sociabilidad como lo general
deducida en derechos individuales, y al hombre singular hasta llegar a las
comunidades como la familia y de esta, hasta el Estado. Por todo esto se dice que
las ideas de Pufendorf son la base sistémica de la estructura objetiva de teorias e

ideas posteriores.

2.3.1.2. Georg Wilhem Friedrich Hegel.

Conviene antes de iniciar con el pensamiento Hegeliano, en atencién a una
concatenacion cronologica y por contraposicion de las ideas de Hegel, hacer una
pequefa referencia a Emanuel Kant, quien proponia que para conocer la naturaleza
humana solo puede ser a través de la experiencia y que las leyes morales se obtienen

a priori, en conceptos de la razén pura (derecho natural).

En efecto, segun Kant, todo lo empirico no sirve para un principio moral es
contrario a la pureza de las costumbres. El obrar moral tiene que estar completamente
libre de todo influjo de fundamento causal que nos brinda la experiencia, se busca el

espiritu puro de la moral en base a la razén.

En cuanto a los problemas éticos, por un lado los materiales-objetivos y por otro
el problema de la moral subjetiva, Kant va en busca de una autonomia moral del

individuo y un principio de voluntad libre que trae aparejado el deber ser.
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Kant no es completamente un subjetivista ético, decia que la voluntad debe
acatar un orden de las cosas para que sea libre ese acatamiento, pues antes del
espiritu se presupone un orden objetivo moral de las cosas, él no vi6 el “que” de la
acciéon moral ético objetivo, sino se enfocd en el “como” de la accion, el problema moral
subjetivo, donde el puente entre objetivo y subjetivo es el imperativo categorico, para
convertir lo subjetivo en ley y su contenido material en la obligacion. Verbigracia: el que
hace el mal es un anarquista y contradice con su obrar el imperativo categérico, por lo
que su accion, si se eleva a ley general de obrar, dando como resultado un reproche

moral a la conducta desviada.

Finalmente, para Kant en su obra metafisica de las costumbres refiere que
sblo sera sujeto de imputacion, el ser racional que esta sujeto a leyes morales
quien se da a si mismo con el uso de su libertad. Dicho sujeto se da en dos
vertientes, imputacion en sentido moral (imputatio) y juicio por medio del cual

alguien es considerado autor.

El principio de una solucién normativa, arranco con las ideas de Georg

Wilhem Friedrich Hegel, que planteaba:

“Un juicio a través del cual se decide por cuales comportamientos o acciones un sujeto puede ser
hecho responsable, para ello se tiene que estar seguro de que el autor ha realizado una accion
desaprobada.”®"

Y continda diciendo: ‘radica en la medida, en que la existencia transformada, radica en el

predicado abstracto de lo mio.”8

5 Hegel, G.F., Filosofia del Derecho, Introduccién Carlos Marx, Ediciones Casa Juan Pablo,
Meéxico, 2004, pag. 109-111.
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Después de estas premisas, iniciaremos este aserto con este gran filésofo
aleman, quien a comienzos del siglo XIX definidé a la imputacion en estricto sentido
como aquello que en una conducta puede ser reconocido como “mio”, desarrolld
este concepto de imputacién sobre las bases de las manifestaciones voluntarias del
ser humano. De este primer postulado de Hegel surge el principio de auto
responsabilidad, como un principio general del derecho en el que cada individuo
debe responder de sus propias actuaciones y no, por los demas, un principio
muchas veces reconocido aunque no siempre legislado, dotando al delito de la

importancia de la libertad individual de actuar.

Asi mismo, Hegel decia que:

“Para superar el injusto se debe emancipar del interés y del aspecto subjetivo como de la
accidental del poder” “La subjetividad individual debe ser idéntica que la voluntad de los

otros”.%9

De esta imputacion al sujeto y dentro la multiplicidad de cursos causales, lo

que puede ser considerado su obra. Al respecto Hegel continua diciendo:

“Sélo cabe responsabilidad sobre lo que esta en el propésito, que es lo que se tiene
especialmente en cuenta en el caso del delito. Pero en la responsabilidad rige atin el juicio
enteramente exterior de si se ha hecho algo o no, y el que sea responsable no implica

todavia que la cosa pueda ser imputada®

58 “| a libertad de voluntad es el contenido que le doy a lo mio, es mi fin interno y se traduce en una
objetividad externa.” ibidem, pag. 112-116.

5 Hegel, G.F., ibidem, pag. 109-111.

60 Hegel, Friederich G., Principios de la Filosofia del Derecho, Editorial Edhesa, segunda ed.
Espana, 1999. p 500. “Las ideas sobre la imputaciéon son tomadas de la segunda parte de la obra,
intitulada “La Moralidad”.
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En consecuencia, Hegel tenia claro que una conducta puede producir varias
consecuencias, por un lado hay consecuencias que representan el alma, y sin ellas
nada representan y, por otro lado, otras consecuencias que pertenecen a la misma
modificacion, que no le pertenecen al dominio ejercido por el sujeto que actué. En el
mismo contexto, este gran autor pensaba en la aceptacion de dos consecuencias
que se generan de una misma accién, aquellas partes consecuentes de una misma
accion, representan su alma y sin ellas nada son o nada significan, son los
elementos esenciales de una accion, en cambio decia, existen otras consecuencias
que no le pertenecen a la conducta, sino a la modificacion que en el mundo exterior
que ha causado un comportamiento, éstas no deben ser imputadas pues son
producto de la simple causalidad, mala suerte o del destino, estas partes son
aquellas consecuencias que sobrevienen pero que no son esenciales de la accion y
de las cuales el autor no debe responder. Tres siglos mas tarde la teoria de la
imputacion objetiva buscara clarificar este primer postulado en cuanto al contenido

de la imputacion.

Por lo tanto y en pocas palabras, la imputacién es aquello que es
reconocido como mio. En efecto, siguiendo a Hegel, una conducta produce dos
consecuencias una representa su alma y sin ella nada representa y otras

consecuencias pertenecen a la misma modificacion.

Con respecto al dolo, Hegel sefialé que es sélo un conocimiento previo o una
representacion pero de manera general, ya que individualmente el dolo debe ser
estudiado en la culpabilidad, el dolo individual es un dolo natural, unido a la
conducta, ejemplo: el que se apropia de una cosa sabiendo que es ajena o el que
dispara a un arbusto sin saber que es un hombre. La imputacion se hara en el
momento del "por si mismo". Hegel describe alli 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 cuales
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comportamientos o acciones un sujeto puede ser hecho responsable. Cuando en un
juicio imputable el reconocimiento de la persona debe ser garantizado, se tiene que
estar completamente seguro de que el autor debe considerar el resultado producido

por su accién (o comportamiento) como legalmente desaprobado.

Al respecto Hegel comenta tres consideraciones:

“1. El fin concilia lo subjetivo y lo objetivo.

2. Subjetivo es la voluntad abstracta limitada y formal lo objetivo determina lo subjetivo
debe adecuarse.

3. La voluntad individual. La voluntad subjetiva se determina en la objetiva, la voluntad

subjetiva es real la libertad o voluntad que es en si.™"

En pocas palabras, Hegel considero a la imputacion objetiva como un
instrumento para determinar cuando una conducta podria ser considerada obra
suya, esto es darle énfasis al desvalor del resultado. Sin embargo, se debe partir

de la conducta ya desplegada, no antes.

2.3.1.3. Karl Engisch.

Karl Engisch es quien propugno, en su momento, por una teoria de la
causalidad adecuada o de las formulas de las condiciones legales y menciond la
férmula pero no en una teoria de la imputacion objetiva, sino en la causalidad
adecuada, sin embargo, a él se le asigna el haber hablado primero de riesgo y en

conjunto con Guillermo Sauer, advertir que los resultados imprevisibles que no

67 Hegel habia ya tratado el querer como la mas clara manifestacioén de libertad del individuo,
imputable todo aquello y sélo aquello dentro del comportamiento como perteneciente al individuo,
ademas, hizo referencia a la voluntad contemplando a los delitos dolosos y los culposos cuando
hablo de voluntad pero jamas hizo referencia que tGnicamente a los culposos. “En conclusiéon Hegel

vuelve a ver el problema ético material.” Hegel, G.F., op. cit., pag. 109.

93



fueran causados por la conducta del autor (en los que faltaba la propia
antijuridicidad y la tipicidad) debian excluirse del delito. Tal como lo constata
Gimbernat Ordeig: “Ademas de Radbruch que también rechaza la teoria de la
causacion adecuada como teoria causal, comparte esta opinion Sauer, Engisch y

Hardwig.” 52

Karl Engisch propone una equivalencia de las condiciones, pero sin la figura
de la conditio sine qua non y la sustituydo por una causalidad adecuada con
condiciones legales. Si la conducta esta relacionada con las leyes de la
experiencia, luego entonces, existe una causalidad genérica cuya referencia son
las leyes causales y una conducta concreta cuya referencia es la existencia del
vinculo causal. De tal suerte que si una persona ignora las leyes causales no

puede haber relacion causal.

En cuanto a la encarnizada disputa que se libré durante el ultimo tercio del
siglo XIX y principios del XX, enfrentamiento que pudo dilatar y retrasar, mientras
persistio, el cultivo de la ciencia penal, precisamente a causa de la pregunta por la
libertad de la voluntad, al respecto Engisch comentaba: “fue el reflejo de una
contraposicion radical entre realidad y valor. Tampoco los sistemas que surgieron
a la sazon como medios de zanjarla, la responsabilidad objetiva fundada en el

estado peligroso.”3

Este autor también coment6 sobre las consideraciones ex-post, las cuales
se realizan solo con la posterior produccién del resultado y sélo cuando se pueda
determinar si una actuacion previa, fue su causa y no producto de una causa

ficticia, luego entonces, se tiene que presuponer siempre una relaciéon causal

62 Gimbernat Ordeig Enrique, op. cit., pag. 60.
63 Engisch, Karl, La Teoria de la Libertad de la Voluntad en la Actual Doctrina Filoséfica del
Derecho Penal, Editorial B de F, Buenos Aires, 1965, pag. 19.

94



dada. Estas consideraciones las hace un juzgador quien se basa no en una falsa

declaracion, sino en el material probatorio y en los hechos.

Por ultimo, es destacable mencionar que fue Karl Engisch quien hizo la
diferencia entre la causalidad, la adecuacion, la realizacion del peligro adicional
presupuestos en el mismo nivel y los elementos del tipo penal independientes

entre si.

2.3.1.4. Karl Larenz.

Es curioso que la primera aproximacion a la moderna teoria de la
imputacion objetiva haya sido elaborada en 1927 por Karl Larenz, en el ambito
del Derecho civil, especificamente en una monografia en la que el autor plantea
el problema de la imputacién desde la perspectiva de la Filosofia del Derecho.
En ese sentido, Larenz parte del concepto hegeliano de accion que presupone
el libre albedrio y, por ende, la capacidad de autodeterminacion como expresion
de una persona racional. Este atributo, abre la posibilidad de imputar al ser

humano su hecho como propio y hacerlo responsable de tal acontecimiento.

Este destacado autor aleman se erigi6 como uno de los principales
representantes de la teoria de la imputacion objetiva, quien comentaba que
para su concepcion no se debe tomar en cuenta el aspecto moral de la accién
y que para que un suceso puede ser atribuido como propio al sujeto, es
necesario que la causalidad sea fundamento de la accién y no su esencia,
pues ésta, por si sola es insuficiente para una imputacion juridica del resultado.
En otras palabras, las teorias que explican la causalidad sobre la base de
conceptos cientifico- naturalistas son insuficientes para resolver los problemas
vinculados con la atribucién del resultado, puesto que la misiéon del derecho no
s6lo es decidir si entre la conducta y la lesion de un bien juridico existe una

relacidén de causalidad, sino determinar si ese suceso puede ser atribuido a un
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sujeto como expresiéon de la propia voluntad, es decir, como algo que les

propio y no como acontecimiento accidental o fortuito.

Asi, la voluntad y la capacidad de prevision, son los dos criterios que
permiten destacar, entre todas las condiciones que intervienen en la lesién de
un determinado bien juridico, cuales consecuencias son susceptibles de ser
imputadas al sujeto como propias. En otras palabras, imputacion sélo para
quien es capaz de querer, es el querer lo que permite reconocer entre la simple
casualidad y la imputacion, el reproche solo es valido si el sujeto tenia la
posibilidad de evitar el resultado nocivo, tal como lo sefalé Karl Larenz en el

conocido ejemplo del guardavia.

Para hablar de una Imputacion plena, ésta se compone de una imputatio
facti y una imputacion iuris, la primera es calificar un suceso como conducta y la
segunda calificarla como contraria a derecho, Larenz continia explicando que
cuando la imputacion trata de diferenciar entre imputacion y causalidad se
refiere a la imputatio facti o sea que no cobija en su integridad la teoria de la

imputacién objetiva.

A Karl Larenz se le debe pues la acufiacion del concepto de "imputacion
objetiva" en donde la accion debe ser estudiada sin la valoracibn moral, y
unicamente deberia ser tratada como un juicio sobre una "relacién objetiva" lo
que ha dado muestra de separacidon entre el aspecto objetivo y el subjetivo.
Este autor hace referencia a que el concepto de Hegel también comprende un
tipo de imputacion subjetiva, la cual incluye una valoracion legal o moral.
Afirma que en la concepcion hegeliana no se reconocen como acciones

imputables, las acciones culposas.

Este autor, ademas de criticar las teorias que pretenden explicar los
fendmenos juridicos con base en conceptos provenientes de la naturaleza,

considera que la mision de la imputacién objetiva, ha de ser: "... el juicio sobre
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la cuestion de si un suceso puede ser atribuido a un sujeto como propio”. Asi
entonces, para Larenz la imputacién objetiva no es mas que un intento de

delimitar los hechos propios de los acontecimientos accidentales.

Dice Larenz, en términos precisos, cuando se sefiala que alguien es
causante de un determinado hecho, se esta afirmando que ese acontecimiento
€S su propia obra, su propia voluntad, y no un suceso accidental. Pero, qué
circunstancias permiten imputarle a un sujeto un suceso como obra propia? Si
se acude a la relacién causal se fracasaria, porque conforme a la teoria de la
condicién no puede tomarse una sola de ella, pues todas las condiciones tienen

idéntico valor.

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

de tratar es un juicio sobre una relacion objetiva.

Las criticas finalistas por la denominacion objetiva se originaron porque la
teoria no es completamente objetiva y los criterios reconocidos subjetivistas
(intencionalidad y conocimientos especiales) son algunas criticas que veremos

mas adelante.

Recapitulando para este autor la imputaciéon objetiva no es mas que un
esfuerzo por delimitar los hechos propios de los acontecimientos accidentales,
recurriendo al criterio de la voluntad y de la previsibilidad que poseen todos los
hombres y que llevan a la realizacién de determinados fines. La imputacion sera
entonces un juicio teleoldgico que determina si el suceso realizado por el autor
estuvo o no dirigido por su voluntad y si le fue o no objetivamente previsible. Karl
Larenz es uno de los dos autores que se les atribuye el origen de la imputacién

objetiva, Larenz y Honig, este ultimo, como el primero que la introduce al derecho
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penal. Por su parte Larenz, como ya hemos dicho, basandose en las teorias de la
imputacidon de 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.

En pocas palabras, el termino imputacion objetiva se atribuye a Larenz, la
imputacién es analizada con independencia del valor moral dado a una accién (de

alli el termino obijetiva).

En un resumen mas preciso, las aportaciones de Larenz son las siguientes:

a) Separa adecuacion de causalidad.

b) Que el derecho exija una causalidad objetivamente imputable.

c) Lo que se le debe atribuir a un sujeto como su accién y por
ende debe ser responsable.

d) Criterios de voluntad y previsibilidad.

2.3.1.5. Richard Honig.

Posteriormente, el penalista neokantiano Honig reiteré estas ideas a
comienzos del siglo XX, en donde la base del nuevo sistema constituye “la accion
peligrosa, juridicamente desaprobada”, y recogio los planteamientos de Kant, en el
texto de la critica de la razén pura, en donde todas las cosas pueden ser

aprendidas por medio de la intuicion.

Richard Honig escribe un articulo en 1930 titulado la causalidad e
imputacién obijetiva, la tipicidad va a establecer el objeto del enjuiciamiento y sera
la base de la responsabilidad. Dijo: si hay voluntad, hay direccion a la realizacién

de una conducta tipica, es decir, el sujeto puede predecir y dirigir su curso. Tal
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como lo sefiala el aleman Hirsch: “Honig a principios de los afios 30 busco

restringir de modo objetivo el concepto ilimitadamente objetivista del tipo penal”®*

Honig analiza la accién desde el punto de vista normativo (a partir del tipo y
no a partir de la causalidad naturalista). En el ejemplo de la tormenta se debe
tener la posibilidad objetiva de perseguir el resultado, hay una diferencia entre
desear y querer el resultado, para que haya un querer el sujeto tuvo que ver el
resultado, en otras palabras, haber sido previsible conscientemente. De tal suerte
que la posibilidad objetiva de persecucion del resultado es la base para la

imputacién objetiva.

Honig en 1930 también recurrié a la perseguibilidad objetiva como criterio
decisivo de un juicio de imputacion autbnomo e independiente del juicio causal.
Sentd las bases para que la imputacién objetiva dejara al margen, posteriormente,
los cursos causales imprevisibles e improbables y también aquellos resultados del

curso ordinario de la vida social (riesgo permitido).

Otro aspecto que nos da idea del corte neokantiano de Honig se puede
apreciar en el ejemplo de la responsabilidad del peatdon que ve y no ayuda, pues
todo aquel que no evita el resultado pudiendo haberlo hecho, es imputable, otro
ejemplo, el caso del ahogado cuando el salvavidas no actua, no es imputable el
que no sabe nadar, porque nadie esta obligado a lo imposible, pero el que si sabe

nadar, realiza una conducta antijuridica con su omisién al no prestar ayuda.

De tal suerte que el desplazamiento de la teoria de la imputacion al ambito
del Derecho penal, se debe a Richard Honig, quien en 1930, en un articulo
elaborado en homenaje a Reinhard Frank "Causalidad e Imputacién Objetiva”,
afirma que desde el punto de vista juridico, no es posible que todo suceso se haga

64 Hirsch, Joachim, op. cit., pag. 38.
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depender de la relacion de causalidad, puesto que ese nexo, asimilado en sentido
ontologico, es decir, al amparo de la equivalencia de las condiciones, es

demasiado extenso.

En consecuencia, la relacién de causalidad so6lo adquiere valor para el
Derecho cuando se encuentre dominada por la voluntad, a saber, cuando el
hombre pueda prever y dirigir su curso. Imputable, por tanto, es aquel resultado

que puede ser concebido como dispuesto finalmente.

Honig va un poco mas lejos y establece que el derecho exige algunas
conductas que pueden ser esperadas pero agrega que solo se pueden esperar
aquellas conductas que sean posibles, es una diferencia entre poder y deber.
Cuando dicho autor caracteriza la imputacion a través de la posibilidad de
actuacion alude en realidad a la antigua imputatio facti y cuando edifica la
antijuridicidad sobre un juicio basado en el deber de actuacion esta refiriéndose a
la imputatio iuris. Honig hubiera estado cerca de la imputacion objetiva actual, si
hubiera tomado estas imputaciones como dos fendmenos aislados y no como

partes de una misma teoria la imputatio plena.

Con base en los aportes ofrecidos por Larenz y Honig, a comienzos del
siglo XX, se ha construido la moderna teoria de la imputacion objetiva. No
obstante, en la actualidad los fundamentos y alcances de la misma evolucionan en
direcciones muy distintas de las que en su momento le imprimieron Larenz y
Honig. El eje central se ha desplazado de la posibilidad de dominacion de la
causalidad y de la separacion del hecho propio de los sucesos accidentales, a la
acciéon peligrosa juridicamente desaprobada, que se constituye en la base del

sistema.

Tal como lo atesta W. Frisch:

“Honig se convirtié en el otro gran representante y precursor de la teoria de la imputacién

objetiva, al establecer una insuficiencia del acontecer causal para imputar un resultado,
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siendo necesario ademas que el hecho sea producto de la manifestacion de la voluntad del
hombre, en donde lo que es atribuible objetivamente al individuo es aquello que es
configurado a partir de la voluntad, no lo accidental o lo fortuito. (La imputacién objetiva se
vale de criterios normativos, valorativos, para fundamentar la imputacién o para

descartarla).” 65

2.3.2. Los creadores, Principales exponentes.

La imputacion objetiva es una teoria moderna creada en 1970 por Claus
Roxin y Gunter Jakobs, surge como un estudio funcionalista, erigiéndose Jakobs
como el creador de la corriente mas radical o desvinculante del aspecto subijetivo,
dejando la inquietud en los que ven una vuelta a lo establecido por Pufendorf, lo Unico
cierto es que tanto la propuesta por Roxin como por Jakobs, son dos formulas
distintas. En efecto, a Roxin se le debe la teoria de la imputacion objetiva como
una teoria final racional valorativa, en cambio a Jakobs se le debe la corriente
radical que propugna por un normativismo sistémico lo que nos lleva a
comprender que en toda teoria hay puntos medios en relacion a los extremos,
ejemplos el eterno conflicto entre empiricos y naturalistas o entre iuspositivistas y

iusnaturalistas.

Tal idea del modelo erigido por Roxin es apoyada por Mir Puig quien afirma

que:

‘Roxin tiene raices neokantianas, valores y fines es un sistema” y por lo tanto, “El

neokantismo como base de la teoria de la imputacion objetiva.” 8¢ Al referirse a Jakobs el

65 Finalmente Honig en 1970 pasé de su importancia, filtrar determinados cursos causales con la
exigencia de la previsibilidad del curso causal (teorias de la adecuacion). Teniendo en cuenta las
consideraciones generales de Larenz, pues lo realmente importante en derecho y en los tipos
penales es saber si el resultado puede verse como la obra de una persona y por consiguiente
puede serle imputable. Frisch, Wolfang, op. cit., pag. 23.

66 Mir Puig, Santiago, Significado y Alcance de la Imputacién Objetiva en el Derecho Pena, op. cit.,

pag. 5.
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maestro Mir comenta: “Jakobs es hegeliano y su discipulo, para quien la imputacién es un

instrumento no natural para identificar la accién y el hecho tipico”.¢”

Se comento antes de la importancia de la relacion entre accién y resultado y
de su relevancia penal como desvalor de accion, desvalor del resultado y su nexo
objetivo, como realidades ontoldgicas previas. Haciendo una diferencia entre reglas
del comportamiento y las reglas de la imputacidon unas son para los gobernados, las

otras para el juez, para un momento posterior.

Un ultimo precedente. Para Roxin, no se debe negar del todo la presencia
de subjetividad, en cambio para Jakobs, deshacerse de ella es un conveniente
que debe perseguirse. Son dos grados o temperamentos entre la separacion y la
supremacia entre el aspecto subjetivo y objetivo del delito. Para muchos entre
ellos, Paz de la Cuesta: “Roxin y Jakobs representan una vuelta a Pufendorf6®”,
para quien soélo lo que no ha estado en poder de un hombre, ni en si mismo

tratado, ni en su causa, no le pude ser imputado.

2.3.2.1. La imputacién objetiva en la obra de Claus Roxin

El verdadero nacimiento de la imputacion objetiva se da en 1970 por Roxin
autor del funcionalismo teleoldégico racional que fue mas alla de la posibilidad
objetiva de imputar de Honig, como posibilidad de dominio mediante la voluntad
humana, vinculacién con la creacion de un riesgo juridicamente relevante de una
lesion tipica del bien juridico, estableciendo entre otras consideraciones la
disminucién del riesgo, el incremento del riesgo que en si es permitido, la

causacion del resultado fuera del ambito de proteccion de la norma de cuidado.

La concepcidn mas garantista hasta ahora sigue siendo la de su principal

impulsor, el profesor Claus Roxin. Este autor trata de fijar los limites de la teoria de

67 jdem.

68 De la Cuesta Aguado, Paz Maria. op. cit., pag. 38.
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la "imputacion objetiva", haciendo referencia a criterios politico-criminales, asi
como al "principio de culpabilidad", el cual, se reflejaria ya a nivel de la tipicidad
(parte externa del principio de culpabilidad) para excluir las “causalidades" del
injusto mediante los criterios de la imputacidon objetiva, especialmente cuando se
trata de excluir la imputacién debido a la falta de realizacidon del riesgo permitido,
pese a haberse dado una infraccion de la "norma de cuidado" y existir un resultado

tipico.

Ahora bien, acerca del funcionalismo como base de la teoria de la
imputacion objetiva hemos de tener en cuenta lo dicho por Lummann “no ha sido
utilizado en su verdadero potencial, es necesario radicalizar el objeto. Division del
todo complejo en partes posibles con el mismo equivalente funcional. La
necesidad de sentido que lo lleve a explicar una teoria social y los fenébmenos

sociales”®®

Por otro lado, los principios politico-criminales de "exclusiva proteccion de
bienes juridicos" y de no represidn ante la falta de "necesidad de pena" permitirian
decidir cuando, pese a la existencia de causalidad y de una realizacion del riesgo
creado en el resultado, no debe imponer sanciones penales. Esto se reflejaria
especialmente con el "principio de intensificacion" (del peligro para bienes
juridicos) para solucionar problemas de cursos causales hipotéticos, excluyendo la
imputacion cuando el resultado no es abarcado por el fin de proteccidén de la
norma de cuidado, y en los diferentes supuestos de relevancia del "radio de accion
del tipo penal”, en los que la imputacion se desvia hacia la victima o terceros, los

cuales asumen la responsabilidad por los sucesos ocurridos.

De tal suerte que es Claus Roxin quien puede ser considerado como el

cientifico que did, un impulso decisivo a la teoria de la imputacién objetiva, con un

69 Niklas Luhmann, Organizacion y Decision. Autopoiesis, Accion y Entendimiento Comunicativo,

op. cit., pag. 10.
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trabajo suyo de gran importancia "Contrariedad al deber y resultado en los delitos
culposos”, en el cual resuelve el problema de las llamadas "conductas alternativas
conforme a derecho", con base en la "elevacion del riesgo". Posteriormente
expone, en el homenaje a Richard M. Honig, lo que serian las primeras bases de
su sistema de la imputacion; "Pensamientos sobre la problematica de la
imputacion en Derecho Penal". Estudio que complementa en 1973, en el libro
homenaje a Wilhelm Gallas, con un trabajo sobre el "fin de proteccidén de la norma

en los delitos culposos”.

Cabe mencionar que Roxin como uno de los precursores de esta teoria se
aparto de los conceptos de estructura-légicas (accion final y de adecuacion social),
su acierto fue invertir la relacion accién, finalidad y tipo, con tal de que no sea la
acciéon considerada como estructura légica, sino que sea una serie de
consideraciones valorativas juridicas orientada a los contenidos sociales, por lo
que considera que para que la conducta sea final en sentido juridico, habria que
sustituir la accién final por una teoria final del tipo y lo importante seria el ambito
de proteccion de los distintos tipos penales: se debe excluir entonces, el caso

fortuito o la disminucion del riesgo.

En consecuencia, se le debe a Claus Roxin, desarrollar y sistematizar la
teoria de la Imputacion Objetiva a propédsito de establecer varios criterios
excluyentes de la tipicidad, entre los que destacan los siguientes: riesgo permitido,

disminucioén del riesgo, fin de proteccion de la norma y competencia de la victima.

Segun la disminucién del riesgo no le puede ser imputado, por lo que
reduce la probabilidad de lesion. Ejemplo: Juan lanza una piedra a Pedro, pero
Mario evita el golpe hacia la cabeza pero le da en la pierna, no se le puede

achacar por lesiones a Pedro.

Segun, cuando no ha creado un riesgo juridicamente relevante, permite

resolver las desviaciones de curso causal, si alguien es atropellado y la
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ambulancia se estrella y muere no se le puede ser achacado el homicidio. (Pues
no viol6 el deber objetivo de cuidado), y si le viold6 y muere por culpa de la

ambulancia so6lo respondera por lesiones culposas.

Segun el aumento del riesgo permitido: Sélo habra imputacion cuando
aumente en el caso del médico que no esteriliza los instrumentos dando la muerte

al paciente por una grave infeccion.

Segun el ultimo criterio, la esfera de la proteccidon de la norma, el legislador
no quiso hacer responsable de la conducta a la persona que la realiza valga como
ejemplo: de la madre que recibe la noticia del hijo que esta muerto “shock”, de la
cual fallece, desde el ambito de la proteccion de la norma sélo se le imputa los

adanos directos (la muerte del hijo), mas no la muerte de la madre.

Estas son algunas de las tesis de Roxin que han ejercido un gran influjo en
la dogmatica penal alemana, mas adelante dentro de este opusculo se hablara un
poco mas, sOlo cabe sehalar que sus ideas sobre la imputacion han sido
desarrolladas, fundamentalmente, por tres de sus mas distinguidos discipulos:

Rudolphi, Schunemann y Woltex.

A pesar de que ya en los trabajos mencionados Roxin habia esbozado los
lineamientos centrales de su teoria de la imputacion objetiva, es en su libro de
derecho penal parte general, donde expone el sistema completo de la imputacion.
Teniendo en cuenta que este ultimo trabajo es la sintesis de su pensamiento
actual, por lo tanto, haremos el estudio de su teoria con base en los fundamentos

expuestos en él.
Para Roxin, la primera tarea de la imputacion objetiva del hecho consiste en

describir las circunstancias que hacen de una causacion una conducta tipica; para

lograr este objetivo se deben tener en cuenta dos principios fundamentales:

105



Primero, se imputa a un autor un resultado cuando con su conducta ha
creado un peligro no cubierto por el riesgo permitido, que se hace realidad en un
resultado concreto. Ejemplo: "A" dispara dolosamente con el fin de matar a "B",
quien sélo sufre unas lesiones leves; al ser trasladado a un hospital, muere a
consecuencia de un incendio que alli se desata. "A" ha sido la causa, ciertamente,
de un peligro no permitido, pero en el incendio del hospital no se concreta el
peligro que parte de una lesion leve producida por un disparo. Por esta razén, el
resultado (muerte) no se le puede imputar al autor. El responderia sélo por

tentativa de homicidio.

Segundo, excepcionalmente, a pesar de que se presente el resultado como
la realizacion de un peligro desaprobado, se puede suprimir la imputacién cuando
el alcance y el fin de proteccion del correspondiente tipo penal no comprendan la
obstruccion de esos peligros y sus resultados. Ejemplo: "X" convence a "Y" para
que intente ascender a una elevada montafia, por un camino supremamente
peligroso; de acuerdo con lo previsto por "X"; "Y" sufre un accidente mortal; en
este caso "X" no sélo ha causado la muerte de "Y", sino que también ha facilitado
la concrecién de un peligro desaprobado, originado por él. No obstante, "X" no ha
cometido una accion punible de homicidio, ya que no es punible la instigacion a

arriesgar la propia vida.

Entonces, la imputacién objetiva del resultado es un problema valorativo y
tiene que resolverse con criterios racionales que permitan fundamentar dicha

imputacion.

Se defiende aqui dos procesos valorativos de injusto, primero el de un juicio
de atribucién para la determinacion de la tipicidad mediante el cual se trata de
establecer el desvalor de actor y un juicio de imputacion objetiva para dar
fundamento a la antijuridicidad con el desvalor de resultado, el planteamiento de

Roxin parte sélo del desvalor de resultado y reduce el injusto a un problema de
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imputacidn objetiva esto de afectacion de bien juridico y desconoce el desvalor de

acto.

Por ultimo, sefala el propio Roxin:

“Si todos se comportan conforme al rol sélo queda la posibilidad de explicar lo acaecido

como desgracia y aunque haya dolo si cumples tu rol no hay imputacién.”7©

En resumen, al enumerar las caracteristicas del funcionalismo de Roxin:

a) Alejamiento del razonamiento logico objetivo del finalismo.
b) Desarrollo ulterior del neokantismo.
c) Deduccion de los diferentes niveles sistematicos de los valores

y fines que desempenan el papel rector.

2.3.2.2. Sistema funcionalista sistémico de Giinter Jakobs.

Tomando el punto de partida que para Jakobs la imputacion objetiva
consiste en la interpretacion, en cuanto acto de comunicacion de un

comportamiento 7!

Por ende, también hay que tener presente que el Derecho es un hecho
social y la justicia es un suceso de la naturaleza. Un sujeto ya no es culpable por
que pudo ocasionar un suceso, sino porque es responsable bajo un modelo de
regulacion. Por tal motivo, se debe renormativizar sin perder la sistematizacion

frente a la realidad. El mismo Jakobs es puntual al sefialar que “El objetivo es una

70 Roxin, Claus, Politica Criminal y Estructura del Delito, op. cit., pag. 143.

"1 Enrique Periaranda Ramos, Carlos Suarez Gonzalez y Manuel Cancio Melia, Un Nuevo Sistema
Penal: Consideraciones sobre la Teoria de la Imputacion de Giinter Jakobs, Universidad del
Externado de Colombia, Colombia, 1999, pag. 104.
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sistematizacion Optima, algo asi como matematicas, pero las variables son

infinitas”.”?

En cuanto el significado del delito. Jakobs le da el contenido en su “teoria
del significado del comportamiento”.”® En especifico el rol social es un presupuesto
delimitador en la imputacion penal, por ende si la funcion social esta conminada a
no rebasar otras funciones, esto es el rol, esta funcién crea expectativas sociales
de comportamiento. Por ende, el rol como mucho es una abreviatura del
ciudadano modelo en cada contexto, y esto ultimo es precisamente lo que la

imputacion objetiva del comportamiento debe determinar.

Las incumbencias sociales se permiten en términos de utilidad y funcion, el
papel, que incumbe a un estudiante, medico, soldado, bombero, comerciante,
debe ser asignado, contestando a la pregunta en que funcion es util un sujeto o
como le sirve a la sociedad, la respuesta sera el papel y su lugar en la misma. Por
lo tanto, el sistema busca crear personas que sean autores responsables de

acuerdo a su funcién social.

En cuanto a las implicaciones dogmaticas de las diferencias entre rol y
posicion, rol material y rol formal tenemos que rol previene del debido cuidado, lo
que en el finalismo, el hombre medio, sin embargo, con la teoria de la imputacion
objetiva ya hay un parametro, si el medio de los policias o el medio de los
abogados cumplen con determinadas funciones como expectativas sociales, es
mas facil determinar el rol, que funge como criterio mas especifico de
comparacion, pues el hombre medio es un criterio mas general, pero si nos

enfocamos al rol, en especifico, puede resultar menos complicado.

2 Jakobs Giinther, op. cit., pag. 57.

73 Enrique Pefaranda Ramos, Carlos Suarez Gonzéalez y Manuel Cancio Melia, op.cit., pag. 105.
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De esta diversificacion de funciones (roles) a los que se les exige ciertas
conductas y se le niegan otras, sélo aquello que caiga en el ambito de
competencia se considera como libertad de actuacion, es a su vez, hacerse
responsable por las consecuencias. Por lo tanto, el derecho es una estructura de
un sistema social que se basa en una generalizacion congruente de expectativas,

donde solo es exigible, aquellos que caigan en el ambito de competencia.

Para Jakobs, no todo le incumbe a todos, en la sociedad todos somos
garantes en relacion con determinadas actividades, solo a quien respecto de
determinadas actuaciones, posee una funcién de garante, puede serle reprochado
su comportamiento, a pesar que a cada persona de una organizacion representan
un conjunto, cada uno le ha sido asignados funciones distintas (roles), cuando
sabes de un posible homicidio y nadie hace nada para evitarlo, es muy comun

cuando se dice que en un pueblo todo mundo sabe pero a nadie le incumbe.

En consecuencia, al derecho penal no le interesa una accion naturalistica,
sino aquella conducta que no cumple con las expectativas generales, mas alla de
que la accidén natural sea dolosa, lo relevante es la significacién social, o que
importa es el mensaje enviado a la sociedad con el delito y si este mensaje
provoca una ruptura comunicativa en la sociedad. Pierde, por ende, importancia la

division en tipicidad y antijuridicidad, la relevancia la dan las relaciones sociales.

En el mismo orden de ideas, en la responsabilidad, ya no es un portador de
funciones o lo que conocemos juridico penalmente como la calidad de garante,
sino un individuo. El contenido de una conducta injusta es labor de la teoria de la
imputacién objetiva, mientras que las consideraciones no genéricas y si
individuales, son de imputacién subjetiva, esto debe hacerse como es debido en la

culpabilidad. Asi, Paz de la cuesta acertadamente comenta: “Si para Roxin
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culpabilidad es responsabilidad, Jakobs va mas alla, es lo que la sociedad

necesita para equilibrar la confianza.”’#

Por lo que respecta al dolo, no puede ser parte del injusto, para Jakobs,
debe ser tratado en la culpabilidad es comportamiento individual no genérico, pues
ya no estamos en los tiempos de juzgar moralmente a otro, sino que es un
comportamiento acorde a lo que quiere la sociedad, por lo tanto, permite su

funcionamiento social.

Siguiendo en este tenor, Al cambiar funcion final por funcién valorativa, el
dolo se debe distinguir entre lo subjetivo y lo objetivo, desde el punto de vista
naturalistico no se puede entender una conducta sin intencionalidad, sin embargo,

no toda subjetividad, es de interés al derecho penal.

Ahora, respecto a la Imputacién, cuando se defrauden las expectativas que
se derivan de su posicion social, por no cumplir con su papel o por salirse de lo
que se espera del sujeto actuante (accion) o por no cumplirlo (omision). Atendiendo
a la cuarta evolucion sistémica no hay antijuridicidad, ni culpabilidad sélo imputacién,
ésta retoma una figura destacada, para algunos, por encima de la tipicidad la
antijuridicidad y la culpabilidad, para empezar la tipicidad y la antijuridicidad se
conjuntan en el injusto penal que en la teoria funcionalista esta impregnado de la teoria
de la imputacién objetiva, y en el tipo de la culpabilidad se le da un papel secundario a
la subjetividad (dolo y culpa), es mas bien, una corroboracion de la creacién del riesgo

que contempla ambas facetas de subjetividad.

Por lo tanto, a Jakobs, no le interesa la diferenciacién entre omisién, accion,
culpa o dolo, (distincién naturalistico) sélo se encamina entorno a la competencia,
si es organizacional o institucional (puede venir en virtud de un rol especial), se

establece deberes de solidaridad que incumben a todos los ciudadanos.

74, De la Cuesta Aguado, Paz Maria, op. cit., pag. 60.
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En un comienzo los finalistas criticaron duramente la imputacion objetiva,
consideraban que todo lo resolvia el dolo y pretendian restringirla, esta teoria, sélo
para delitos culposos, sin embargo, Jakobs afirma que el finalismo y el causalismo
ayudaron para convertir el injusto en una teoria de la imputacién objetiva, la
causalista por fundamentarlo en un desvalor de resultado y los finalistas en un

desvalor de acto.

Con respecto a los cursos causales hipotéticos, se trata de los casos en
que el resultado se habria producido de todos modos. Ejemplo, el momento en
que la persona incendia un teatro, pero en ese mismo momento, hay un corto

circuito, donde el resultado de todos modos se hubiese producido.

Al respecto, la imputaciéon de Jakobs tiene dos fases: la primera referida a
la imputacion objetiva del comportamiento tipico al autor y segundo a los delitos de
resultado (imputacién objetiva del resultado). La primera se refiere al riesgo
permitido, principio de confianza, prohibicibn de regreso y acciones a propio
riesgo. Son instituciones estrictamente normativas y en la segunda se refiere
cuando la desautorizacion de la norma penal se ve completada con el resultado.
Por tanto, si el resultado no se explica a partir del riesgo desaprobado por la
norma, sino a partir del riesgo general de la vida o de un riesgo permitido, no se

podra imputar el resultado.

Ahora bien, conviene resaltar y como ya hemos dicho, el apoyo de la teoria
de Jakobs la encuentra en la teoria de los sistemas de Lumman, mismo que
comenta respecto de la teoria de los sistemas: “ha construido un dialogo constante
con los conceptos de otras disciplinas como el derecho.” >

75 [ uhmann, Niklas, Organizacién y Decision. Autopoiesis, Accién y Entendimiento Comunicativo,

op. cit., pag. 8.
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También conviene tener presente que el penultimo discipulo de Welzel fue
Jakobs, quien pese a esta relacion, se desvinculo del criterio subjetivo y centro sus
esfuerzos en las relaciones del hombre con su entorno, hasta ahora hemos
comentado a lo largo de este estudio que si el causalismo se enfoca mas en la
relacion del hombre con su entorno y el finalismo en la relacion del hombre con su

interior, el funcionalismo, lo hara en la relacién del hombre con los demas.

En este orden de ideas, hemos comentado también que para Jakobs no

todo le incumbe a todos, al respecto Cancio Melia nos dice:

“En la sociedad todos somos garantes en relaciéon con determinadas actividades, sélo a
quien respecto de determinadas actuaciones posee una funcion de garante puede serle
reprochado su comportamiento, a pesar de que a cada persona de una organizacion son conjunto,
cada uno le han sido asignados funciones distintas (roles). En este sentido, ya dentro de la teoria
del tipo objetivo, no todo es asunto de todos, o dicho de otro modo, no todo causante del hecho

realiza el tipo.”7®

Cuando un miembro del grupo sabe de un homicidio y nada hace por
evitarlo, o cuando todo el pueblo sabe pero a nadie le incumbe, es porque al
derecho penal no le interesa una accion naturalistica, sino aquella conducta que
no cumple con las expectativas generales, mas alla de que la accidén natural sea
dolosa, lo relevante es la significacién social, por lo tanto, pierde importancia la

division en tipicidad y antijuridicidad, la relevancia la dan las relaciones sociales.

Para el sistema funcionalista sistémico, la funcion del subsistema penal es
mantener la confianza de los cuidados en el sistema. El derecho penal se
presenta, pues, como un instrumento para estabilizacion del sistema. La

proteccion social se produce "reafirmando al que confia en la norma". En este

76 Cancio Melia, Manuel, Conducta de la Victima e Imputaciéon Objetiva en Derecho Penal,

Universidad del Externado de Colombia, Colombia, 2005, pag. 73.
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sentido la norma tiene los siguientes efectos: a) ejercitar en la confianza de la
norma; b) ejercitar en la fidelidad al derecho; c) ejercitar en la aceptacion de las
consecuencias. Todos ellos resumen, el reconocimiento de la norma. De esta
manera el Derecho penal contribuye al mantenimiento de la configuracion social y
estatal mediante la funcion de garante de normas. Esta garantia consiste segun
explicacion de Jakobs en que las expectativas imprescindibles para el
funcionamiento para la vida social, en la forma dada y exigida legalmente no se
den por perdidas en caso de que resulten “defraudadas". Por tal motivo, el bien
juridico penal que debe proteger al derecho es la "firmeza” de las expectativas
normativas esenciales frente a la decepcion. Por ejemplo, lo que constituye una
lesidn de bien juridico-penal no es la causacion de una muerte, sino la oposicion a

la norma subyacente en el homicidio evitable.

Por ello, a palabras del mismo Jakobs:

“El derecho no se concibe como protector de bienes juridicos, ni en instrumento de
valorizaciones, sino que es un instrumento de estabilizacién social. La pena no es infligir un mal a

causa del mal cometido, no es venganza, es estabilizacién de la norma, o sea, salud.” 77

La decepcidon de la expectativa o la defraudacion normativa, exige la
estabilizacion del sistema mediante reafirmacién de la vigencia de la norma. Con
ello se consigue la confianza en la norma y en la funcionalidad del sistema. El
delito constituye una disfuncionalidad y la pena el medio como se produce la
estabilizacion del sistema. La pena reafirma la vigencia de la norma. Lo que

establece que la norma rige y que la disfuncionalidad no.

Y continla comentando Jakobs: “La relacién entre individuos es una suma

que ambos esperan, hay confianza, pero si uno, no da, hay un desequilibrio”8

7 Jakobs Giinther, op. cit., pag. 9.
78 jbidem, pag. 11.

113



El derecho penal es un generador de expectativas a nivel social cuya
inobservancia es una defraudacion, hay una diversificacion de funciones (roles) a
los que se le piden ciertas conductas y se le niegan otras, s6lo aquello que caiga
en el ambito de competencia es por lo que puede hacérseles responsable. Por lo
tanto, el derecho es una estructura de un sistema social que se basa en una
generalizacion congruente de expectativas, donde sélo es exigible aquello que
caiga en el ambito de competencia. Al respecto, Jakobs es puntual al afirmar: “El
que no sabe matematicas, es tonto, el que no sabe convivir, es inepto, con la

pena...."”™

En cuanto al tema de la responsabilidad, hay que considerar también que el
sujeto activo ya no es un portador de funciones (garante) sino un individuo, por lo
que es diferente hablar de imputacion, sin recurrir al termino de garante que es un

término mas general.

En cuanto al sujeto responsable, el sistema funcionalista sistematico

conforma dos fundamentos de responsabilidad de la persona:

a) Responsabilidad por organizaciéon, segun el cual una persona puede
organizar el mundo en una forma que tenga por conveniente, pero sera
responsable de esa organizacién. En la responsabilidad por organizacién la
persona ha conformado el mundo, lo ha organizado pero defraudando las
expectativas sociales, esto es, es desobedeciendo la norma, se presenta cuando

se defraudan las expectativas mediante los delitos de dominio.

b) Responsabilidad institucional, segun la cual las expectativas sociales
conforman el mundo en la que vive la persona y ésta es responsable en virtud del
rol que la corresponde. La responsabilidad institucional se configura mediante los
delitos de infraccion del deber.

79 [dem.
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Para entender mejor la responsabilidad, tenemos que la accion relevante es
aquel hecho que es culpable, para nada importa el movimiento corporal, pues lo
que interesa es la relacion que tiene la accidn con la norma. Para ello Jakobs
sefala que lo grave no es el suceso externo, sino la actitud del autor ante la
norma, puesta de manifiesto en el hecho de le ejecucion de la accidén. Para este
autor, accion es la causacion del resultado individualmente evitable o la causacion
evitable de un resultado, y la omision es la no evitacion evitable de un resultado,
es Jakobs quien difumina la division entre accidén y omision, y esto se produce, por
el traslado de la posicion de garante de los delitos omisivos a los de comisién. En
efecto, tanto en uno como en otros, existe una posicion de garante, dado que la
responsabilidad del sujeto procedera de su rol, esta responsabilidad podra estar
fundada por su responsabilidad, por organizacidn o bien en la competencia
institucional. En pocas palabras, la conducta es la evitabilidad de una diferencia de

resultado.

En este sentido, el funcionalismo sistémico admite responsabilidad penal de
las personas juridicas, por ejemplo, las actuaciones de los érganos con arreglo a
sus estatutos se convierten en acciones propias de las personas juridicas, esto
ocurre cuando un 6rgano actué con efecto para la persona juridica, sin que la
competencia del 6rgano pudiera recortarse mediante los estatutos de la persona
juridica. Aun cuando el érgano se ha impuesto a la persona, sus acciones son
también acciones de la persona juridica, pero no se basan en las peculiaridades
de esta persona. En tales casos, el marco estatutario legal indisponible es
condicién de la accion y por ello la persona juridica queda disculpada.

En cuanto a la evitabilidad individual, una de las cuestiones que resulta
actualmente polémica y en la que el funcionalismo sistematico mantiene una
postura diferente al finalismo, se encuentra en la cuestion relativa a los

conocimientos especiales y la evitabilidad individual.
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Para el funcionalismo lo que el sujeto debe conocer estara en funcion del rol
que desempefie. Los conocimientos (especiales) seran o deberan ser los que
deba tener en razén a su posicion. En otras palabras, la evitabilidad individual
hace referencia a los conocimientos especiales que el sujeto tiene debido a

circunstancias particulares.

Este concepto de evitabilidad y el concebir la accion como la causacion del
resultado individualmente evitable le permite a Jakobs considerar que se trata de
un supra concepto que engloba, tanto al actuar doloso como el imprudente "El
conocimiento de la ejecucion de la accion y en su caso de sus consecuencias
(dolo) o la cognoscibilidad individual (en la imprudencia), como condiciones de la

evitabilidad, pertenecen a la accion.

Recapitulando, Jakobs comenta que el funcionalismo radica en:

a) Orientacion hegeliana.

b) La teoria de la adecuacion social de Welzel.

c) La imputacion objetiva para Jakobs es una interpretacion
derivada de la funcion que desempefa el derecho penal en la sociedad

y si esta prohibicidn resulta relevante para el tipo penal.

2.4. Principales criticas a la Teoria de la imputacion objetiva.

La teoria de la imputacién objetiva ha encontrado aceptacién en la doctrina
dominante de Alemania, Espafa, Latinoamérica y en general en todo el mundo que
sigue una tradicion juridica romano germanica, sin embargo, todavia hay posiciones

minoritarias que la rechazan.

Al resumir en un postulado la teoria de la imputacion objetiva, esto es, con
una férmula consistente en: la accidén considerada como tipicamente prohibida,

cuando constituye la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado y éste sea
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materializado en un resultado. Pese a que este postulado o proposicion, es
aceptado, por la mayoria de los partidarios de esta teoria como un principio, cabe
hacer esta salvedad: la seria problematica a la que se enfrenta dicha teoria radica
en la figura de la tentativa, cuando no se ve realizado el riesgo en el resultado o

sea cuando la accidn en cuestidn no se ha realizado.

Por lo tanto, se critica que la imputacidon objetiva no sea una teoria
uniforme, sino un conjunto de principios aglutinados donde no hay sistematica.
También se critica que la férmula sea demasiado estrecha para explicar la
imputacidn objetiva, pues deja inconcluso el estudio de la tentativa y deja de
aclarar lo que se considera como un riesgo juridicamente desaprobado. La
imputacion objetiva, por ende, sdlo tendra sentido si se determina previamente

que se entiende por riesgo desaprobado.

A continuacion haremos una sintesis de estas criticas:

Comencemos por la critica del maestro Mir Puig: “La imputacién objetiva es
una causalidad abierta hacia el pasado no contempla los delitos dolosos, es
innecesaria la teoria de la imputacion objetiva, es muy poco lo que llega a

resolver”. &0

Ahora, dentro de otras criticas a la teoria de la imputacion objetiva, algunas
de ellas radican en que ésta tiene una deficiente sistematizacion, porque se dice
que se necesita la distincidén entre lo causal y lo no causal, después lo causal y lo

normativo, lo que dicha teoria no considera.

Asi, en Alemania, los seguidores mas estrictos del finalismo la consideran

superflua porque muchos de los problemas que pretende solucionar podrian ser

80 Mir Puig, Santiago, Significado y Alcance de la Imputacion Objetiva en el Derecho Penal, op. cit.,

pag. 5.
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resueltos mediante una correcta (extensiva) conceptuacion del dolo y una mejor
interpretacion de los elementos del tipo objetivo. Asi, por ejemplo cuando un meédico
proporciona un medicamento a un moribundo para que éste pueda vivir el tiempo
suficiente y asi escribir su testamento, la accion del médico no seria tipica, pues no
habria "matado". No hay necesidad de recurrir a la imputacion objetiva (aumento de
riesgo o ambito de aplicacién de la norma o aumento del riesgo permitido), pues con
una correcta interpretacion del verbo "matar”, en el sentido de "acortamiento de la
vida", quedaria claro que el médico no ha cometido la accion tipica; lo que él ha

hecho es "alargar la vida" del paciente.

Estas criticas a la imputacion objetiva continuan propugnando que sélo
habria lugar de su intromision en los delitos culposos. Uno de estos severos criticos
es Hirsch para quien no se trataba de una teoria la originada por Roxin y s6lo eran

un conjunto de criterios:

‘Roxin cuya teoria dogmatica de la imputacidn objetiva consiste en la
introduccién de criterios de la imputacién generales y objetivos determinadas

normativamente”8’

En Espafa son los causalistas los que se oponen a la teoria de la imputacion
objetiva. Para Cobo del Rosal y Vives Anton, bastaria la comprobacion de una bien
entendida causalidad para solucionar los problemas presentados por los defensores
de la teoria en cuestion. Esta causalidad se afirmaria cuando las consecuencias de
la accion pudieron haber sido previstas por un espectador imaginario que tuviera
todos los conocimientos del autor y de la humanidad. En los casos de cursos
causales atipicos, la solucién estaria en el dolo, pues éste presupone via el
conocimiento del curso causal. No habria dolo, por ejemplo, en el caso del herido de
bala que muere en camino al hospital por un accidente de transito, porque el autor
del disparo actuo sin dolo al no haber podido conocer el curso causal completo. Por

81 Hirsch, Joachim, op. cit., pag. 38.
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ultimo, otros casos podrian ser contemplados posteriormente a nivel de las causas

de justificacion y de exculpacion.

Por otro lado, se censura, inicialmente la indeterminacion de los conceptos
utiizados por la teoria de la imputacion, tales como peligro desaprobado vy
realizacion del peligro, ya que ello implica cierta peligrosidad para la determinacion
de los tipos penales. También se critica la superficialidad y la inadecuacion
dogmatica de los correctivos que han sido propuestos por los partidarios de la
imputacion objetiva, pues muchos de ellos dependen del alcance que se les de a los
elementos de creacion y realizacion objetiva de un peligro juridicamente
desaprobado. Se acusa ademas a la teoria de la imputacion de darle una excesiva
significacion al desvalor del resultado, ignorando de esta forma la comprension
personal del injusto que, ciertamente, ha sido reconocida desde hace mucho

tiempo.

Para los finalistas es superfina la posicion de la imputacion objetiva, porque
basta con el correctivo del dolo (0 de la culpa) en el tipo subjetivo; en efecto,
conforme a los elementos de la formula de la imputacién (creacion y realizacion del
riesgo desaprobado juridicamente) resulta imprescindible "el saber" del autor como

fundamento de la valoracion.

Manifiestan también los finalistas que la eliminacion de la imputacion a través
del dolo no llegaria demasiado tarde, como algunos representantes de la imputacion
opinan, pues el injusto de los delitos dolosos estd co-determinado en forma
definitiva por lo subjetivo. Por otra parte, también en el ambito de las justificantes se

podria dar una solucién satisfactoria.

Asi, en los riesgos generales de la vida social (por ejemplo, el caso del tio
rico a quien el sobrino le sugiere que viaje permanentemente en avidn, con la
esperanza de que muera en un accidente), consideran los criticos que ellos ya

tenian soluciones antes de aparecer la teoria de la imputacién objetiva, pues eran
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efectivamente excluidos del tipo penal de los delitos de resultado por falta de dolo;
en efecto, el inductor no tiene puntos concretos de apoyo en cuanto a un eventual
defecto de la nave accidentada. Dolo entendido como voluntad de realizacion, el

cual presupone dirigibilidad o dominio sobre los hechos.

Tampoco en el campo de los delitos culposos habria espacio para una teoria
extensiva de la imputacion. Los argumentos de rechazo son ciertamente muy
variados, ya que los mismos seguidores de la teoria de la accion final no han
logrado ponerse de acuerdo. La opinion mayoritaria considera que la lesiéon al deber
de cuidado, que en esencia es determinada objetivamente, pertenece al tipo de los
delitos culposos de resultado. Conforme a esto, es fundamental que la accién del
autor pueda llevar al resultado en forma objetivamente previsible. Es decir, que
origine un peligro para los bienes juridicos. Esta puesta en peligro debe sobrepasar
la medida del riesgo permitido. Se considera que la proximidad, o incluso la
identidad de esta exigencia especifica del desvalor de accion en un delito culposo
de resultado, se corresponden con el concepto de peligro desaprobado, y por lo
tanto no habria ninguna razén para esforzarse en este lugar por una teoria de la
imputacion objetiva. También seria completamente indtil, segun esta opinidn,
recurrir a esta teoria para fundamentar el elemento de la realizacion del peligro
desaprobado, pues este requisito se ha perfeccionado desde hace tiempo en los
delitos culposos, con la exigencia de las llamadas relaciones de violacion del deber

o de antijuridicidad.

Hay una segunda corriente, impulsada por Everhard Struensse que esta en
contra de la teoria de la imputacion objetiva en los delitos culposos, que se remite a
la imposibilidad de un Juicio puramente objetivo de la creacidén de un peligro
desaprobado, o sea a la violaciéon del deber de cuidado. Con apoyo en la mas o
menos amplia incorporacion del conocimiento especial del autor en el juicio sobre la
violacién al deber de cuidado, seria inadecuado un juicio objetivo de esta violacion,

ya que se trata es de un problema del tipo subjetivo de los delitos culposos.
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En relacion a este argumento, la penalista Louann Crisanto comenta:

“Shunemann, responde a la critica del profesor Struensee, prominente representante del
actual finalismo. Esta critica a la imputacion objetiva se genera porque es innecesaria para la teoria
de la adecuacion, pues ésta sefiala, que todos los presupuestos adicionales deberian agregarse a
la causalidad para que haya relacion relevante entre la accion y el resultado, en conclusion sefiala
dicho autor que la adecuacién de un curso causal, es una condicién necesaria pero no suficiente

para la imputacion penal.” &2

Siguiendo con esta critica que radica en que la formulacién 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 a un
presupuesto mas antiguo, éste consiste en que la accion que es causa del
resultado debe ser objetivamente contraria al deber de cuidado y valorar
objetivamente esta infraccion del deber de cuidado de un modo ex-ante, o sea, en
el momento de la accion y considerando los conocimientos y capacidades

especiales del autor.

En resumen, los puntos reales de discusion no comprenden los resultados
materiales, pues en cuanto a esto, existe acuerdo absoluto. La discrepancia
tampoco se encuentra en el ambito de los criterios e instrumentos utilizados en la
eliminacion de ciertas conductas, aplicando determinados filtros, ya que los
finalistas hablan de riesgos, sindromes de riesgo y riesgos de la vida social. Se

discute basicamente, sobre:

a) Que mientras para los defensores de la teoria de la imputacion objetiva,
son elementos fundamentales la exigencia de la creacion de un peligro
desaprobado y la realizacion de ese peligro en el resultado, tratese de delitos

culposos o dolosos, para los criticos de la imputacién objetiva, estos dos requisitos

8231. Crisanto Molina, Louann, Tesis: Prohibicion de Regreso “Limite a la Participacion y La
Responsabilidad Penal, UNAM, México, 2010. pag. 57.
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son la esencia del delito culposo. En los delitos dolosos, la no imputacion no se
debe a la exclusion de los elementos antes nombrados, sino a la carencia de los
requisitos especificos de los delitos dolosos; es decir, a la falta de una creacién
caracterizada y limitada por el poder final de actuar, que encuentra sus fronteras en

los principios generales de la experiencia.

b) La segunda critica esta basada en que un juicio razonable sobre la
creacion de un peligro desaprobado no seria posible de ninguna manera en el
marco de una teoria del tipo objetivo, porque la pregunta sobre la valoracién de
ciertas acciones, bajo los aspectos del peligro, no podrian ser respondidas sin un

estado de informacion, es decir, sin el saber del autor.

Hay otros detractores finalistas de la teoria de la imputacion objetiva,
tajantes en su postura, como el penalista argentino Raul Eugenio Zafaroni,
mientras hay otros autores moderados como Mirentzu Corcoy Vidasolo quien
sefiala que la teoria de la imputacion objetiva debe utilizarse para los delitos

culposos y seguir con la finalista para los delitos dolosos.

En efecto, para Mirentxu Corcoy, quien pone en tela de juicio el caracter
objetivo de la llamada imputacion objetiva, al argumentar, por un lado, que toda
conducta es intencional, pero por otro, acepta que no toda intencionalidad es
relevante para el derecho penal, entonces, quien genera las expectativas es la

sociedad, que sin embargo, puede estar equivocada.
Si el individuo pueda ir en contra del convenio social, y si la mayoria social
puede y ha estado equivocada, luego entonces, la democracia debe ser mejor

entendida y se deberia volver a centrar la vista en el hombre y no sélo en el grupo.

Por tales razones, pareciera ser que el pensamiento sistematico esta en

contra de la idea democratica. Al respecto Silva Sanchez comenta:
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“La ciencia no se trata de la mayoria de los votos, sino de la fuerza del mejor argumento,

quien utilice la ciencia del derecho penal como una ciencia mediadora entre la administracién o la
politica y los ciudadanos, renuncia a la sistematico o cualquier cientificidad en las doctrinas del

derecho penal.”?

De igual forma algunos también creen que la imputacion objetiva no es una
teoria, pues no consta de principios 0 proposiciones homogéneas en un cuerpo
integral, s6lo son criterios que demarcan o delimitan la tipicidad de un modo
abierto. En contraposicion hay quienes defienden la teoria de la imputacion
objetiva como una nueva concepcion del delito, posturas que analizaremos en el

siguiente tema.

En el caso de, como hemos dicho, uno de los mas férreos detractores de la

teoria de la imputacién objetiva, Hirsch, que dentro de sus principales criticas dice:

“Concepto unitario de autor en vez de prohibicién de regreso para este autor la imputacion
objetiva es una violacion al principio de imputacion subjetiva, es una vuelta al versari in re
ilicita, hay deficiencias en lo objetivo del tipo que deben subsanarse con el subjetivo, por
ejemplo, hablar de expectativas que todavia no son dolo por lo que se le considera una

esperanza”®*

Y continda su critica con:

“Reduccién de riesgo en contraposicion del estado de necesidad justificante. El aspecto
subjetivo debe alinearse con el dogma causal y no permitir una interpretacion puramente

objetiva.”®®

Por ultimo respecto de la critica de Hirsch a la imputacion objetiva:

83 Silva Sanchez, Jesus Maria, Carlos Caro Coria, Percy Garcia Cavero, Ivan Meini, Nuria Pastor,
Carlos Parma y José Reario, Estudios de Derecho Penal, Ara Editores, Pert. 2005, pag. 21.

84 Hirsch, Joachim, op. cit., pag. 44.

85 jbidem, pag. 39.
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“La dogmatica penal deberia construirse a partir de fendmenos y estructuras de la realidad
y no en productos artificiales juridico normativos. Como vas a desvalorar una accion si no
tienes con que compararla tienes que hacer hipétesis, ficciones, lo que hubiera pasado si
hubiera actuado bien en base a la norma, pero recordando que nadie esta obligado a lo
imposible. Por lo que aquel que se va a encargar de hacer la imputacién va a determinar a
su vez la elevacion del riesgo, entonces, tendra que utilizar ciencias auxiliares (estadistica
y probabilidad) para hacerlo adecuadamente, entonces, tendria que determinar el objeto
antes de ser valorado. ¢Si la realidad supera a la ficcion debemos de dejar que pase sin
tratar de anticiparla? La imputacién objetiva es una reliquia de la etapa tardia del
objetivismo en la que no debe utilizarse un método puramente normativo pues se dejaria al
margen los importantes datos para valorar los aspectos subjetivos en una valoracion, es
necesario hacer un juicio objetivo, subjetivo y normativo en base al concepto de accién

final, causal y social.” 8

De tal suerte que la critica real a la imputacion objetiva, la hacen los
finalistas quienes aseguran que abriria la via a la inseguridad juridica, la
vulnerabilidad del programa, por ser un juicio superfluo en el ambito del delito
doloso, ademas de que en la creacion de un peligro desaprobado requiere un

juicio de antijuridicidad que va mas alla del tipo.

El turno es del finalista Armin Kaufmann, quien también hace una de las
mas severas criticas de la teoria de la imputacién objetiva, sefialando, que ésta no
es para los delitos dolosos, pues la imputacion objetiva lleva desde su nacimiento
en la frente el sello de delito culposo. En los delitos dolosos es tan evidente la

creacion del riesgo que no nos ponemos a pensar en ello.

De tal suerte, las conductas dolosas y culposas antes de calificarlas como
generadoras de un riesgo desaprobado: tal como afirma Jescheck, de un riesgo

que no es doloso ni imprudente no cabe afirmar que sea tipicamente relevante (y

8 Cancio Melia, Marcelo Ferrante y Marchelo Sancinetti. Teoria de la imputaciéon objetiva,
Universidad del Externado de Colombia, Colombia, 1998, pag. 101.
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menos aun juridicamente desaprobado). En todo caso, se tratara de un riesgo
permitido; la norma penal solo prohibe conductas tipicas, y para ser tipicas, han

de ser dolosas o imprudentes.

Asi, en ese frontal ataque contra la imputacion objetiva cuestiono Kaufmann
la aplicabilidad de dicha teoria, a los delitos dolosos, llegando a afirmar que se
limitan la cobertura de la imputacion objetiva a los delitos culposos desconociendo
validez dentro del ilicito doloso en cuanto afirma que la imputacion objetiva es
‘poco significativa” en los delitos dolosos, por o menos en lo atinente a la
aplicacién de las conductas alternativas conforme a derecho. Por su parte Cancio
Melia considera que en el delito doloso “Aun en el caso de que se acepte su
eficacia, la existencia del dolo confiere un caracter secundario a la imputacion

objetiva™®’

En tal virtud, el reconocimiento y la critica a la teoria de la imputacién
objetiva, el autentico nucleo de la disputa y critica de la imputacién objetiva no

esta en el reconocimiento o aplicacién de éste.

Armin Kaufmann, como se dijo, hace la mas aguda critica finalista a la
imputacién objetiva, pero no en general y si en particular, el dolo. Se opone
expresamente a la necesidad e incluso a la posibilidad de un juicio de peligro y de
una valoracién en el ambito del delito doloso que deba realizarse con anterioridad
al analisis de la existencia de un nexo objetivo suficiente entre accion y resultado.

W. Frisch al respecto comenta:

“Los requisitos de que el fin sea objetivamente perseguible, la capacidad de configuracion
o la dominabilidad del correspondiente curso causal han sido ampliamente reconocidos y

nunca se mencionan dentro de los ataques contra la imputacion objetiva.”%8

87 Cancio Melia, Manuel, Conducta de la Victima e Imputacién Objetiva en Derecho Penal, op. cit.,
pag. 31.
88 Frisch, Wolfang, op. cit., pag. 35.
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En cuanto a los conocimientos del autor, segun Armin Kaufmann, sin ellos,
es imposible realizar un juicio puramente objetivo de la creacion de un peligro
desaprobado, ejemplo el carro que no le sirven los frenos, cuando es vendido, si
se sabia o no de dicha condicion, no puede llegarse a una solucion, sin considerar
lo subjetivo y aun mas, una vez se ha penetrado en el ambito de lo subjetivo, la

vuelta hacia el juicio de peligro, resulta innecesaria.

Para la culpa, la infraccion del deber de cuidado de la conducta no es
necesario afadir la creacion del peligro desaprobado, es superfluo en la
imprudencia, es solo cuestion de nominaciéon o terminologia por que ya esta

contemplada.

Al respecto Frisch sigue argumentando:

“El deber de cuidado, la referida normalizacion excesiva y los peligros de la falta de
seguridad juridica, se torna inverosimil. La voluntad de realizacion es poder sobre el hecho

y el de la ausencia de dominio del hecho.”8°

El argentino Marcelo Sancinetti dice que la problematica que nos presenta
el tema de la imputacion objetiva seria la influencia de conocimientos especiales,
por parte del autor del hecho, en la apreciacién de la realizacién del riesgo. Es
decir, en este sentido, cabe cuestionarse si el autor que posee estos
conocimientos que superan los de la generalidad, realiza un riesgo ¢ Juridicamente
desaprobado o permitido? Donde se cumple el tipo en virtud de estos
conocimientos especiales, y no la responsabilidad por un riesgo objetivamente

permitido. En este mismo orden de ideas Diaz Aranda comenta:

“Por su parte Sancinetti manifiesta que la teoria de la imputacién objetiva es propiamente

el nombre con el que hoy son aglutinados diversos principios delimitadores o correctivos de la

89 jbidem, pag. 41-44.
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tipicidad de una conducta punible, especialmente respecto de aquellas formas de conducta que la

ley describe de modo relativamente abierto”. 9

Al respecto y para dar pie al siguiente tema, afirma el penalista argentino
Marcelo Sancinetti®' lo que considera una contradiccion. Si la imputacién objetiva
es una teoria objetiva, como se puede delimitar los limites de la tipicidad bajo una

condicién subjetiva.

2.5. Sequidores y Defensores de la teoria de la imputacion objetiva.

Como hemos apreciado, el debate se focaliza entre quienes propugnan por
una subijetivizacion total del injusto, basado en el desvalor de la accion y entre
quienes revaloran el desvalor del resultado. En efecto, es en este punto donde
centran sus argumentos, tanto los principales criticos, como los defensores,
inclusive hay quienes, entre ellos, dicen que todas las teorias se complementan y

hay otros que dicen que son ajenas o que incluso son opuestas.

El punto central de la controversia es que ambas posturas tedricas trabajan
con distintos criterios objetivos. Lo decisivo no son simplemente criterios
ontoldgicos, como el poder de dominio de producir el resultado o de que sea
perseguible objetivamente como fin, sino perspectivas, como la de que
determinados riesgos minimos (que casi toda accién conlleva) de produccion del
resultado no pueden construir una razon legitima para prohibirlos, por ende, no

se pretende anular por completo la libertad.

De lo anterior, hay una presunta imposibilidad de realizar un juicio de

peligro objetivo por los conocimientos subjetivos, sin embargo, esos conocimientos

9 Djaz Aranda, Enrique, Dolo, Observaciones Sobre la Teoria de la Imputacion Objetiva, Editorial
Porrua, México, pag. 39.

91 Cancio Melia, Manuel, Ferrante, Marcelo y Sancinetti, Marcelo, op. cit., pag. 111.
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son experiencias del autor que existieron real y objetivamente (conocimientos

quimicos, cibernéticos, etc.)

En este aspecto, Frisch®2 habla de una integracion del binomio objetivo
subjetivo, no hay un juicio completamente subjetivo ni objetivo, la separacién
estricta entre lo objetivo y lo subjetivo no es adecuado para lograr una correcta

aprehension del objeto y de eso se trata (lo justo y el tipo de injusto).

En este sentido, la abogada Louann Crisanto refiere:

“Bernd Shunemmann, este autor tudesco explica que la categoria de la imputacion
objetiva ha abarcado, entre tanto, cada vez mas ambitos de aplicacion. Estos ambitos de

aplicacion son sumamente heterogéneos en un sentido ontolégico y normativo.”%

En efecto, Shunemmann comenta también que la imputacion objetiva del
resultado es también relevante para el delito doloso, sin embargo, considera
posible que los criterios de imputacion sean diferentes en el delito doloso con
respecto a los delitos culposos, a saber, mas exigentes pues en los delitos

culposos no alcanza la creacién de peligros inadecuados.

Contra estas criticas son posibles muchas réplicas. En primer lugar, algunos
causalistas no respetan el caracter naturalistico de la causalidad, al utilizar criterios
normativos que les permiten excluir las causas del resultado que no interesen al
Derecho Penal. Por otro lado, la solucion del dolo es discutible, en cuando se
extiende demasiado su concepto. En efecto, el concepto de dolo reconocido por la
doctrina mayoritaria s6lo comprende el "conocer y querer" la realizacién de la
situacion objetiva descrita por el tipo del injusto. Quien dispara con la intencion de
matar, y a sabiendas de que su accion es suficiente para causar el resultado de
muerte, ya realizo el tipo subjetivo de homicidio. Esta valoracion no tendria que

92 Frisch, Wolfang, op. cit., pag. 55- 59.

93 Crisanto Molina, Louann, op. cit., pag. 55.
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cambiar en nada, si la victima no muere en seguida, sino después, por una causa

distinta.

Cuando Jakobs objeta en kaufmann, el sentido de que se puede explicar los
pecados, pero no el ilicito, y que, en definitiva, se trataria en un sistema de las
capacidades individuales entre norma e individuo, no de la vinculacion del
individuo con la sociedad, y agrega en seguida: esta seguridad de poder definir al

sujeto antes que a la sociedad, no la comparte el punto de partida aqui defendido.

En tal aspecto, Sancinetti establece:

“La idea de una objetivacién del dolo ya lograda antes de la produccion del resultado: la
accion exitosa, afirma Jakobs es, ya antes de la produccion del resultado, la objetivacién
lograda de un dolo, la que no tiene éxito, no lo es, aun cuando numerosos casos el logro
no pueda ser sabido antes de la produccién del resultado. Ejemplo de los sujetos que
disparan independientemente sobre la misma victima, de tal modo que quien apunto mejor
yerra el disparo, mientras que quien lo hizo francamente mal acierta por el sorpresivo
conocimiento posterior de la victima, no es factible afirmar que antes estuviera ya lograda

la objetivacion del dolo del segundo y fracasada la del primero.”%*

Ante la critica a la imputacién objetiva por su falta de claridad en los
conceptos. Es dable sefialar junto a Feijé Sanchez que: “La imputacion objetiva ha
sido desarrollada para limitar la responsabilidad penal de personas que causan

directamente un resultado (especialmente por imprudencia).”>

94 Sancinetti, Marcelo A., Fundamentacién Subjetiva del llicito y Desistimiento de la Tentativa,
Editorial Temis, Bogota, Colombia 1995, pag. 4-6.

95 Feij6 Sanchez, Bernardo, Limites de la Participacion Criminal, ;Existe una prohibicién de regreso
como limite general del tipo en derecho penal?, Universidad del Externado de Colombia, edicion
Colombia 2001 pég. 24.
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De tal suerte que los criterios vistos aisladamente dan la impresion de una
falta de sistematizacién de la teoria de la imputacion objetiva, pero cuando se ven

como un verdadero sistema aclaran muchas lagunas de las teorias predecesoras.

Al tener presente que Ingerborg Puppe critica la vaguedad de la imputacion
objetiva. Cabe mencionar que esta teoria no es sélo un conjunto de criterios de
imputacion, es una teoria, tampoco es so6lo una atribucion de resultado, ni la

relacion entre accion y resultado, es un sistema funcional.

De tal suerte que Puppe busca reconducir la imputacion objetiva al terreno
de los hechos duros y despojarlo de las ideas de valor, comprendiendo una
causalidad natural y una juridica. Obedece la imputacion objetiva a un nexo causal
real y no a un suceso hipotético que habra ocurrido si el autor no hubiese actuado

a lo hubiese hecho de otra manera.

De tal suerte, Puppe comenta:

“Reducir la probabilidad de cursos causales es una afirmacion empirico estadistica,
proceso causal que vincula a los sujetos con el resultado y no su comportamiento. No se
requiere causalidad de la accion siendo suficiente que el complice favorezca el hecho, para
que permita formular reglas generales para lo que pertenece a un resultado penalmente

relevante a su concreta configuracion.”®

En efecto, la imputacion objetiva es una creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado y ese riesgo se requiere que se haya concretado en un resultado,
pero el resultado es natural y normativo. A los que entienden mal a la teoria de la
imputacion objetiva, que mezcla criterios objetivos y subjetivos, cuestionan a que
se le llama objetivo en la imputacidn objetiva, pues no desaparece la intencién, sin
embargo, recordemos que el principal error de la teoria final del injusto fue mezclar

los planos naturalisticos y normativos.

9 Puppe, Ingerborg, op. cit., pag. 29-35.
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Al respecto Bacigalupo® parece inclinarse también por un tratamiento
diferencial de la imputacion objetiva respecto de los delitos dolosos y culposos, en
cuanto describe como figuras independientes las del deber de cuidado propio del

delito imprudente y la imputacién objetiva.

En cambio, en la teoria de la imputacion objetiva se determina la conexion
entre suceso y querer, si por un lado analiza la objetividad, por otro, también
incluye los aspectos subjetivos, pero en su aspecto natural. Por tal argumento, si
se interpreta bien esta teoria, no sélo puede ser aplicada para el delito de

resultado, sino para cualquier conducta lesiva para los intereses sociales.

Al respecto como se comentd, ya Hegel plante6 el desarrollo del concepto
de imputacién sobre la base de las manifestaciones voluntarias del ser humano,
de tal suerte, el dolo esta contemplado, aunque este querer de Hegel debe ser
tomado no en sentido ordinario, sino como una manifestacion de la conducta que
socialmente debe desarrollar el individuo. En este sentido, cabe también recordar
que Karl Larenz hizo una teoria de la imputacion objetiva unicamente de los delitos

dolosos, olvidando los culposos.

En un trabajo reciente, Wolfang Frisch® resumié y dié respuesta por su parte
a las criticas de los seguidores de la teoria final de la accion. Este autor es parte de
los defensores de la teoria de la imputacion objetiva, quienes consideran que es
injustificado el reproche contra esta teoria, que ha sido acusada por aquellos, por el
uso de categorias vagas, sin embargo, junto con los propugnadores de esta teoria,

afirma que en todos los conceptos de la teoria del delito existen vaguedades en sus

97 BACIGALUPO, Enrique, Derecho penal. Parte general, Ara Editores, Lima, 2004, pag. 31.

98 “Wolfang Frisch, contenido de sentido, significado univoco no delictivo de la conducta del autor,
queda desvinculada del posterior desarrollo lesivo con independencia de la cognoscibilidad.
Establecer un significado objetivo vinculante, esta conducta en todo caso es una aportacion

inocua.” Diaz Aranda, Enrique y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pag. 26.
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limites, que llevan a aceptar, en particular la teoria de la imputacion objetiva, el
concepto de dolo o el de infraccidbn al deber de cuidado. Por lo demas, este
reproche es poco convincente, porque los mismos criticos, en el marco de los
instrumentos empleados por ellos, respecto al poder final de actuar, recurren
también a conceptos comparables con los que emplea la teoria de la imputacién

objetiva.

En el mismo orden de ideas, Frisch continda diciendo:

“El finalismo y sus instituciones dogmaticas no son tan claros como los de la teoria de la
imputacion objetiva, los limites de la libertad que no vaya mas alla porque se perderia el
control y dominio de los hechos, sin embargo, la falta de libertad debe ser racional para
que la acepte incluso la victima, las malas intenciones, deseos o esperanzas o creencias
puede hacer que la conducta sea inmoral pero la distribucion juridica de la libertad queda

siempre intacta.”®

De tal suerte que la teoria de la imputacion objetiva tiene toda la razon, al
estimar adecuado el primer presupuesto material para la afirmacion de un injusto
imputable, (creacion de un peligro desaprobado) no renunciar al requisito de
realizacion de peligro desaprobado en el resultado. Si se realiza un curso causal
que esta fuera de la base de la legitimacion de la limitacion de la libertad y de la
prohibicién, lo que se realiza entonces, es un riesgo acompafiante tolerado como
tal o un riesgo general de la vida de manera que el resultado producido no puede

definirse como injusto en el sentido de lesion del estado juridico.

En cuanto al tratamiento del dolo en la teoria de la imputacion objetiva es
un método para simplificar, pero no debe olvidarse, las condiciones necesarias por
razones materiales y no por razones de economia. El sujeto puede imaginarse que
un curso causal es altamente improbable pero haber apostado por el (dolo

eventual). Los requisitos subjetivos posen siempre un nucleo objetivo es un

99 Frisch, Wolfang, op. cit., pag. 48-52.
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reconocimiento implicito de determinados filtros objetivos irremplazables, lo
objetivo ha de existir realmente, dominio real sobre el hecho que el poder final

sobre el hecho de la voluntad de un sujeto se encuentra en la realidad.

La exigencia concreta de la creacion objetiva de un peligro desaprobado, no
se modifica en nada cuando en relacién con la determinacion del peligro se preste
atencion al saber y al estado de informacion del actuante. Con esto, en verdad, se
ha tratado solamente lo concerniente al problema de la constatacion del peligro en
un caso particular, es decir, en cierta forma, s6lo a la pregunta de la correcta
identificacion y clasificacion del caso concreto. Por lo tanto, la exigencia de una
determinada creacion del peligro no es tratada. Por otra parte, tampoco resulta
afectada la opinién de que el objeto al cual se deben referir el conocimiento y ciertas
representaciones, se compone de caracteristicas objetivas. El mismo Struensee
habla de sindromes de riesgo. Con esto, la pregunta no es si la exigencia de la
creacion del riesgo es razonable, sino, solamente, si en vista de la situacion
concreta descrita es razonable y justo hablar de una categoria objetiva, pues lo

determinante aqui no es la intencion del sujeto, sino el hecho objetivo.

En cuanto a la critica de que el riesgo permitido pertenece a la parte especial
del derecho penal, como figura de interpretacién de cada tipo, se ha dicho, que si
bien es cierto, sélo una correcta interpretacion de las normas puede precisar donde
finaliza una simple causacién de un resultado y donde se inicia una accion tipica,
también es cierto que este principio de interpretacion es aplicable a todos los tipos
penales; por lo tanto, su estudio ha de pertenecer a la parte general de la teoria del
delito.

Tampoco es convincente la afirmacidon de que la realizacion del riesgo
aparece como momento de la antijuridica. Sostienen los criticos que en tales casos
no se carece de una parte del tipo penal objetivo, sino que, dada la tipicidad (la
creacion desaprobada del peligro que ha llevado al resultado), ante todo se carece

de la antijuridicidad. No es convincente esta posicion, porque lo fundamental en la
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tipicidad es un proceso valorativo de determinacion de una situacién tipica. En
cambio, en la antijuridicidad se consideran todas las valoraciones y desvaloraciones

que surgen desde todas las reglas del ordenamiento juridico.

De tal suerte que los partidarios de la teoria de la imputacion objetiva
consideran que la inclusion o no de su teoria en el tipo penal no se puede
fundamentar en un juicio especial de valoracion, Al colocar al tipo penal en
contraposicion con la valoracion, se esta pasando por alto que la delimitacién de los
elementos que se consideran necesarios para constituir un tipo penal se basa en
valoraciones consecutivas. No se entiende por qué la sola creacién del peligro haria
por si sola tipica la conducta, esperando otro nivel, la antijuridicidad para decidir si la
realizacion del riesgo es o no juridica. Se considera que solo conciernen preguntas
sobre la antijuridicidad, cuando ya no se trata mas de un problema de la
armonizacion de la libertad de accién y del interés de proteccion de bienes juridicos,
sino que se trata de excluir de la valoracidén basica a ciertas creaciones del peligro,

las cuales en si estan desaprobadas y se ha realizado el riesgo.

Ya Hans Welzel quien respondio a la critica hacia la sistematica alemana,
de ser idealista y porque solo cultiva un arte en si mismo, sin considerar las
aportaciones de las ciencias sociales. Se suma a esta respuesta Silva Sanchez

quien comenta:

“Roxin establece el riesgo como una medida de politica criminal llevéandola al terreno de la

sistematica como la medida para que la ciencia del derecho penal establezca fronteras y
conceptos, esa medida posibilita y asegura la aplicacion practica del derecho penal, para

que se sustraiga de irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisacién.”'%

En sintesis, la teoria de la imputacion objetiva acopia una serie de criterios

normativos excluyentes de la tipicidad, cuyos principios fundamentales permiten

100 Sjlva Sanchez, Jesus Maria, Carlos Caro Coria, Percy Garcia Cavero, Ivan Meini, Nuria Pastor,

Carlos Parma y José Reario, op. cit., pag. 15.
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demostrar, porqué la relevancia penal de aquellas figuras delictivas, precisa de
algo mas que la yuxtaposicion de elementos ontoldgicos (accidon y causalidad),
psicoldgicos (dolo, culpa consciente y elementos subjetivos de lo injusto) y
axiolégicos (elementos normativos y deber objetivo de cuidado o culpa sin

representacion mental).

Al respecto Yesid Reyes Alvarado comenta:

“Unidad en el sistema y no con inaceptables y estériles discusiones, en donde sean
abarcados los delitos culposos y dolosos, los de accion y los de omisidon, los delitos de
resultado como los de peligro, basta la creacién de un riesgo intencional o imprudente y la

realizacién en un resultado.” 1

101 Reyes Alvarado, Yesid, op. cit., pag. 23.
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3. LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA, INSTITUCIONES
QUE LA FUNDAMENTAN Y ESTRUCTURA DOGMATICA BASICA.

3.1 Tratamiento dogmatico de la imputacion objetiva. 3.1.1. Estructura
conceptual de la Teoria de la imputacién objetiva.3.1.2. Ubicacion sistematica de
la imputacion objetiva. 3.1.3. Formula de la teoria de la imputacion objetiva. 3.1.4
Relaciéon de la imputacion objetiva y el injusto penal. 3.1.5. Relacion de la
imputacién objetiva y el injusto culpable. 3.1.6 El concepto funcionalista de bien
juridico. 3.1.7. El principio de autorresponsabilidad. 3.1.8. Riesgo permitido y
riesgo no permitido. 3.1.8.1. Riesgo permitido o aprobado o no prohibido. 3.1.8.2.
Riesgo no permitido o desaprobado. 3.2. El sistema teleoldgico racional de Roxin:
3.2.1. La creacién de un riesgo juridicamente no permitido, desaprobado o
prohibido. 3.2.2. La realizaciébn o concrecion del riesgo no permitido. 3.2.3. La
exclusion de la imputacion en resultados no cubiertos por el fin de la norma de
cuidado. 3.2.4. Disminucién de un riesgo no permitido. 3.2.5. Ambito de proteccion
de la norma. 3.2.6. El principio de auto responsabilidad. 3.3. El sistema
funcionalista sistémico de Gunther Jakobs: 3.3.1. Prevencion general positiva
estabilizacién de expectativas en la norma. 3.3.2. Acerca del sentido y sin sentido
del principio de confianza. 3.3.3. La prohibiciéon de regreso como limitacion de la

imputacion. 3.3.4. Exclusion de la imputacion por auto puesta en peligro.

3.1 Tratamiento dogmatico de la imputacion objetiva.

No podemos perder de vista que una de las tareas de la dogmatica penal
consiste en determinar, delimitar y acotar a la imputacion penal, esto en cuanto a la
conducta que puede ser atribuida a una persona como su propia obra. En pocas
palabras, cuando el nexo entre accion y resultado, sea valorativo-normativo. Es lo

gue se conoce como teoria de la imputacién objetiva.

Tal como lo senala Sauer:
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“Una conducta humana es causal, es decir objetivamente responsable del resultado. El
problema consiste entonces en afirmar, si ella en todos sus elementos, dentro de la
personalidad del autor y el mundo circundante, segun una prognosis objetiva, actua hacia

el resultado socialmente dafioso.”192

La imputacion objetiva implica un analisis normativo entre el enlace accion y
resultado. Este analisis se realiza en dos distintos niveles. Primero debera
examinarse si la accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado y en

segundo lugar si el resultado producido es el mismo peligro creado por la accién.

Agrega Frisch:

“La teoria de la imputacion objetiva se ocupa de la especifica relacién entre la accion y
resultado postulando presupuestos especificamente normativos (realizacion en el resultado
del peligro desaprobado creado de Roxin) otras versiones son sélo variantes

terminolégicas o metaforas de presupuestos ampliamente admitidos.” %3

En cuanto a la imputacion del resultado, no basta con el resultado material,
sino que pueda verse como realizacion del riesgo precisamente inherente a la
conducta, esto es la relacién del riesgo, por ejemplo: aquel herido de muerte de un
disparo, rematado por un tercero o muriendo en el hospital por un bisturi infectado,
es una clara desviacion del curso causal que aun teniendo la intencion o aun
elevando el riesgo con la conducta, no era lo que la finalidad de la norma tenia de
objetivo, de tal suerte que es el resultado y no la conducta lo que queda fuera de
la proteccion de la norma, resulta claro entender que estamos hablando del

desvalor del resultado que una vez acreditado el desvalor de la conducta y

102 Sauer, Guillermo, op. cit., pag. 111- 124.
103 Frisch, Wolfang, op. cit., pag. 35.
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concretizado en un resultado, aun falta un elemento mas que acreditar, si el

resultado entra dentro del fin de proteccién de la norma.

Atendiendo a la forma en que se configura la relacion entre accion y
resultado para que una conducta pueda ser imputada al autor como un hecho
propio. Para Jakobs, la causalidad no es suficiente para imputar responsabilidad,
admite que si hay relacién causal, finalidad, pero la relacion tiene que ser

significativa o relevante juridico penalmente.

Respecto al desvalor del resultado Don Luis Jiménez de Azua sefala lo

siguiente:

“El resultado no es so6lo el dafio cometido, no consiste unicamente en el cambio material en
el mundo exterior, sino también en mutaciones de orden moral. El peligro corrido, de que
hablo elegantemente Carrara, es el resultado en la tentativa. No se produjo muerte del
sujeto en el conato de homicidio, pero se altero el mundo exterior, lesionando la seguridad,

la tranquilidad de la victima”.704

Por lo tanto, en cuanto al desvalor de resultado, el riesgo permitido es un
elemento de la imputacion objetiva, como tal forma parte del injusto, cabe
preguntarse, si es el riesgo permitido una causal excluyente de tipicidad o una
causa de justificacion del injusto penal, en la tentativa, hay un riesgo desaprobado
pero no realizacion, solo hay conducta tipica y no imputacién objetiva del
resultado. Al respecto los funcionalistas se atoran en aquellos casos en que no

hay realizacion del riesgo (tentativa). Tal como agrega Jiménez de Asua:

“El resultado no es sélo el dafio cometido, no consiste tinicamente en el cambio material en
el mundo exterior, sino también en mutaciones de orden moral. El peligro corrido, de que

hablo elegantemente Carrara, es el resultado en la tentativa. No se produjo muerte del

104 Jiménez de Asua, Luis, op. cit., 377.
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sujeto en el conato de homicidio, pero se altero el mundo exterior, lesionando la seguridad,

la tranquilidad de la victima”.1%%

Sin embargo, segun Yesid Reyes:

“El funcionalismo afirma que la teoria de la imputacién objetiva es aplicable a las tentativas,
pues no suponen solo la creacion de riesgos desaprobados, sino igualmente su realizacién
en un resultado entendido como quebrantamiento de la norma. Por lo tanto, no sélo los

riesgos de resultado, (Frisch) sino también la creaciéon de riesgos.” 1%

De tal suerte que la produccion del resultado es el componente de azar de
los delitos imprudentes, ya que estos solo pueden ser castigados cuando el
resultado tiene lugar, por mas que la accion imprudente se de, esta consistira en

la lesién de un bien juridico y otras veces, las menos, en su puesta en peligro.

En este mismo orden de ideas Mufioz Conde establece:

“Estos dos componentes previsibilidad objetiva y diligencia debida son, al mismo tiempo,
los elementos que se emplean para determinar cuando una conducta es imprudente. Sin
embargo, no siempre que se dan la previsibilidad objetiva y la falta de diligencia pueden

imputarse los resultados producidos.”%7

Lo que busca la imputacion objetiva no es diferenciar entre el plano
naturalistico y el normativo, tampoco importa cual sera el juicio mas importante si
el desvalor de accion o el desvalor de resultado, pues se da por sentado que
siempre habran modificaciones al mundo natural, pero no siempre
quebrantamiento de una norma, pierde importancia también valorar el aspecto

subjetivo propio de las tentativas, pues el verdadero fundamento de las tentativas

105 jdem.

106 Reyes Alvarado Yesid, op. cit., pag. 54.

107 Mufioz Conde, Francisco, Derecho Penal, parte general, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pag. 288-290.
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y el grado de arbitrariedades, existe en su punicion, aun por resolver. Al respecto
Mir Puig sefala: “La gravedad de la imprudencia depende, si, del bien juridico a

que afecta, pero no de su efectiva lesion.” 18

Recapitulando hasta aqui, para la teoria funcionalista de la imputacién
objetiva, no basta la relacion de causalidad, ésta debe aunarse progresivamente a
la relacion de riesgo y ésta a la relacidn de autoria, pues para la ley, no realiza el
tipo en forma previsible, todo aquel que cause el resultado, sino sélo aquél a quien
ademas puede imputarse el hecho como propio. En conclusion, se requieren tres

niveles de la imputacion objetiva.

En tal virtud, quede claro la division entre Imputacion de la conducta y la
Imputacion del resultado, esta relacion entre la accion y resultado determina las
diferencias entre accion causal, final y funcional. En cuanto al objetivo, también ya
lo hemos anticipado, al decir, que la pretension de la teoria de la imputacion
objetiva es la debida delimitaciéon del tipo penal que llave a una correcta
interpretacion de la norma. La imputacion objetiva como una forma de analizar la

imputacién en dos vertientes la conducta y el resultado.

En cuanto a los niveles de imputacion, comenta Bernd Shiinemann:

“Es necesario sostener 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 los objetivos y fines del derecho
penal estatal, cabe deducir también que los diversos niveles de imputacion deben

originarse en ese mismo sentido.” %9

108 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, parte general, op. cit., pag. 297.
109 Shiinemann Bernd, El Sistema Moderno del Derecho Penal: Cuestiones Fundamentales.

Editorial Tecnos, Traducido por Jesus Maria Silva Sanchez, Madrid, 1991, pag. 81.
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La Imputacién personal es el parametro o medida para exigir una
determinada fuerza o capacidad al individuo al desplegar su accion, es una
cuestion empirica y normativa donde se le exige a un sujeto que aplique una

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

En la Imputacion objetiva del comportamiento anti-normativo destaca la
peligrosidad del comportamiento del autor con dos fundamentos: primero desde
una anterior representacion (ex-ante) que la experiencia actual en el momento de
la accion desplegada sea peligrosa para el bien juridico. Y segundo que la accion
peligrosa prohibida juridicamente, o bien, que el ordenamiento establezca la

obligacion de un hacer.

Por ejemplo, ante un delito doloso debe sumarse ademas del desvalor de
accion, la pretension del resultado tipico, en el caso del delito imprudente se
requiere que la peligrosidad de la conducta omitida fuere previsible, o sea, se
agrega lo objetivo, mas lo subjetivo, o, peligro, mas dolo o culpa, por lo tanto,

desvalor de la peligrosidad mas el desvalor de la intencién.

Por lo tanto, para la Imputacion objetiva del resultado se requiere, ademas
de la perspectiva ex-ante, la perspectiva ex-post, esto es, que la peligrosidad se
vea concretada en el resultado tipico, resultando en una relacién de peligro entre

la accion peligrosa y el resultado peligroso.

El ultimo nivel de imputacién es la imputacion individual del comportamiento
anti-normativo, esto es, el comportamiento de un sujeto activo en base a la
exigibilidad de la conducta y de su capacidad de motivacion conforme a derecho,

este sujeto escoge entre lo que manda la ley o lo que no.

En otro sentido, la teoria de la imputaciéon objetiva, como limite a la
responsabilidad penal, lo consigue al determinar la conexion entre accion humana

y resultado previsto, con los criterios necesarios (causales o normativos) para el
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ejercicio de atribucion del hecho a su autor. Sin embargo, no se distingue entre
autoria y participacion como un tema ligado a la imputacién pues logico es que

para una correcta responsabilidad, hay que tener una correcta imputacion.

Ahora bien, ya hemos dejado asentado que la imputacion objetiva surge de
diversas teorias causales, no es un tema nuevo dentro del derecho penal, tiene
como finalidad determinar la responsabilidad de un sujeto, por lo que esta teoria
es ampliamente debatida dentro del desarrollo de la responsabilidad penal, la
discusidén se centra en cuanto a la lesidn del bien juridico que puede cargarse
como la obra de determinada persona y cuando es producto de la casualidad o la
mala fortuna. De tal suerte que Mir Puig afirma que: “La imputacion objetiva debe
entenderse como el juicio que permite imputar juridicamente la realizacion de la

parte objetiva del tipo a su ejecucion material.”10

Y continua diciendo: “Tan imprudente es la accidon de quien pasa a gran
velocidad con semaforo en rojo un cruce concurrido si causa un resultado, como si
tiene la suerte de no causarlo. En toda causacion imprudente de resultado hay un

momento de azar.”!1

Es asi que la imputacion objetiva busca desligar los conceptos causales
naturalisticos propuestos por el causalismo y el finalismo para en su lugar construir

un nuevo concepto sobre condiciones valorativas.

En este sentido, Bernardo Feij6 completa esta idea diciendo:

“La imputacion objetiva explica mejor porque no se sancionan igual los delitos dolosos y lo

imprudentes, por la existencia de riesgos permitidos o no permitidos pero aceptados.

110 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, parte general, op. cit., 2005, pag. 258.
1 jbidem, pag. 296.
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Plantear filtros mas seguros y menos susceptibles de arbitrariedad, es el objetivo de la

teoria normativa valorativa como lo es la imputacién objetiva.”?

La imputacion objetiva no es un corrector de las deficiencias de las teorias
causales, ni un cajén vacio donde se ubican los problemas en donde se pretende
ubicar los problemas no claros dentro de la sistematica. Tal como lo sefiala Yesid
Reyes Alvarado: “como un cajon vacio en donde se pretende ubicar los

problemas que no tienen claridad dentro de la sistematica™’3.

3.1.1. Estructura conceptual de la Teoria de la imputacién objetiva.

En cuanto a la estructura de la imputacion objetiva, hemos dicho también
que puede ser considerada en dos posturas seguidas por un lado por Roxin,
plantea en primer lugar el requisito de una relacidén de causalidad y posteriormente
que la causacion del resultado no sea ajena a la finalidad de proteccion de la
norma de cuidado infringida. Como ya hemos referido, para la relacion de
causalidad debe decidirse con la equivalencia de condiciones, para después
seguir con la relaciéon normativa en donde la imputacion objetiva es la creacion del
riesgo tipico que viene ya exigida por la necesidad de infraccion de la norma de
cuidado, y por ultimo, se requiere que esta infraccidn esté dentro de la finalidad de
proteccion de la norma de prudencia. Cabe sefialar lo establecido por Santiago Mir

Puig:

“Para castigar no basta una estimacion estadistica, sino una razonable seguridad de que
en el caso concreto se ha realizado el riesgo tipico. La teoria de la elevacion del riesgo

formulada por Roxin quien considera suficiente para castigar, en los casos de duda acerca

112 Fejj6 Sanchez, Bernardo, op. cit., pag. 29.

113 Yesid Reyes Alvarado, op cit., pag. 35.
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de si el resultado constituye o no realizacion del riesgo tipico de la conducta, que se

compruebe un incremento del riesgo.”"*

Por otro lado Jakobs establece que lo importante es si un determinado sujeto
con ciertas funciones, si un garante, alguien de quien se esperaba determinada
conducta, la ha externado conforme a la expectativa que la sociedad habia
establecido o si ha defraudado esa expectativa, en esta expectativa cumplida o
defraudada, por lo que no interesa la individualidad del sujeto, sino simplemente que

haya existido una conducta que origin6 el evento concreto.

3.1.2. Ubicacion sistematica de la imputacion objetiva.

Ya hemos comentado, que la teoria de la imputacion objetiva es un sistema
funcional de criterios normativos con el fin de delimitar correctamente este tipo
penal y hacer una debida interpretacion del tipo penal, por lo tanto, no se puede
ubicar esta teoria, en otro lugar (pese a tener profunda relacién con otros
elementos del delito) que no sea en el tipo y en el juicio sobre éste, la tipicidad

penal.

Haciendo remembranza, la teoria clasica del delito consideraba éste como
la accidn tipica antijuridica y culpable, donde el dolo y la culpa son elementos de
aquél, ubicados en la culpabilidad, después con el finalismo son trasladados como
elementos tipicos del delito y, desde entonces no han cambiado, lo que ha
cambiado es el contenido de estos elementos del delito aunque la ubicacion tipica

continua.

114 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, parte general, op. cit., pag. 207.
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Ya en el funcionalismo, para atribuir el resultado al autor, ademas de la
accién causal y final, en 1970, Roxin cre6 una nueva forma de analizar las
conductas reprochables basandose en criterios normativos de imputacion
poniendo en el centro del sistema a la tipicidad bajo un aspecto de la politica
criminal. Asi, por lo general, Roxin y sus seguidores siguen que sistematicamente
la imputacién debe darse en la tipicidad para la determinacion de los delitos de

resultado.

Por su parte Frisch comenta:

“La actual imputacion objetiva, todo es normativo, determina desde el tipo, lo injusto 0 no
de una conducta. Ademas de la exclusion de la imputacion por la disminucién del riesgo, si
se previene el minimo riesgo, aun materializandose la creacion de un riesgo en el resultado
permitido, no podra imputarse el riesgo tolerado de manera general. Tampoco habra
imputaciéon cuando el resultado se produce por el obrar auto responsable, criterios de
autorresponsabilidad, actuar auto responsable de un tercero se solucionaria con la

prohibicién de retroceso. El regreso implica un punto de partida.”5

También en este sentido Mirentxu Corcoy comenta:

“La teoria de la imputacion objetiva se configura, como un elemento nuclear de una
concepcion funcional de la teoria del delito que ha revolucionado la categoria de tipicidad,
o que implica una reformulacion de la tipicidad, ademas, es el marco sistematico en el que
un numero creciente de autores, si bien desde perspectivas materiales distintas, quiere
ubicar el problema de la intervencion de la victima. También desde la perspectiva aqui
defendida, como se vera, la teoria de la imputacion objetiva es el contexto sistematico

adecuado para el tratamiento de la cuestion.” 116

Las consideraciones anteriores obligan a introducir a la Imputacion Objetiva

como componente del delito, que tiene la misién de resolver la atribucién de un

115 Frisch, Wolfang, op. cit., pag. 28.
116 Mirentxu, Corcoy Bidasolo, Imputacion Objetiva y Principio de Lesividad, Revista Argentina de
Derecho Penal y Procesal Penal, Fecha: 29-11-2011, Cita: IJ-L-797.
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resultado penalmente relevante a una conducta, desde el punto de vista
teleologico fincado en criterios normativos, cuya ubicacidon correcta se encuentra

en el marco valorativo del tipo.

3.1.3. Férmula de la teoria de la imputacion objetiva.

Conviene recordar para integrar mejor la formula de la imputacién objetiva
que sin la equivalencia de condiciones no hay tal imputacion objetiva, porque no
toda causa del resultado supone la creacién de un riesgo, sin embargo, todo

resultado acontece producto de una causa.

Ahora, hay quienes piensan que teoria de la imputacién objetiva se resume
en su formula de la teoria de la imputacion objetiva. (Creacion de un riesgo y que
ese riesgo se realice en un resultado y que éste se encuentre bajo la proteccion de
la norma) o en su correcta denominacion, esto es su debido concepto y definicion.
Con mas simpleza la formula de la teoria de la imputacién objetiva radica en: a) la
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado b) que se realice en el resultado
y C) que ese riesgo prohibido esté bajo el fin de proteccion de la norma. Por lo que

el maestro Mir Puig es certero en comentar:

“Los dos aspectos de la férmula citada (creacién de un determinado riesgo y realizacion del
mismo en el resultado) tienen distinto significado dogmatico. Mientras que el primero afecta
a la imputaciéon de la conducta a la parte objetiva del tipo, sélo el segundo se refiere

estrictamente a la imputacion del resultado.”'"”

En resumen, la imputacién objetiva es el conjunto de criterios (normativos)
que permiten determinar cuando un resultado puede ser imputado a un sujeto,
para lo cual deben de darse tres elementos; creacidon de un resultado
juridicamente desaprobado por la norma, que ese riesgo se haya concretado en

un resultado y que el resultado pertenezca al ambito de proteccion de la norma.

17 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, parte general, op. cit., pag. 254.
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Condensando aun mas la formula de la imputacion objetiva. Sera
imputacion objetiva cuando se ha realizado en el riesgo juridicamente no permitido

creado por el autor.

3.1.4. Relacion de la imputacion objetiva y el injusto penal.

Partiendo de lo establecido por Mir Puig: “recordemos que para el

funcionalismo hay una dicotomia entre Tipo de injusto, tipo de culpabilidad.”'®

En efecto, ha quedado asentado en paginas anteriores, muchos de los
pormenores de la conducta tipica y su estrecha y casi imperceptible relacion entre
conducta y tipicidad, ahora, nos abocaremos a considerar la relacion entre
tipicidad y antijuridicidad, en concreto, entre la teoria de la imputacion objetiva y la
antijuridicidad, por lo que debemos tener presente que para que haya
antijuridicidad debe haber tipo, el problema deviene cuando a este ultimo sea
necesario precisarlo, dandole contenido y sentido, para ello, conviene antes hacer
algunas precisiones. En este tenor comenta Jakobs: “Cada uno de los
presupuestos de la imputacion depende de la existencia de otros, el cédigo penal
aleman define el dolo con ayuda del concepto del tipo y la culpabilidad con ayuda

del concepto de injusto”®

Conviene también tener presente que fue Ernest von Beling, el creador del
moderno concepto de tipo, sin embargo, la tipicidad no es ningun juicio de
desvalor juridico, sino una constatacién légica de un encuadramiento del hecho a
la figura del delito. Posteriormente, el neokantismo con Mezger a la cabeza,

sugiri6 que el tipo ya no era avalorado o neutro, es un juicio previsional de

18 Mir Puig, Santiago, Significado y Alcance de la Imputacion Objetiva en el Derecho Penal, op.
cit., pag. 7.
119 Jakobs Glinther, op. cit., pag. 188.
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desvalor, la tipicidad no es un indicio, sino factio escendi, no es condicion
suficiente, pero si necesaria. Por lo tanto, la tipicidad da relevancia a la
antijuridicidad y es necesaria para el juicio de desvalor del hecho, este juicio de
desvalor provisional que expresa la tipicidad desaparece con las causas de
justificacion. En pocas palabras, el tipo no es neutro o avalorado, existe la

relevancia.

Es en el finalismo donde se experimento una vuelta al indicio,
argumentando que no toda accion tipica es antijuridica. Si para los causalistas el
tipo es un indicio de la antijuridicidad de un hecho, para los finalistas, no todos los

tipos pueden ser relevantes, solo aquellos que persigan una finalidad.

El tipo tiene un significado independiente, no tiene que ser equiparado con
la antijuridicidad, este elemento del delito denota aquello que el legislador
considera relevante para ser establecido como una ley. Esto es claro por qué la
relevancia sigue, aun haya causa de justificacion, debido a que el hecho tipico es
anti-normativo, o sea, ya hay una violacion de la norma, pero para que resulta
antijuridica no se debe acreditar una causa de justificacion. Por ende, las causas

de justificacion no pueden hacer desaparecer la lesidon o puesta en peligro.

De tal suerte, respecto a la relacion entre antijuridicidad y tipo, Jeschek

comenta:

“La antijuridicidad es, al igual que la culpabilidad, un elemento general del delito. Sin
embargo, en el derecho aleman, por razones de seguridad juridica, las formas de
comportamiento antijuridico merecedoras de pena se encuentran en especiales
descripciones de delito recogidas en la Ley, que son denominadas tipos. La antijuridicidad
debe asi tener expresion, caso por caso, en el tipo de la correspondiente clase de delito. La

cuestion es como sucede esto afecta a la relacién entre antijuridicidad y tipo. 20

120 Jescheck, Hans Henrich, op. cit., pag. 221.
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En efecto, en el tema de la teoria de los elementos negativos del tipo, lo
que creian los causalistas, era que no es un juicio de valor provisional, ya que la
tipicidad es definitiva, pues la presencia de causas de justificacion excluye la
tipicidad. No se puede soslayar que la tipicidad tiene su significado propio y no es
indiciaria de la antijuridicidad, por lo tanto, para el finalismo como para el

funcionalismo, el tipo es relevante pudiendo darse una causa de atipicidad.

Al respecto Roxin comenta: “Un sujeto es autor de un injusto penal, cuando
sin estar amparado por una causa de justificacion para un bien juridico

penalmente protegido, este riesgo se ha realizado en un resultado prohibido.”'?

En este orden de ideas, el contenido material de la antijuridicidad en el
derecho penal de un Estado Social y Democratico del Derecho, en donde no toda
antijuridicidad es antijuridicidad penal (hay también civil y administrativa), todo el
ordenamiento esta interconectado, de tal manera, que si hay una causa de

justificacién en otra legislacion puede ser aplicable en el caso penal.

Puede haber muchas antijuridicidades pero la relevante penalmente es la
tipica, toda tipicidad es anti-normativa y después sera antijuridica. Por lo tanto, no
toda conducta antijuridica es penalmente tipica, ejemplo: infracciones
administrativas. De tal suerte que hablar de relevancia penal es referirse al tipo y
no a la antijuridicidad, por lo tanto, en un Estado Social y Democratico del Derecho
ademas, se debe observar el punto de partida como un desvalor de resultado v,

ademas, el desvalor objetivo de la conducta y el desvalor subjetivo de la conducta.

La tipicidad para el funcionalismo, no es un elemento independiente de la
antijuridicidad, mas bien, junto con la inexistencia de causas de justificacion

conforman la antijuridicidad o lo que algunos han llamado el injusto penal.

121 Roxin, Claus, Evolucién y Modernas Tendencias de la Teoria del Delito en Alemania, op-cit.,
pag. 21.
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También el funcionalismo aceptaba la no existencia del tipo cuando no
encaja la conducta literal o interpretativamente en éste, ejemplo: la no afectacion
suficiente del bien juridico, por no ser imputable su lesibn a una conducta
suficientemente peligrosa (falta de imputacion objetiva) por conformidad de la

victima, por ser adecuados socialmente o insignificantes (derecho penal minimo).

Al respecto Jakobs es puntual en senalar:

“En cuanto a la relacién del tipo con la antijuridicidad, la independencia del tipo ya descrita
se entiende sobre todo como independencia, tanto frente al juicio de antijuridicidad, como
frente al juicio de justificacion, mas se engloban en el injusto. La identidad de accion y
realizacion del tipo no obsta para que se traten ambas como escalones del delito
separados. En definitiva, nada obliga a la formacion de conceptos de accién y de injusto
desvinculados del resultado y por lo tanto, no serian determinantes como base de la

pena.”122

Es el riesgo permitido una justificante general y no particular como las
demas justificaciones (estado de necesidad, ejercicio de un derecho, legitima
defensa), en base a una permision general de conductas y una justificante es en
atencion a una especial situacion, por ejemplo: lo que se espera de un soldado en
tiempo de guerra, o el que mata como un riesgo permitido (deporte) o como causa
de justificacion (en defensa de sus bienes). Las soluciones de la imputacion
objetiva y no las que se consiguen con las causas de justificacion, buscan limitar la
desmesurada extension de la equivalencia de las condiciones pero a través de

mecanismos propios de la antijuridicidad.

En el derecho penal no son relevantes las conductas tipicas, sino aquéllas,

ademas de ser tipicas, no estan amparadas por alguna causa de justificacion,

122 Jakobs, Glinther, op. cit., pag. 199-304.
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como el riesgo permitido, esto desfortaleceria el contenido del tipo penal, solo

seria un referente social.

En conclusion, al extender excesivamente el ambito de aplicacion de la
tipicidad a las causas de justificacion, no deberian estar cobijadas por una norma
penal, sin embargo, cobran relevancia y solo evaden la punibilidad a través de la
ausencia de la antijuridicidad. En esta extension haya conflicto la imputacion
objetiva, en el tema del derecho penal del enemigo (parte mas radical del
funcionalismo de Jakobs), pues justifica un actuar ante quienes son considerados

diferentes.

En este orden de ideas Sauer comenta:

“El tipo, sin mas ni mas, esta, por consiguiente, en el punto medio entre el concepto
general del injusto y el hecho delictivo; en él se reconoce si un querer y obrar son injustos.
El tipo es un sintoma de la criminalidad objetiva, de la dafiosidad social y de la peligrosidad

social de un obrar.”123

Asimismo comenta Miguel Ontiveros:

“En cuanto a la legitima defensa se relaciona con la teoria imputacion objetiva”, en especial
podemos hacer referencia a los mecanismos predispuestos de auto proteccion, por ejemplo,
un disparo desde lejos, por un mecanismo predispuesto de auto proteccién, que hiere a
una persona con el animo de lesionarla en el caso de que ésta quiera transgredir la esfera

atribuida a una persona y protegida por el derecho, debe considerarse como legitima

123 Sauer, Guillermo, op. cit., pag. 111.
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defensa, pues pese a tener la intencién, el sujeto que eleva el riesgo es quien transgrede

dicha esfera con el conocimiento de la prohibicion.” 124

Por ultimo, el tipo es materia de prohibicién. Es lo que Roxin disefio como
riesgo desaprobado, precisamente esta desaprobacion la hace la sociedad a
través de considerar, como ciertas, conductas prohibidas, por no ser comunmente
aceptadas, consideracion que nos abre la puerta para hablar de temas

subsecuentes.

3.1.5. Relacion de la imputacion objetiva y el injusto culpable.

Si hemos hablado que en la antijuridicidad se contiene el hecho y autor de
forma genérica, lo que conocemos también con el nombre de injusto, hablemos
ahora de la culpabilidad que se refiere al hecho y al autor con las circunstancias
especiales del individuo. Teniendo presente y siguiendo con esta comparacion
entre subjetivo y objetivo, el aspecto volitivo o la voluntad de querer, le atafie o le
incumbe a la imputacion subjetiva y el cognitivo, o el conocimiento, o
representacion vista objetivamente, a la imputacién objetiva, ejemplo: el caso del
hemofilico lesionado, el deber objetivo de cuidado para considerar a una persona
en esas condiciones previamente y el querer que sin saber, 0 aun sabiendo de

dicha condicién, aun asi, se aceptan dichas condiciones.

Ahora bien, recordemos que para el funcionalismo la culpabilidad se eleva a
la categoria de responsabilidad, Una vez consumado el delito, esto es, la conducta
tipica antijuridica y responsable (culpabilidad mas los fines de la pena), la
consecuencia sera entonces la responsabilidad penal, para posteriormente con
dicha integracién del injusto culpable, seguido de la responsabilidad penal

permitira la punicion.

24 Ontiveros Alonso, Miguel, Legitima Defensa y La teoria Imputacion Objetiva, Editorial Instituto

Nacional de Ciencias penales 2004. México, D.F. pag. 3.
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Luego entonces, la responsabilidad penal sirve para determinar, por un lado
la imputacion y los criterios que rigen ésta y, por otro lado, determinar la intensidad
de la respuesta penal, cabe mencionar que la imputacion como la responsabilidad
tiene un origen semantico comun, sélo que la dogmatica penal le ha dado valores
diferentes, para que se complementen, y asi, decir que la imputacion es necesaria

para la responsabilidad.

Es conveniente tener presente que el tratamiento de los delitos culposos y
dolosos, en la teoria de la imputacién objetiva, no tiene diferencia, es un estudio
general, ya que el particular, es posterior dentro de la imputacion personal, aqui se
pueden diferenciar precisamente por los aspectos personales del sujeto actuante.
En la imputacién objetiva no hay lugar para la diferencia entre el delito de accién y
omision, pues lo determinante es la calidad de garante, ya no solo para los delitos

de omisién también para los de accion.

Ahora, para plantear una relacién objetiva, en vez de una solucidon subjetiva
o de culpabilidad, se debe atender a la tendencia siempre presente en el derecho
penal, que es reducir la amplitud para evitar el desbordamiento del sistema
punitivo, situacion no conseguida por quienes inclinandose por el aspecto
subjetivo en la valoracién causal, trae como resultado aceptar la causalidad pero
no la responsabilidad, tan necesaria para hacer una delimitada responsabilidad,
verbigracia, el conocido caso del sobrino heredero que envia a su tio rico a un
viaje esperando muera, y/o, el caso del sujeto que desea la muerte de su amigo
provocandole una lesion con la que no se da el resultado inmediatamente pero si
eventualmente, en pocas palabras, en ambos casos los sujetos activos si querian
matar (elemento subjetivo presente), lo que finalmente ocurre, pero no pudieron

tener la prevision de ese resultado dolosamente, por la extrema posibilidad de que
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ocurra. A tales consideraciones Jakobs comenta: “Dos maldades se neutralizan

asi mismas, no hay pena, la culpabilidad da mesura y limite a la pena.”?%

En consecuencia, la responsabilidad es un concepto filosoéfico, basado en
argumentos naturales provenientes de las teorias causalistas, mientras que los
argumentos axiolégicos son de la teoria de la imputacién objetiva, la cual pretende
abandonar los correctivos subjetivos o de culpabilidad y la busqueda de nuevos
criterios que permitan fijar con mayor precision las fronteras entre la

responsabilidad y el infortunio.

En este punto, Jakobs establece que si nos limitarnos al aseguramiento del
orden social, y no pretendemos desvalorizar a la persona realizando un juicio de
reproche, por ello, en la culpabilidad no debemos examinar si el autor tenia
realmente una alternativa de comportamiento (culpabilidad establecida como juicio
de reproche por obrar contra derecho cuando podia o tenia una alternativa real de
obrar conforme a derecho) realizable individualmente, sino lo que se debe
individualizar en la culpabilidad es la existencia de una alternativa de organizacién
que sea preferible a la imputacion del hecho al autor, de manera que si falta una
alternativa de organizacion, se le asigna al autor una alternativa de
comportamiento y se le reprocha que no lo haya utilizado, tal como lo sefala Mir
Puig: “No hay acuerdo definitivo como queda integrada una teoria del injusto

personal desde los criterios de la imputacién objetiva”26,

En esta linea de pensamientos, la culpabilidad se dara no sélo cuando el
autor no se ha motivado por la norma, sino, cuando ademas, estuviera obligado a
ello, es decir, cuando fuera competente por su falta de motivaciéon. Por ello,

Jakobs afirma que en la culpabilidad lo que se ha de determinar es que factores

125 Jakobs, Glinther, op. cit., pag. 23.
126 Mir Puig, Santiago, Significado y Alcance de la Imputacion Objetiva en el Derecho Penal, op.
cit., pag. 4.
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relevantes para la motivacién pertenecen al ambito de tareas del autor, y que
factores pueden invocar el autor como no disponible para él. Por consiguiente la
culpabilidad supone un déficit de motivacién juridica cuya competencia pertenece
a la persona y no a la estructura social. De ahi que Jakobs indique que para
determinar la culpabilidad deberan establecerse cuantas presiones sociales se le
pueden achacar al actor afectado por la atribucion de la culpabilidad y cuantas
cualidades perturbadoras del autor han de ser aceptadas por el Estado y por la

sociedad o han de soportarlas terceros.

Por ende, el funcionalismo considera que la culpabilidad supone un déficit
de motivacion juridica en la persona de cuya ausencia es competente. Para
evaluar ese déficit o carencia de motivacion juridica deberan determinarse que
presiones sociales ha de soportar el autor, y, que cualidades perturbadoras de
éste, debe soportar la sociedad. Esta evaluacion se realizara considerando cuales
sean las condiciones imprescindibles del sistema por lo que culpabilidad
dependera del rigor del baremo que se aplique. Conforme a este criterio el
imputable es el autor que en el momento del hecho es responsable (pertenece al

ambito de su competencia) por el déficit de motivacion juridica.

Aunque se trata de desligarse del hombre medio, no se aparta el
funcionalismo de la ficcién de este hombre medio, en la imposibilidad de actuar de
otro modo, al hacer una valoracion y posteriormente una ponderacién de valores,
para determinar el grado de culpabilidad, método muy parecido y utilizado por las

anteriores teorias.

Los elementos de la culpabilidad son: La Imputabilidad misma determinada
por la posibilidad de definir a la persona como igual por lo que su determinacion
implicara la igualdad de la persona con respecto a cualquier persona; la
conciencia de la antijuridicidad que precisamente existe cuando el sujeto que
realiza una accién tiene conocimiento del ordenamiento juridico, y por ultimo, la

exigibilidad de la conducta que se da cuando en el supuesto no sera exigible la

155



obediencia de una norma, cuando la vinculacion no juridica del autor imputable, se
puede explicar por una situacidn que para el autor constituye una desgracia, o

bien, se le puede imputar a otra persona.

El injusto se da por una defraudacién social, pero para que ademas sea
culpable, se requiere de una imputacion personal, al primero se le impondra una

medida de seguridad y al segundo una pena.

Por ultimo, un primer ejercicio sintético, la imputacion tanto objetiva como
subjetiva en los juicios del injusto y de culpabilidad, en una apreciacion particular,
supera la teoria de la imputacion objetiva, en términos de practicidad, tanto a la

postura causalista y a la del finalismo en cuanto al juicio de la conducta.

Al respecto hay que sefalar lo comentado por Jesheck sobre la

antijuridicidad y la culpabilidad en su relacion con el tipo:

“La antijuridicidad es, al igual que la culpabilidad, un elemento general del delito. Sin
embargo, en el derecho aleman, por razones de seguridad juridica, las formas de
comportamiento antijuridico merecedoras de pena se encuentran en especiales
descripciones de delito recogidas en la ley, que son denominadas tipos. La antijuridicidad
debe asi tener expresion, caso por caso, en el tipo de la correspondiente clase de delito. La

cuestion es como sucede, esto afecta a la relacién entre antijuridicidad y tipo.”'?”

3.1.6. El concepto funcionalista de bien juridico.

Para dar continuidad a nuestro estudio respecto de accién y resultado, al
determinar desde la antijuridicidad material y desde la proteccion del bien juridico,
la imputacién objetiva, se comprueba si se plasmo o no el resultado en el bien
juridico, por lo que es necesario el desvalor de resultado. El injusto esta

constituido por el desvalor propio de la tipicidad y de la antijuridicidad que es el

127 Jescheck, Hans Henrich, op. cit., pag. 221.
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desvalor de acto y resultado, estos desvalores conforman el injusto que hace

referencia a una situacion social desvalorativa.

De tal suerte que el primer problema de la antijuridicidad es fundamentar
que un resultado de lesion de un bien juridico es imputable objetivamente a la
interaccion tipica provocada por el autor, no se trata de imputacion subjetiva que
ha sido calificada en la tipicidad con la atribucién dolosa del comportamiento,
ahora falta que sea imputable objetivamente; puede que sea atribuible
subjetivamente y no lo sea objetivamente (como la aberractio ictus) se trata de

establecer la conexién entre el desvalor de acto y de resultado.

Ahora bien, accién es igual a elevacién del riesgo, mientras que el resultado
es la concrecion de ese riesgo. Cierto es que el injusto no puede limitarse sélo al
hecho, la conducta de ese hecho es lo que realmente modifica el mundo, pueden
darse resultados o hechos naturales que no pertenecen a nadie pero que lesionan

los bienes juridicos.

Por tal motivo, para estudiar el desvalor de resultado es necesario hacer
referencia al bien juridico penal, que considera la sociedad como un bien valioso
que necesita de la proteccion del Estado. La aproximacion de los criterios o
presupuestos de la imputacion objetiva creada por Roxin'?8, en el ambito de los

tipos imprudentes de resultado podria iniciarse como:

Primero: la relacion de causalidad entre accion y resultado,

Segundo: la creacion de un riesgo tipicamente desaprobado, que es lo

mismo que la determinacion de la violacion al deber objetivo de cuidado.

128 E| derecho penal no tiene como finalidad la proteccién de todo bien juridico. Roxin, Claus,

Evolucién y Modernas Tendencias de la Teoria del Delito en Alemania, op. cit., pag. 22.
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Tercero: concretizacidn de ese riesgo no permitido y

Cuarto: el fin de proteccion de la norma penal establecida en el tipo.

En un mismo sentido, el desvalor de resultado posibilito la responsabilidad
objetiva del derecho penal, que basta solo con la afectacion de dicho bien para
fundamentar una pena. Los desvalores se deben dar para que se dé el injusto,
pero en caso que no se de uno, se elimina el injusto, recordemos que una tipicidad
indiciaria, estudia la imputacién objetiva en el desvalor de resultado, por lo que

tiene que comprobar primero la tipicidad para llegar a la segunda como indicio.

Entonces, toca ver ahora si una accion ha afectado o no un bien juridico en
forma de lesion efectiva o puesta en peligro. En la antijuridicidad cuando se habla
de resultado no se esta haciendo referencia a un resultado material, sino a uno
valorativo que tiene que ser determinado conceptualmente referido a la afeccion
del bien juridico, por lo tanto, puede referirse a dos acepciones: primero a las
manifestaciones sociales externas de un comportamiento que puede o no formar
parte del tipo penal, y segundo, a un resultado de caracter conceptual de afeccién

del bien juridico protegido por la norma.

Pasemos ahora a la siguiente interrogante ¢ Cuales son aquellos bienes que
deben ser protegidos? Teniendo presente que su existencia depende de los
intereses y valores del grupo hegemonico, en un tiempo y lugar determinados,
elevados, de esta manera, dichos bienes protegen siempre igual, inclusive
extendiendo su proteccidn a intereses menos individuales. Por ejemplo, la vida se
protege no como dato bioldgico, sino como valor funcional (los bienes son las

cosas, mas el valor que se les ha incorporado).

De la idea de que el concepto de bien juridico es dinamico y no estatico se
entiende que una lesion a otro no debe ser reprochable, si las relaciones son

socialmente adecuadas, en cuanto no exceden de un grado de tolerancia
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adecuada. Por lo tanto, al derecho penal no le interesan los bienes juridicos, sino
las relaciones interpersonales, es un generador de expectativas a nivel social,
cuya inobservancia es una defraudacion. En efecto, los bienes juridicos no son
estaticos, sino que forman parte de la vida en sociedad que esta en continuo y
permanente movimiento, por lo que no le interesan todas las lesiones a los bienes
juridicos, sino solo aquellos que trastornen las relaciones sociales. Regresando a
la frase tan recurrida de que hay lesiones que dafan bienes juridicos, pero son

socialmente adecuadas, por eso no le interesan al derecho penal.

En cuanto a estos casos de riesgo socialmente adecuado. Las conductas
de utilidad social carecen de relevancia juridico penal. Algunas de estas
actividades adecuadas socialmente, como el deporte, el trafico, la industria o la
investigacién, son distintas al riesgo tipicamente relevante, en vez de riesgo
juridicamente desaprobado, pues en el primer término se hace la imputacién, para
después seguir con el analisis de la causa de justificacion que desaprobaria la

conducta o la antijuridicidad y no viceversa.

Por tales motivos, se hace una adecuacién social de una conducta que
pese a ser peligrosa por implicar un riesgo del bien juridico, es aceptada por que
no es la conducta que busca prohibir la norma, Cobrando ain mas relevancia la
interpretacion de la norma con la imputacién objetiva para adecuar la conducta al
tipo. En pocas palabras, es una valoracion normativa juridica y cultural, siendo el
tipo penal el que marca la relevancia de la conducta, sefialando cualitativamente y

cuantitativamente las que son prohibidas.

De tales argumentos Roxin es certero en comentar: “Si se prohibe superar
los limites de riesgo tolerado para proteger los bienes juridicos y alguien supera
mediante su actuar los limites permitidos del riesgo y éste se realiza en el

resultado, entonces se es autor de un hecho prohibido.”?°

129 fdem.
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Para que se genere una lesion del bien juridico tutelado, el conjunto de
criterios normativos conforman un reproche social que corresponde a un aspecto
general, mientras que la necesidad de pena obedece al caso particular. De tal
suerte que para la imputacién objetiva lo relevante es que el bien juridico sea

considerado, como dice Mir Puig: “como criterio interpretativo”.'30

Sin embargo convendra en el presente trabajo de investigacién no entrar a

fondo en el tema del bien juridico, pues es realmente muy extenso.

3.1.7. El principio de autorresponsabilidad.

Es un principio general del derecho en el que cada individuo debe
responder de sus propias actuaciones y no por las de los demas, éste es un

principio reconocido aunque en muchas legislaciones no esté tipificado.

Mir Puig es certero en comentar:

“La imputaciéon en el ambito de responsabilidad de la victima en la realizacién de la
conducta, haya intervenido un sujeto que resulta lesionado posteriormente, o sea, la
victima. Autonomia de la victima o principio de autorresponsabilidad, las consecuencias del
consumo de sustancias es asunto de cada uno, lidiar con los riesgos de contagio implicitos,

en tal contacto sexual es asunto de cada cual.”’3?

Al continuar con esta idea, en la autorresponsabilidad, en vez de lo que el
individuo pudo hacer para evitar el resultado, cambiar a aquello que debié haber
hecho para impedirlo, con lo cual se abandona el subjetivo hombre prudente y se
adopta uno objetivo fundado en una posicién de garante. El resultado de esta

130 Mir Puig, Santiago, Significado y Alcance de la Imputacion Objetiva en el Derecho Penal, op.
cit., pag. 3.

131 Diaz Aranda, Enrique, y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pag. 31.
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modificacion del contenido es la confrontacion entre la conducta efectivamente
efectuada y una hipotética, es aqui donde se valora el riesgo con la manifestacion

de reglas de conducta social.

Responsabilidad exigida desde fuera o desde dentro. Lo importante esta en
el mundo exterior, contraponiéndose a los que piensan que lo importante esta en
el mundo interior del hombre, o para aquellos que piensan que lo que importa esta
en la relaciones con los demas, en otras palabras, lo que importa es lo que puede
ver un sujeto, o lo que los demas pueden ver en él, o lo que el sujeto puede ver
en él, para después poder verlo en los demas, (lo objetivo) o ¢sera que primero
tiene que verlo en los demas y después en el, o primero manejar su aspecto
subjetivo, o sea, su situacion emocional, para después enfocarlo en el mundo?
Luego entonces, el sujeto debe ver su entorno para partir de ahi, o primero debe
verse a si mismo, conocerse en su universo interior, lo que sin duda no podra
hacerlo si no ha vivido y experimentado el mundo, aunque sabe también que
cuando la razén no pueda ayudarle, la intuicion también debe obedecerse, esto es

una historia de ida y vuelta entre lo subjetivo y lo objetivo.

Lo que nos resta por comprender, segun Frisch es que:

“Una conducta se amolda a la peticion del titular del bien, con su consentimiento, por lo que
se afirma que la lesion del bien que se acaba produciendo no puede imputarse
(normativamente) al agente, sino al propio titular. Es una teoria normativamente orientada
de la imputacion objetiva del resultado, donde el delito imprudente es aceptado, también se
acepta la exclusién de la imputaciéon del resultado por la autopuesta en peligro o

autorresponsabilidad de la victima (ingestion de drogas)”'3?

Diferente es la discrepancia en los casos de comportamiento alternativo

ajustado a derecho, hasta ahora sélo ha sido reconocida especialmente por parte

132 Frisch, Wolfang, op. cit., pag. 33-35.
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de la jurisprudencia en el ambito de los delitos imprudentes y no para los delitos

dolosos.

3.1.8. Riesgo permitido y no permitido.

El hombre no puede separase del riesgo, busca prevenir con el debido
cuidado lo mas que se pueda, dicho riesgo, por ejemplo, el riesgo puede
controlarse y neutralizarse al apagar, por ejemplo, completamente una fogata o
declarar el ingreso de dinero a un pais, cuando éste es una fuente o foco de
riesgo. Pues el Estado no puede dar y hacer todo, pues donde quedaria el podery
derecho individual que tiene aparejada responsabilidad y obligacion. Tal como lo
comenta Kindhauser: “El limite entre lo permitido y lo prohibido lo establece la

misma sociedad en funcién de sus expectativas sociales.”33

3.1.8.1. Riesgo permitido o aprobado o no prohibido.

Para hablar del riesgo no permitido o prohibido o desaprobado como parte
esencial de la formula de la imputacion objetiva, primero se tiene que conocer lo
que no es, es conveniente iniciar por determinar lo que significa el riesgo

permitido.

Incluso antes de hablar de riesgo permitido, conviene saber que el riesgo es
un desfavorable devenir de un suceso o la posibilidad de que una accion traiga
consecuencias desventajosas, y que el avance tecnoldgico es igual a aumento de
riesgos, entonces, si se dejaran de usar las herramientas riesgosas representaria
un retroceso al desarrollo, por citar algun ejemplo: el manejo de la energia nuclear
trae beneficios, sin dejar de soslayar los riesgos, de tal suerte, estamos en la
disyuntiva de determinar, si es mejor disfrutar de los beneficios, sin eliminar los

riesgos o hacerlo, esto nos lleva ineludiblemente a una ponderacion entre los

133 Kindhauser Urs, Miguel Polaino Orts, Fernando Corcino Barrueta, op. cit., pag. 45- 49.
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riesgos generales de la vida y los costes provocados, en otras palabras, se valora

entre el costo-beneficio que representaria una accién determinada.

Para llevar a cabo una solucidn normativa, en frente de un riesgo
desaprobado, como ya dijimos, conviene determinar antes el riesgo aprobado en
el cual se debe ponderar los intereses, entre ventajas y riesgos de una actividad,
por ejemplo: el debate legal sobre la legalizacion de las drogas. En este caso hay
que considerar que cuando se reducen las desventajas hasta limites tolerables
para la sociedad, entonces, son permitidos. En efecto, siempre que hay riesgo
residual, sélo sera tolerado, si se tienen las medidas de prevencion exigidas
dentro de los niveles moderados, en el ejemplo anterior, solo se legalizarian estas
sustancias, si el gobierno y sociedad fueran capaces de reducir al limite tolerable

los riesgos considerados como desventajas.

En cuanto al riesgo no prohibido, la conducta dentro de un orden
histéricamente constituido o sea, quedan fuera conductas permitidas socialmente,
por lo que un sujeto soOlo es responsable de lo que estd en su ambito de
competencia (posicion de garante). La finalidad del derecho penal, es pues,
interaccién social (comunicacién), donde no estan prohibidos los riesgos

cotidianos.

El profesor Frisch, como ya se ha dicho, va mas alla de la ponderacion en el
caso especifico, sefala la necesidad de determinar si la intervencién del derecho
penal es apropiada y necesaria, por lo que la ponderacion cede el paso a la
relevancia para que el derecho penal pueda fundamentar un riesgo permitido. Por
ende, lo que hace un riesgo permitido o no permitido es la indeterminacion y no
individualizacion de una victima potencial, ejemplo: jugar arrancones, como una
clara muestra de transgresion al reglamente de transito vehicular, pero cuando
acontece un accidente o evento de resultados dafosos, seran desaprobados
todas aquellas conductas que exceden el riesgo permitido, incluido los arrancones.

De igual manera cuando estamos en presencia de una intervencién médica con
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resultado de muerte, si ésta se llevo con las normas de cuidado preestablecidas y
éstas no exceden el limite del riesgo permitido, nada tendra que ver el aspecto

subjetivo, para la determinacion del caso en concreto.

Para una mejor comprension recordemos la figura del hombre medio o
prudente, tan socorrido por teorias anteriores, recordemos, en particular, lo
propuesto por Karl Engish en su teoria de la causa adecuada, que consistia en
comparar las conductas desarrolladas con la ficcion del hombre prudente para

determinar la causa penalmente relevante o la causa adecuada.

Sin embargo, para los actuales seguidores de la teoria de la imputacién
objetiva, el hombre modelo, irreprochable, no existe. Un hombre medio que sea
siempre prudente, conozca todo o pueda usar todo, es una ilusion, en efecto, se
trato de defender a esta figura, con el argumento de que el hombre ideal debe
pertenecer al circulo de actividades del autor, sin embargo, esto aun mas al caso
concreto, en vez del general ideal que se proponia. Por ejemplo, en un medio
rural, el no contar con el equipo suficiente para el ejercicio de una intervencion
quirurgica, es una circunstancia determinante. Cabe aqui, la conocida frase
(Aristoteles): “Un nifio no sabe la magnitud de lo riesgoso de su obrar esta escala

la determina el hombre medio.”

Por tales consideraciones, los detractores de la figura del hombre medio
cuestionan que no se sabe quién determina a este hombre medio o que requisitos
debe tener éste para ser considerado ese super hombre, a este aserto conviene
tener presente que el derecho no esta dirigido a superhombres ni a lo imposible.

Ahora bien, las sociedades tienen sus procesos racionales para regularse
con el objetivo funcional. Es claro que los hombres se juntan (las hormigas
también, aunque instintivamente) y s6lo permaneceran juntos, si hay reglas que
den certeza y seguridad. Mas, sin embargo, en las sociedades de riesgo, no hay

cabida para una limitacion intolerable de la libertad de accion, expresada en una
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desmesurada reglamentacion. Precisamente en el mundo actual existe un
conjunto de actividades que entrafian riesgo, como el trafico aéreo, el transito
terrestre, la energia nuclear, el ejercicio de la medicina, etc., que son tolerados
socialmente, porque son utiles al desarrollo de la sociedad. Haciendo memoria en
la historia, estas sociedades de riesgo se consolidan a partir de la revolucion
industrial, en donde han surgido un conjunto de conductas y actividades que, no
obstante, generan riesgos de lesionar bienes juridicos, son socialmente
permitidas, originando lo que se conoce como riesgo permitido, el cual, de acuerdo
a Bernardo José Feij6 Sanchez, se encuentra estrechamente vinculado a las
ventajas o utilidades generales o interpersonales que reporta un determinado tipo
de actividad. Cuanto mas valore la sociedad los fines a perseguir por una
determinada modalidad de conducta o actividad, mas riesgo estara dispuesta a
aceptar, es mas, en la inmensa mayoria de los supuestos, cuando mas cercana
sienten los ciudadanos la utilidad mas dispuestos a aceptar el que un determinado
tipo de riesgo forme parte de sus vida, por ello Cancio Melia concluye: “El riesgo

es posible medirlo causalmente o por lo que es juridicamente relevante.”34

Asimismo, del catalogo de comportamiento de una persona diligente
habitualmente no consta sélo de prohibiciones de puestas en peligro abstractas,
sino también contiene permisiones de comportamiento, mientras que las
regulaciones juridicas de caracter negativo tienen vigencia de modo categoérico,
aquellas otras que establecen una permision, sélo rigen de manera relativa,
concretamente, solo cuando se ven acompafiadas de unas condiciones ideales.
Asi, por ejemplo, nunca se debe sobrepasar la velocidad maxima permitida
cuando no concurre una causa de justificacion, pero en modo alguno cabe pensar
que esté permitido alcanzar esa velocidad maxima en cualquier circunstancia, sino

que soélo lo esta cuando concurren unas condiciones ideales.

134 Diaz Aranda, Enrique y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pag. 18.
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Gunter Jakobs sefnala que los riesgos permitidos se determinan mediante el
calculo de costes y beneficios, el beneficio estara constituido por la libertad de
comportamiento que se obtiene con la ayuda de la permision de riesgo, mientras
que los costes serian la perdida de aquellos bienes cuya destruccion conduce el
riesgo. Para determinar las conductas o actividades que constituyen riesgos
socialmente permitidos tenemos que recurrir a la ciencias sociales o politicas o el
estudio de las circunstancia histéricas que pueden explicar cual es la razén que
permite explicar que una determinada actividad se asuma a costas de ciertos
sacrificios o costes, para determinar con precisibn cuales son los riesgos
permitidos debemos comenzar con una determinacidon negativa, que a criterio de

Gunter Jackbos consiste en la siguiente regla:

"Deja de estar permitido aquel comportamiento que el propio derecho define como no
permitido, prohibiéndolo ya por su peligrosidad concreta o abstracta, incluso bajo la
amenaza de pena o de multa administrativa. Por ejemplo, quien conduce un automovil en
estado de ebriedad, quien lo conduce a demasiada velocidad, o quien infringe cualquier
otro reglamento que regule el trafico rodado, quien manipula de modo contrario a las
disposiciones pertinentes materiales venenosos radioactivos o que entrafian otro tipo de
peligros, de tal suerte, que el riesgo permitido se define en la concepcion de Jakobs como
el estado normal de interaccién, es decir, como el vigente status quo de libertades de
actuacion, desvinculado de la ponderacion de intereses que di6 Ilugar a su

establecimiento”,13°

Sin embargo, existen ambitos de la vida en los que no es necesaria una
regulacion juridica, porque se puede obtener un alto estandar de inseguridad por
otras vias, por ejemplo, en la formacién de quienes actuan en el ambito medico

mediante la lex artis o normas técnicas de la industria.

En aquellos ambitos vitales en las que no hay reglas establecidas ya sea

por el derecho o por otro elenco normativo, lo relevante es el estandar de una

135 Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos Suarez Gonzalez y Manuel Cancio Melia, op. cit., pag. 93.
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persona prudente perteneciente al ambito vital correspondiente en determinados

ambitos vitales se conforman tomando en cuenta cierto componente individual.

El derecho establece como estandares, esto es, a las normas contra las
puestas en peligro abstractas, normas que excluyen de manera radical del ambito
de lo socialmente adecuado, un determinado tipo de comportamiento; de alli que
haya que evitar puestas en peligro abstractas, por lo tanto, si el sujeto que ejecuta
el comportamiento no respeta estas reglas juridicas, su actuar no se convierte en
socialmente adecuado, porque la prohibicion de la puesta en peligro abstracta
discrimina un determinado tipo de comportamiento y no de un determinado nivel
de riesgo, asi mismo, si el sujeto que ejecuta el comportamiento no respeta estas
reglas juridicas, su actuar no se convierte en socialmente adecuado por el hechos
que el comportamiento incorpore como elementos destinados a compensar el

peligro.

Por ejemplo, constituye un riesgo mucho mayor conducir con niebla y
concurriendo el peligro de hielo en la calzada, aunque se emplee el maximo
cuidado posible, que conducir bajo condiciones ideales superando un diez por
ciento la velocidad permitida; sin embargo, lo primero esta permitido, mientras que

lo segundo no esta permitido.

En conclusién, conviene responder la siguiente interrogante ¢ Quién
determina el comportamiento socialmente adecuado? el aparato de normas y de
convenciones de la sociedad es la base sobre lo que se determina lo que en un
determinado caso aun esta o no permitido. En otras palabras, El comportamiento
socialmente adecuado se determina de acuerdo al aparato de normas vy

convenciones de la sociedad.

El ambito que se administra de manera descentralizada por los ciudadanos
corresponde al titular de un rol que en el desempeio de ese rol pueda realizar la

actividad de modo socialmente adecuada; por lo tanto, no se requiere del juicio de
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un experto dotado de facultades especiales. En consecuencia, el rol relevante no
siempre es del mayor experto; éste unicamente constituye el rol decisivo cuando la
actividad so6lo pueda ser realizada de modo socialmente adecuado por
especialistas, como sucede, por ejemplo, respecto al funcionamiento de una
central nuclear. En los demas casos, el rol de referencias es el de quien esta
autorizado a tomar parte en ese ambito vital. En consecuencia, puede suceder que
dependiendo del contexto respectivo, rijan condiciones muy diversas respecto de
una permisidon de riesgo; por ejemplo, en un contexto profesional dichas
condiciones seran elevadas, mientras que si se trata de un contexto mas bien de
legos seran limitadas. En este sentido, verbigracia, la madre que venda con un
trozo de tela una pequefa herida en la pierna de su hijo, actua aun dentro del
riesgo permitido, mientras que el médico ya estaria de lleno en el ambito de lo no

permitido a causa de la falta de perfeccién higiénica.

De lo dicho se desprende que a un unico riesgo descrito de modo
naturalista, no le corresponde un unico riesgo permitido; por el contrario puede
haber tantas permisiones de riesgos diferentes como roles distintos haya en los
que se pueda administrar el riesgo de modo socialmente adecuado. La base del
enjuiciamiento lo constituye lo que conoce el titular de dicho rol acerca de la
situacion correspondiente. Ejemplo. Una sefial de stop que éste totalmente
doblada, ya no puede ser reconocida como tal; por consiguiente para un conductor
cuidadoso ya faltaria la base sobre la cual cabria deducir la existencia de una
normativa especial del derecho de preferencia. Lo que alguien conocedor del lugar
supiera es irrelevante, puesto que no forma parte del rol de conductor conocer los
distintos lugares. Por consiguiente se trata de un juicio relativo al rol
correspondiente, es decir, lo que no esta permitido tiene un caracter relativo. Los
conocimientos especiales tienen relevancia juridica en la medida que el sujeto por
el rol que desempenfia tenga la obligacion o el deber de tenerlos, en tanto que el
autor no ha de ser uso de los conocimientos especiales en la medida que no
formen parte de su rol; por ejemplo, el médico anestesidlogo tiene que tener

conocimientos respecto a la dosis de xilocaina que tiene que colocar al paciente,
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en razdn al sexo, edad, peso, y antecedentes médicos. El estudiante de biologia
que gana algun dinero trabajando por las tardes como camarero. Cuando se le
encarga servir una ensalada exética descubre en ella una fruta de la que se sabe
por sus estudios que es venenosa, de todos modos, sirve la ensalada. En este
caso el estudiante de Biologia carecia de la posicion de garante, pues, no cre6 un

riesgo especial del que tuviesen que responder los intervinientes.

Lo expuesto precedentemente tiene como excepciones el caso en el que el
autor sea garante de asegurar que en su ambito de organizacion se respeten los
estandares habituales de seguridad, lo cual puede suceder con independencia de
su comportamiento actual. Ejemplo. Cualquier propietario de un vehiculo de motor
es garante de la seguridad en el trafico de dicho vehiculo o cualquier propietario
de una casa es garante de que las tejas estén aseguradas de manera habitual. De
tal manera que si por cualquier medio llega a saber que los frenos de su automovil
no estan en las condiciones debidas, siempre lo vendra a saber en su rol de
propietario, con independencia de que se lo comunique el taller mecanico, un
vecino que de alguna manera se halla enterado, o que el mismo se halla
percatado, al mirar casualmente debajo de su vehiculo, de esta manera, se llega a
la conclusion que el conocimiento y el rol quedan vinculados por el deber de

mantener determinados estandares.

Ademas, existe un vinculo entre conocimientos especiales y rol, cuando el
autor asuma la administracion de un riesgo, que haya reconocido en virtud de sus
conocimientos especiales y en particular cuando desvia el riesgo hacia otras
personas. Volviendo al ejemplo del camarero que descubre en la ensalada una
fruta venenosa, retiene el plato hasta que se presente una persona a la que odia,
entonces no consuma un destino que se ha generado con independencia de su
persona, sino que manipula el destino y lo convierte en objeto de su organizacion,

por lo que ha de responder por las consecuencias.
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Ahora bien, y antes de pasar al siguiente tema, hay que comentar que
ademas de la competencia en virtud de un vinculo organizacional existe la
competencia por un vinculo institucional. También en este ambito puede suceder
que forme parte del contenido de la institucion una comunidad mas o menos
completa entre garante y favorecido que en casos limites incluye todo
conocimiento que el garante tenga, de modo que éste no puede dejar al margen
de su rol unos determinados conocimientos especiales. Probablemente sea ésta la
configuracion de la relacién de los padres respecto de los hijos sometidos a su
tutela. Cuando un hijo se encuentra en una situacién de necesidad, y los padres
sea como fuere conocen una solucién, este conocimiento, por lo general pasa a
formar parte de su rol de padres. Asimismo hay instituciones en los que se debe

llevar a cabo prestaciones estandar.

3.1.8.2. Riesgo no permitido o desaprobado.

¢Qué es un riesgo desaprobado? EI riesgo desaprobado es
descontextualizacion peligrosa. La respuesta a esta interrogante parece simple
como aquella que resulta cuando una conducta excede el riesgo permitido, sin
embargo, para superar la teoria de la adecuacidén social se debe precisar que,
como ya lo hemos dicho anteriormente, hay conductas desaprobadas
consideradas socialmente como tolerables cuando el conglomerado acepta
soportar los peligros inherentes, ejemplo, el chofer de un microbus en la ciudad de
Meéxico, que comente riesgos al conducir pero pondera que la manutencion de su

familia es mas significativa, que esos riesgos.

De lo anterior se desprende que en las normas como indicadoras, no basta
la sola ponderacion entre la conducta efectiva desarrollada y la que deberia
haberse desarrollado, verbigracia, quien conduciendo observando el reglamento
vehicular, no hace nada por evitar atropellar a un ebrio, aun percatandose de él y

pudiendo hacer una maniobra evasiva, no la hace, en efecto, en este caso, en
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que, aun obedeciendo el reglamento, se pone en riesgo la integridad de una

persona, genera, segun la teoria de la imputacién objetiva, un riesgo desaprobado.

De tal suerte que la violacion o el cumplimiento de un reglamento s6lo es un
indicador de una eventual desaprobacion, pero no es un requisito suficiente. En
Alemania, por ejemplo, el comportamiento que se espera del conductor depende
siempre de la situacion concreta en que él se encuentra, ademas del hecho
indicador violar o respetar el reglamento procede al analisis de cada situacion
concreta, es como se determina el riesgo desaprobado. En México podemos
remitirnos al ejemplo muy comentado hace unos afios del grupo de motociclistas
que en una via rapida, (periférico) lo hicieron por debajo de la velocidad permitida,
esto, sin embargo, no puede justificar el que un conductor se haya quedado
dormido al volante y los haya impactado. Es el caso de “s6lo para mujeres”, como

se le conocid en su momento.

Si el sujeto crea un riesgo juridicamente desaprobado, lo hace en virtud de
que defraudé las expectativas que nacen de su rol, por lo tanto, el riesgo prohibido
se determina dinamicamente teniendo en consideracion los roles y la expectativa

de ese rol. Tal como lo sefiala Reyes Alvarado:

“Que debe saber y que sabe un sujeto, sélo debe saber lo que su mismo rol social le
conmina, no lo de otras profesiones y oficios fuera de su competencia, en un accidente
automotriz, por un falla mecanica, debe responder, no el conductor, sino el que no verifico

el automovil cuando debia hacerlo”!36

Siguiendo con esta idea, en ocasiones el violar un reglamento, eleva por si
el riesgo, pero cuando cesa tal violacion, puede ocurrir un percance del cual el
sujeto actuante no debe responder, y si debe hacerlo cuando se transgreda dicho

ordenamiento.

136 Reyes Alvarado Yesid, op. cit., pag. 129.
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Para determinar aun mas el riesgo no permitido, ademas de las normas

como indicadoras debemos considerar los siguientes criterios:

A. Fuentes normativas. La Reglamentacidon de actividades en unos paises
como Alemania, es casi total, en cambio en otros como México, ni
siquiera la conduccidon de vehiculos, lo esta, ejemplo, el inexistente
examen para conducir vehiculos en México. De estas fuentes

normativas se derivan:

a. Normas penales, es la propia normatividad penal la que
describe comportamientos que por ser generadores de considerables

riesgos deben ser evitados.

b. Normas no penales, son las que existen mas frecuentemente,
son normativas diversas del derecho penal las que contienen
reglamentaciones tendientes a la reduccion o eliminacién de peligros,
ejemplo: no proporcionar casco al trabajador es una contravencion del
patron en el ambito laboral o la falta de licencia para conducir vehiculos,

en el reglamento de transito.

B. Reglamentaciones extra juridicas. Con la evolucién tecnologica es
imposible que el Estado se encargue de ellas, en su totalidad, es la causa de que
las asociaciones privadas sean las que expidan reglamentaciones, como las
asociaciones profesionales de los médicos (CONAMED) o la de futbolistas
(FEMEXFUT), instituciones de caracter privado, quienes vigilan la practica
adecuada con su practica habitual. De tal suerte que el dejarse meter un gol,
puede llegar a considerarse un fraude, pues la conducta desviada puede llegar a
generar un riesgo juridicamente desaprobado y puede caer bajo el ambito del
derecho penal. Para lo cual el perito determina el riesgo desaprobado sin que
haya unanimidad sélo la mayoria de razén. Por ejemplo, el del boxeador con

intencién homicida, cuando éste golpea reglamentariamente, es un riesgo
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permitido, este riesgo sustituye al deber objetivo de cuidado que abarca

unicamente la culpa, en cambio aquél, supone el dolo como a la culpa.

a. Reglamentaciones escritas. En paises donde la seguridad es
prioridad, las asociaciones han generado experiencia para reconocer
peligros inherentes y recomendar al Estado medidas minimas para

mantener los riesgos en rangos tolerables.

b. Reglamentacion no escrita. En Alemania hay conductas que
escapan de la reglamentacion en Latinoamérica, hay conductas
frecuentes que no estan reglamentadas, ejemplo, el caso de un choque
de vehiculos operados por una visitante alemana y unos residentes
colombianos, en Bogota Colombia en 2005, ahora, con la condicion de
que en dicho pais no se exige el cinturdn de seguridad, aunque deberia
ser reglamentado, sin embargo, la responsabilidad fue para quien
provoco el accidente, sin observar las violaciones a todo el

ordenamiento escrito y no escrito.

De tales criterios se desprende la necesidad de los lineamientos generales
(principios) como el empleo del derecho penal en cada caso (caso concreto). La
tarea del perito consiste en determinar el riesgo juridicamente desaprobado en
base al requerimiento social, porque es la sociedad la que da la respuesta en
general y en especifico, si la sociedad no considerara necesario el cinturon de
seguridad, los fabricantes simplemente no lo fabricarian, ni el gobierno o las
autoridades alentarian o exigieran su uso, de esta forma se da la creacion de un

riesgo desaprobado generalmente.

La otra vertiente que se desprende de las normas no penales es el analisis
de la situacién concreta. En la teoria del delito, para hacer un juicio de valor, es
necesario una reglamentacion no solo escrita, en razén de que no se puede seguir

una visidén iuspositivista completa, donde la ley esta por encima de la moral,
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ejemplo, una forma de vestir es correcta o incorrecta de acuerdo a lo que una
sociedad establezca, en un momento y lugar determinado, lo mismo ocurre para la
desaprobacion juridica de un riesgo que depende de las reglas de conducta

socialmente admitidas.

Pese a esta exposicidn surge una cuestion mas: ¢ pueden las leyes escritas
y no escritas estar en un error? o ¢jpuede la convencionalidad imperar, pese a
carecer de sentido y contenido? Por ejemplo, en las normas de etiqueta, existe
consenso en relacion con lo que esta bien o mal, aunque no haya una ley o
reglamento y puede acontecer que mientras en una comunidad socialista, se
establezca una conducta generadora de riesgos permitidos, en una comunidad

capitalista seran riesgos desaprobados, o viceversa.

A estas preguntas les siguen, en mi compresion, mas interrogantes: ¢ Quién
y porque perdié la guerra fria? ;Seran los mismos riesgos permitidos o

desaprobados los que hay en Alemania y Espafia o entre México y Colombia?

Cuestionamientos harto dificil de responder, pues hasta en una misma
sociedad o pais puede cambiar la forma de considerar un riesgo como permitido o
desaprobado, no soélo por razén del tiempo y lugar, sino por las demas
circunstancias sociales, ejemplo, el muro de Berlin antes de su caida se premiaba
a quien no dejara cruzarlo, después se castigo al que con violencia no permitia el
paso. En consecuencia, el incumplimiento de las reglas generales de

comportamiento (escritas y no escritas) es el riesgo juridicamente desaprobado.

Ahora bien, si el riesgo desaprobado es el primer elemento de la imputacién
objetiva y si la sociedad determina lo que es desaprobado de acuerdo a la moral o
a los usos y costumbres, por lo tanto, en el caso de que no haya certeza sobre la
pertinencia de una actividad riesgosa, se procedera conforme al principio procesal
del indubio pro reo.
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Por tal motivo, al establecer algunas caracteristicas del riesgo permitido, por
ejemplo, es un elemento y no un criterio de la imputacion objetiva, en donde la
relacion entre deber objetivo de cuidado y riesgo permitido para unos autores son

iguales, otros piensan que se complementan y otros que nada tienen que ver.

Otra caracteristica es que el riesgo permitido no es un principio, sino un
requisito previo para el delito doloso y culposo igual que el deber objetivo de
cuidado y por ultimo, hay que tener presente que el riesgo permitido es justificante,
mientras que en la adecuacion social, es distinto el tratamiento, en éste, es

excluyente.

3.2. El sistema teleolégico racional de Roxin:

Cabe advertir que no existe todavia unidad sobre los rubros bajo los cuales
se pueden identificar los principios o reglas de la teoria de la imputacion objetiva.
Por ello, siguiendo a Diaz Aranda, sélo atenderé a los rubros que Roxin'®’ ha
establecido y dentro de cada uno de ellos me referiré a la distinta denominacién

que se les ha dado por otros dogmaticos.

3.21. La creacion de un riesgo juridicamente no permitido,

desaprobado o prohibido.

Ya se hablo en lineas anteriores de la férmula de la teoria de la imputacion
objetiva, figura que condensa los elementos esenciales de la teoria creada por
Roxin y Jakobs, en sentido positivo, como primer elemento, hay que hablar de la
creacion de un riesgo desaprobado, caracteristica ya tratada también en el tema
anterior, sin embargo, conviene ahora hacer hincapié en el aspecto negativo de

este elemento que excluye la imputacion.

137 Diaz Aranda, Enrique, El Dolo, Editorial Porrtia, México, pag. 83.
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a) La exclusion de la imputacion cuando hay disminucion del riesgo.

Cuando se da este criterio negativo en el aspecto cuantitativo del riesgo,
estamos en presencia de la disminucion del riesgo, en el muy recurrido ejemplo
del que desvia el golpe dirigido a la cabeza de la victima, con el peligro para su
vida, y logra que dicho golpe dé en el hombro de aquella. Aunque el ejemplo en
cuestion se puede resolver con ayuda del estado de necesidad, esto, si se piensa
en dos bienes distintos, el de la vida y el de la salud como integridad fisica y la
ponderacion entre ellos, pero si se piensa en este ultimo como una causa que
disminuye la muerte de una persona, entonces,, la salud, en relacién a la muerte,
es la fusion de dos bienes juridicos, si entendemos a la muerte como la carencia

de la salud.

De lo anterior, se observa que se produce desde el principio una falta de
creacion del riesgo y con ello de imputabilidad cuando el autor modifica un curso
causal de tal manera que disminuye un riesgo ya existente para la victima, es
decir, cuando mejora la situacién del objeto de la accion, cambiando con su
accionar el resultado por una de menores consecuencias para el agente. Asi
también se ha dispuesto rapidamente la exclusién de la imputacion en los casos
de disminucion del riesgo, ya que ni el sentido ni el fin de las normas penales
pueden estar dirigidos a que se prohiban acciones que reduzcan el riesgo de
produccion del resultado. Aqui el autor realiza acciones tipicamente delictivas que
tienen que imputarseles como la realizacion del tipo; pero él puede justificarse
mediante un consentimiento presunto o mediante el estado de necesidad

justificante.

De tal suerte que las conductas valoradas en el momento de su realizacién
y no cuando el resultado se ha producido, no representan ningun peligro relevante
para un bien juridico, ya que como se sabe para la causalidad, en los delitos de
comision, los cursos causales hipotéticos son irrelevantes; es el ejemplo de una

persona X que aconseja a otra Y que de un paseo en plena tormenta con la
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esperanza de que un rayo lo alcance y mate, si se da este hecho, no se puede
atribuir a X el resultado, ya que en el momento en que da el concejo, no ha creado

un peligro relevante para la muerte de Y (caso del sobrino del tio rico).

Otro criterio excluyente de la imputacion es la ausencia de un determinado
grado de riesgo, se habla del riesgo insignificante producido ex-ante, el criterio es
el mismo que el de la teoria de la adecuacion por ejemplo: desde una posicion ex-
ante, una persona prudente con los conocimientos que habria tenido, si hubiera
vivido lo que vivié el autor (no sus errores vencibles), al momento de crear el
peligro. Por lo tanto, el grado de peligro traza la frontera de la imputacion objetiva

de la intencidn del sujeto y la estadistica basada en la probabilidad.

Lo mismo ocurre cuando un peligro ya existente es incrementado de
manera no mesurable; es el ejemplo de la persona que hecha una jarra de agua
en las aguas marinas que estan a punto de romper un dique de contencion, debe
ser resuelto en el siguiente sentido: si bien puede afirmarse la causalidad debido a
la modificacién del resultado, en todo caso, esta conducta no puede ser imputada
como la realizacion de una inundacién, pues los peligros que esta disposicion
penal quiere prevenir no son incrementadas agregando una minima cantidad de
agua. Por lo que es considerado este criterio como excluyente de la imputacién y

por ende, de la responsabilidad penal, tal como lo sefala Diaz Aranda.

“La teoria de la imputacion objetiva del resultado evita llegar hasta el analisis de la
antijuridicidad para excluir la responsabilidad penal de una conducta que, desde una
interpretacion del tipo como captador de conductas disvaliosas debe quedar excluida del

ambito de prohibicion penal.”38

b) La exclusion de la imputacién si falta la creacion del peligro

En este caso se presentan dos aspectos en consideracion:

138 fdem.
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a’) Creacion de peligros de cursos causales hipotéticos.

Surge el problema sobre en qué medida deben considerarse cursos
causales hipotéticos, en el juicio sobre la creacion o la elevacion de un riesgo;
para la causalidad, mientras en los delitos de comisién, los cursos causales
hipotéticos son irrelevantes. En este campo hay todavia mucho por aclarar. Sin
embargo, hay consenso en cuanto al caso mas importante: la imputacion de una
realizacion tipica antijuridica no puede ser descartada cuando estaba disponible
un reemplazante que hubiera asumido el hecho en caso de que el actor se hubiera
retirado. Por ejemplo, en el caso que durante una guerra se fusila de manera
antijuridica a alguien, el autor no puede liberarse y defenderse, recurriendo como
criterios de imputacién, diciendo que en caso de negativa otro hubiera realizado el

fusilamiento.

Esto resulta de la idea teleologicamente obligatoria de que el ordenamiento
juridico no puede retirar sus prohibiciones por el hecho de que otro estaba
dispuesto a infringirlas, de lo contrario se produciria la impunidad s6lo porque en

lugar de una sola persona que decidide cometer el hecho, habia varias.

En el mismo orden de ideas, hay que hacer presente que lo sefialado
también vale cuando el autor reemplazante habria actuado de conformidad con el
derecho; por ejemplo, siempre sera punible por delito de dafos, aquel que tala un
arbol, aun cuando su mismo propietario lo hubiese querido talar. Igualmente debe
ser condenado por delito de homicidio en el caso tipico de aquel particular que (en
casos de que exista la pena de muerte), ocupa el lugar del Juez y pone en
funcionamiento la silla eléctrica. Al respecto Diaz Aranda agrega: “Es mas, dichas
conductas se pueden considerar como normales en la vida y juridico penalmente

irrelevantes.”139

139 |bidem, pag. 90.
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Algunos autores aceptan la exclusion de la imputacion en los casos de
cursos causales hipotéticos, cuando se trata de bienes juridicos con contenido
patrimonial; asi por ejemplo, si alguien da muerte a un animal envenenado, que de
todas maneras fallecera posteriormente, no le es imputable este hecho como dafio
en bien ajeno; también a alguien que destruye un bien que necesariamente sera

alcanzado por el fuego.

En concreto y acorde a lo comentado, Roxin senala:

“La imputacién de una realizacién antijuridica del tipo no puede excluirse por que estuviera
dispuesto un autor sustitutivo, que en caso de fallar el agente hubiera asumido el hecho

(principio de asuncién)”40

b’) La exclusién de la imputacion en supuestos de riesgo permitido.

Ya hemos hablado de este importante tema, baste decir que aun cuando el
autor haya creado un riesgo juridicamente relevante, todavia se excluye la
imputacién cuando se trate de un riesgo permitido. Aqui debe entenderse bajo
riesgo permitido una conducta que crea un riesgo juridicamente relevante, pero
que generalmente es permitida, y por ello, a diferencia de las causas de
justificacion, excluye la imputacion al tipo objetivo. Un ejemplo del riesgo
permitido, es el caso del conductor que toma todas las medidas de seguridad,
respetando las reglas de trafico. No puede negarse que el trafico vehicular
constituye un riesgo relevante para la vida, la salud y los bienes; no obstante el
legislador permite el trafico vehicular en el marco de determinadas reglas de

cuidado, porque esto es exigido por intereses superiores del bienestar comun.

En este sentido comenta Roxin:

40 Roxin, Claus, Derecho Penal, parte general, Traducciéon Luzon Pefia, Editorial Civitas, Madrid,
Espana, 1997, pag. 368.
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“Una conducta que crea un riesgo juridicamente relevante, pero que de modo general
(independientemente del caso concreto) esta permitida, y, por ello, a diferencia de las

causas de justificacion, excluye ya la imputacién al tipo objetivo.” 141

Puesto que la observancia del riesgo permitido impide una imputacién al
tipo objetivo, la causacion de una lesién del bien juridico, producida pese a
respetarse todas las reglas de trafico, no constituye una accion tipica. En el campo
del riesgo permitido, cae todo tipo de trafico publico, es decir, trafico aéreo,

ferroviario y acuatico, la actividad de instalaciones industriales, etc.

Al respecto contintia exponiendo Roxin:

“Existen conductas que desde una perspectiva ex ante elevan el riesgo de lesién de bien
juridicos y, sin embargo, dichas conductas son permitidas en general. Tal es el caso de la

conduccion de vehiculos.”42

3.2.2. La realizacién o concrecidn del riesgo no permitido.

Del otro lado de la moneda, resulta en contrario, que los desvios causales
son irrelevantes, el resultado debe ser imputado cuando la accién de tentativa ha
elevado de manera juridicamente relevante el peligro del curso causal
subsiguiente; lo que hace que el resultado sea la consecuencia de una adecuada
realizacidn del peligro creado por la tentativa; asi ocurre, en el caso de un sujeto
que arroja a otro a un rio desde un puente con el fin de que se ahogue, ya que no
sabe nadar, sin embargo, el sujeto no muere ahogado, sino como consecuencia
del golpe que se da en la cabeza al caer sobre unas rocas. En este ejemplo, el

peligro estaba unido desde un comienzo con la caida desde el puente, el resultado

41 Roxin, Claus, Derecho Penal, parte general, op. cit., pag. 371.
42 Roxin, Claus, “Finalidad e Imputacién Objetiva”. Cuadernos de politica criminal, traducciéon
Augusto Asis, Munich 1989. pag. 139-141.
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no es entonces causal, y por ello, pese al desvio causal y la intencidén, debe
imputarse el resultado al autor como accion consumada de homicidio; lo mismo
sucede en el caso de la persona que quiere matar a otro con un hacha, no
muriendo la victima como consecuencia directa de los hachazos, sino por la
infeccidn en las heridas causadas por estos. Debe entenderse que cuando el
resultado es consecuencia directa de la accidn desplazada no se puede hablar de

una exclusion de la imputacion.

a) La exclusion de la imputacion por falta de realizacion del

peligro.

Para el maestro Diaz Aranda existe la exclusion cuando:

“Existen supuestos en los cuales se ha realizado una conducta peligrosa para el bien
juridico tutelado, pero la lesiéon de dicho bien se debe a otro curso causal imprevisible
aunque relacionado con el riesgo original. Ejemplo: el del lesionado que muere en el

hospital a causa de otro evento.”'43

La imputacion al tipo objetivo presupone que en el resultado se haya
realizado precisamente el riesgo no permitido creado por el autor. Por eso se
descarta primeramente una imputacién cuando, si bien el autor habia creado un
peligro para el bien juridico tutelado, el resultado no se produce como efecto de
este peligro, sino sélo relacionandose causalmente con él. Dentro de este
esquema se ubican principalmente los delitos dolosos que quedan primero en la
tentativa, pero después, a consecuencia de un curso causal impredecible, llega
todavia a causar el resultado; por ejemplo, el caso de la victima de una tentativa
de homicidio, que muere no como consecuencia del atentado, sino del incendio

del hospital al que es llevado para ser atendido.

143 Diaz Aranda, Enrique, El Dolo, op. cit., pag. 95.
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b) La exclusion de la imputacion si falta la realizacion del riesgo

no permitido.

En los casos de riesgo permitido, la imputacion al tipo objetivo presupone
sobrepasar la frontera de la trasgresién, y con ello la creacion de un peligro
desaprobado. Pero no basta con dicha trasgresion, porque para poder imputar el
resultado, es necesario que la creacion del riesgo permitido haya influenciado en

la forma concreta del resultado. Se pueden presentar tres casos:

El caso mas sencillo es el de que la trasgresion del riesgo permitido no
incide absolutamente en el resultado en su forma concreta; en el caso del director
de una fabrica de pinceles que proporciona a sus trabajadores pelos de cabra
china para su elaboracion, sin haber cumplido con desinfectarlos, tal como prevé
el reglamento, y como consecuencia del contacto con dichos pelos de cabra,
mueren cuatro trabajadores que se infectan con el bacilo del carbunco y mueren.
Una investigacidon posterior determina que el desinfectante preceptuado hubiera
sido ineficiente contra el bacilo desconocido en Europa. Evaluando los hechos en
el ejemplo anterior, el autor, al pasar por alto la desinfeccion, ha creado un peligro
grave; sin embargo, a pesar de haber cumplido con su deber el resultado se
hubiera dado de igual manera. Cuando el curso de los hechos corresponde
plenamente a aquél que hubiera ocurrido respetado el riesgo permitido, la

imputacién del resultado tampoco debe ser tratada de diferente manera.

Otro caso es cuando si bien la lesién del deber que infringe el riesgo
permitido es causal para el resultado, el riesgo de la produccion del resultado o ha
sido elevado por la infraccion; verbigracia, el autor sobrepasa por un momento la
velocidad maxima permitida, regresando después a la velocidad preceptuada;
pero entonces arrolla a un nifo que en ese momento cruzaba la calle, siendo
objetivamente inevitable el accidente para el conductor. En este caso el accidente
no solamente es causado por el conducir (hecho permitido) del autor, sino debido

también a la infraccién de la velocidad maxima permitida, pues, si ésta no se
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hubiera dado, el autor todavia no hubiera llegado al lugar en que el nifio cruzo la
calle. Pese a todo aqui tampoco se ha realizado el peligro especifico que es
eminente al hecho de sobrepasar la velocidad. Por ello, la asuncidén del riesgo
prohibido sélo ha llevado casualmente al accidente, de manera que se descarta

una imputacién del resultado.

Un ultimo caso, cuando en ocaciones, la infraccion del riesgo permitido no
es totalmente irrelevante para el resultado concreto, sin embargo, el desarrollo de
los hechos habia sido tan atipico que ese resultado no puede ser considerado
como la realizacién del riesgo no permitido. Es el caso de cuando alguien muere
de un ataque al corazén porque otro lo ha adelantado indebidamente. Es cierto
que en un conducir indebido puede haber un minimo aumento de peligro de que
alguien sufra un ataque al corazén debido al susto, pero la elevacién es
demasiado pequefia como para hacer imputable el resultado, la finalidad de las
normas de trafico no es la de impedir afecciones animicas, sino afecciones
corporales inmediatas. Al respecto, recordemos el caso de Mariana Levy que fue
asaltada afuera de un centro comercial y sufrié un paro cardiaco por el susto, en el
caso de que hubiera la detencion de un sujeto activo, éste no hubiese respondido
por la muerte y solamente por el robo con violencia. En este sentido Diaz Aranda
es certero al comentar: “Si por el contrario éste no observa dichos deberes y, por
tanto, eleva el riesgo, pero si el resultado de todas formas se habria producido
aunque el autor hubiese observado dicho deber, entonces ese resultado no se

puede imputar a su conducta”#4

3.2.3. La exclusion de la imputacion en resultados no cubiertos por el

fin de la norma de cuidado.

Diaz Aranda comenta al respecto:

144 |bidem, pag. 97.
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“Cuando el autor eleva el riesgo al desobedecer el deber impuesto produciendo un
resultado cuya evitacién no estaba dentro del fin de proteccion de la norma, entonces se

puede negar la imputacién de la conducta al tipo.”45

Efectivamente, en los casos en los cuales la infraccidn del riesgo permitido,
desde el principio ha elevado considerablemente el peligro de un curso de los
hechos, tal como después se ha producido, pero pese a ello no debe darse una
imputacién del resultado, ya que su finalidad estriba en prevenir resultados
concretos; en consecuencia, si el dafo producido no es de aquellos que la norma
de cuidado trataba de evitar, no le es atribuible al sujeto. Roxin reconoce que
todos los problemas de imputacion en la esfera del tipo penal se pueden reducir al
fin de proteccion de la norma. No obstante, deja este grupo de casos como ultimo
criterio de limitacion del tipo. En efecto, se parte del punto de vista que ha existido
un riesgo juridicamente desaprobado que se concreta en la produccién del
resultado. No obstante, el resultado no puede ser imputado, porque las acciones

realizadas no llegan a quedar cubiertas por el alcance de prohibicion.

Ejemplo: dos ciclistas marchan, uno detras de otro, sin luz en la oscuridad.
Un tercer ciclista, que transita en direccion contraria, colisiona con el primero de
aquéllos, y le produce una lesion a la integridad personal. En el caso planteado,
puede sostenerse que el ciclista que transita detras del primero ha creado un
riesgo juridicamente desaprobado, porque se desplazaba quebrantado las normas
de circulacion al no tener luces en su bicicleta. También puede aceptarse que el
riesgo creado por él ha contribuido la realizacion del resultado, pues si hubiere
observado cuidado debido (portar luces), no se habria producido accidente. No
obstante, a pesar de la creaciéon del riesgo juridicamente desaprobado, que se
concretd en la produccion del resultado, éste no puede imputarsele, porque no

encuentra dentro del fin de proteccion de la norma.

45 Roxin, Claus, Derecho Penal, parte general, op. cit., pag. 377-379.
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Como situaciones ubicables dentro del alcance del tipo, tenemos las

siguientes:

A) El alcance del tipo.

A este respecto Cancio Melia ilustra:

“Alcance del tipo real objetivo, en una relacion factica de causalidad pero normativamente
determinada, si hay un homicidio, ademas se debe tomar en consideracién que se entiende
por homicidio y cual es su significado normativo expreso o implicito en la norma, por lo
tanto, la imputacién objetiva es un proceso de interpretacién normativa de los tipos penales
conectando el texto de la ley y la realidad social, ya que la imputacién objetiva puede

mostrar un divorcio entre la norma y la realidad social.”'#6

B) Autopuesta en peligro de la victima.

En cuanto a la participacién en una autopuesta en peligro, se considera la
cooperacion en una auto puesta en peligro dolosa. A estos supuestos en los
cuales la propia victima se pone en peligro concurriendo la cooperacion o
participacion de terceros, se les ha denominado también como supuestos de
autolesion y, recientemente Manuel Cancio Melia, “bajo el rubro de imputacion a la

victima.”147

Alguien puede inducir a otro a realizar y/o participar en acciones que
exceden la medida normal de peligrosidad; por ejemplo, "A" aconseja a "B"
atravesar un lago cubierto por una capa de hielo fragil. Cuando el irreflexivo "B",
quien conoce el peligro encuentra alli la muerte, surge al punto la pregunta de si
"A" debe ser considerado responsable de ese homicidio doloso o culposo.

Conforme al derecho aleman debe negarse la responsabilidad, pues, en principio,

146 Djaz Aranda, Enrique y Cancio Melia, Manuel, op cit., pag. 40.
147 Cancio Melia, Manuel, Conducta de la Victima e Imputacion Objetiva en Derecho Penal op. cit.,
pag. 423.
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la participacion en un suicidio o en una autolesién dolosa no es punible. Por lo
tanto, la participacién dolosa en una autopuesta en peligro dolosa tampoco puede

ser castigada.

Dentro de esta problematica se incluye el caso presentado en Alemania en
1981, en el cual "A" le di6 a "B" heroina para su propio consumo, sabiendo ambos
de la peligrosidad de esa sustancia; "B" se inyecta la droga y muere por causa de
sus letales efectos. Segun la perspectiva de Roxin, es evidente que A cred un
peligro no tolerado socialmente, el cual se concreté en un resultado mortal. La
jurisprudencia alemana habia sancionado en estos casos por homicidio culposo,
sin tener en consideracion la autopuesta en peligro. Debido a la critica de la
doctrina, en 1982 el Tribunal Supremo Aleman modificé su criterio, y rechazo la
imputacién al tipo de homicidio, argumentando de la siguiente manera: "Si por
decision propia, se quiere y se hace realidad el que el mismo autor se ponga en
peligro, no se considera como tipificado ni el delito de lesiones personales ni el de
homicidio, cuando se realiza el riesgo que conscientemente fue enfrentado y que
acompanfa a la postura de peligro” ademas "Quien unicamente causa, facilita o
favorece una autopuesta en peligro, no se hace responsable ni de un delito de

lesiones personales ni de un homicidio"

A partir de esta decision, la nueva jurisprudencia no imputa la participacion
en una autopuesta en peligro responsable, si el propio actuante, lo mismo que

quien presta la colaboracion, hacen caso omiso del riesgo, en la misma medida.

También el consentimiento en una autopuesta en peligro. En este grupo se
trata de circunstancias en las que alguien no se arriesga por si mismo, sino que se

hace poner en peligro por otra persona, teniendo conciencia del riesgo existente.

Ejemplo: en el norte de Alemania dos personas querian ser transportados
durante una tormenta al otro lado del rio Memel. El conductor de la barca traté de

disuadirlos y les sefald los peligros que implicaba la travesia en tales condiciones.
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Los pasajeros insisten y el transportador afronta el riesgo; finalmente la nave se

hunde y los pasajeros se ahogan.

También incluye Roxin en esta constelacion, el caso actual de quien tiene
relaciones sexuales con otro, con riesgo de contagio del sida. La transmisién del
virus no podra ser sancionada cuando ambas partes conocen el peligro y se
responsabilizan conjuntamente de su actuacion. Por el contrario, se le deben
imputar los resultados al enfermo del sida cuando oculta su enfermedad y

mantiene relaciones sexuales sin proteccion.

Por lo que respecta al traslado del riesgo a un ambito de responsabilidad
ajeno. En estos supuestos, alguien crea un riesgo juridicamente desaprobado y
este riesgo se concreta en la produccion de un resultado. No obstante, cuando el
riesgo se realiza, el deber de seguridad que tenia la persona que ha originado el
peligro, se ha trasladado a un ambito de responsabilidad ajeno. Un caso fallado
por la jurisprudencia alemana nos aclara esta figura: "A" conduce un camioén en la
oscuridad, cuya parte posterior no dispone de luces. Una patrulla de la policia lo
detiene y lo amonesta, imponiéndole también una multa. Para darles seguridad a
otros vehiculos que transcurren por alli, uno de los agentes coloca una linterna de
luz roja en la calzada. La policia le indica a “A’que se dirija a la estacion de
servicio mas cercana, al tiempo que lo quiere seguir para asegurar la parte
posterior no alumbrada. Pero antes de la partida, uno de los policias retira la
linterna del piso. En ese momento, otro camion se estrella contra la parte posterior
del carro sin luces. El Tribunal Supremo Aleman condend por homicidio culposo al
conductor que transitaba sin luces en la parte posterior.

Respecto de esta puesta en peligro de un tercero aceptada por éste, al

respecto Cancio Melia sefala acertadamente que:

“Diferentes son los supuestos denominados de heterolesion, en los cuales la victima
también participa, pero su lesion si le es atribuible al sujeto activo. En el mismo sentido no

se puede afirmar que el copiloto haya dado su consentimiento para morir. De lo anterior se
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deduce que se le podria imputar al conductor la muerte del copiloto. El copiloto no ha
realizado una conducta para morir, aunque si se ha sometido a una situacion demasiado

arriesgada.”148

Este caso debe resolverse con el criterio mencionado. En efecto, a pesar de
la causalidad, de la infraccion al deber de cuidado (transitar sin luces) y de la
concrecion del riesgo no permitido, al conductor no se le puede imputar el
resultado, pues en el momento en que el riesgo se realiza, éste era administrado
por otro, habia entrado en su ambito de responsabilidad, y al policia le era

perfectamente evitable la produccion del resultado.

C) Dafios causados por shock.

Se consideran a los danos causados por un shock como perjuicios o
menoscabos fisicos que un tercero padece cuando tiene noticia de la muerte o
lesion grave de una persona cercana a sus sentimientos. La pregunta es: ¢Se
pueden imputar los dafos al primer causante? La respuesta ha de ser negativa,
pues, como ya se ha dicho, el fin de proteccidén penal del homicidio o de la
prohibicion de las lesiones, no esta en preservar a otro de efectos corporales que
se producen como consecuencia de un primer accidente, en caso contrario se

estaria regresando a la imposicion de la figura del versari in re ilicita.

En concreto los dafios causados por shock el riesgo de la produccion del
resultado también se hubiera producido con el comportamiento conforme al
cuidado, es igual que establecer que los delitos de lesién, sean convertidos en

delitos de peligro.

D) Dafios posteriores sobrevinientes.

148 jbidem, pags. 108- 111.
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En esta situacidn se produce en la misma persona un segundo dafio
posterior, ocasionado por un primer accidente. Ejemplo: dos vehiculos colisionan,
y uno de los conductores resulta lesionado; como consecuencia, se le amputa una
pierna. Alos mas tarde, al andar con sus muletas, cae y se produce su muerte.
¢Le es imputable este resultado al primer causante? No le es atribuible, porque no
esta dentro del fin de proteccion de la norma evitar dafios posteriores que surjan
después del restablecimiento, como consecuencia de la reduccion de fuerzas que
genera normalmente un accidente. De modo contrario, se regresa a la figura del

versari in re ilicita.

Otra cosa bien diferente ocurre, desde luego cuando, sin solucién de
continuidad, la persona fallece después de una larga enfermedad causada por la

lesion.

E) Conducta alternativa ajustada al derecho y teoria de la elevacion del

riesgo.

Se refiere a la cuestion de si debe imputarse un resultado cuando no
hubiera sido impedido con seguridad mediante una conducta alternativa conforme
con la ley, sino sélo lo hubiera sido de manera probable o posible. Por ejemplo: El
conductor de un camién quiere adelantar a un ciclista y lo hace sin respetar la
separacion preceptuada, pues conduce a solo 75 cm. del ciclista. Durante la
maniobra de adelantamiento del ciclista, quien se encontraba muy ebrio, cae sobre
las ruedas traseras del remolque del camidn, porque, debido a una reaccién tardia
motivada por el alcohol no mueve su bicicleta a tiempo. Se comprueba después
que el accidente probablemente (variante: posiblemente) también hubiera ocurrido
si se hubiera respetado la separacidn mandada por el ordenamiento del trafico

vehicular.

Respecto a la conducta alternativa conforme a derecho y teoria del

incremento del riesgo, Diaz Aranda afirma:
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“Se encuadran los supuestos en los cuales el autor desobedece un deber de cuidado,
eleva el riesgo y lesiona un bien juridico tutelado, resultando que de haber realizado la

conducta debida probablemente o posiblemente habria evitado el resultado”#°

La cuestidon en este ejemplo es si se debe excluir una imputacion cuando la
conducta legal alternativa hubiera llevado con seguridad al mismo resultado, esta
ampliamente aclarada, pues, en ese caso, la infraccién del riesgo permitido no se
ha realizado en el curso real de los acontecimientos. En el caso del ejemplo, por el
contrario, segun la concepcion aqui representada, debe darse la imputacién, ya
que, si bien el conducir correcto no hubiera salvado con seguridad la vida del
ciclista, posiblemente si lo hubiera hecho. Entonces la infraccion del riesgo
permitido ha elevado la oportunidad de un accidente mortal de manera

juridicamente relevante al no observar la separacién minima.

Por ultimo, al respecto Frisch comenta:

“En el terreno menos pantanoso de la realizacidon del riesgo se excluye cuando es un
riesgo tolerado como un riesgo general de la vida es un riesgo que se haya mas alla del fin
de proteccion de la norma, el caso oscuro de no imputar en el caso de aun actuando
correctamente el resultado de todas maneras se hubiera producido, el problema se da
cuando pudiendo ejercitarse o no mediante una conducta conforme a derecho, es claro,
que aumento el riesgo y se cred el riesgo, lo dificil es probar hipotéticamente si actué o no

correctamente.” 150

3.3. El sistema funcionalista sistémico de Giinther Jakobs.

Para la determinacion de Ila imputacion objetiva Jakobs acude

principalmente a cuatro instituciones: el riesgo permitido, el principio de confianza,

149 Djaz Aranda, Enrique, El Dolo, op. cit., pag. 99.
150 Frisch, Wolfang, op. cit., pag. 31.
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la prohibicibn de regreso y la actuacion a propio riesgo, basando estas

instituciones en la prevencion general positiva.

3.3.1. Prevencion general positiva estabilizacion de expectativas en la

norma.

Recordemos que para el ilustre Emanuel Kant, la pena era una imputacion
moral, pero ya no retribucion, y después con el funcionalismo hubo la necesidad
de mirar mas el efecto y la consecuencia en funcion de la reparacién del dafo (fin

de la pena) en vez de castigar la moral del delincuente.

Retomando ideas dentro de esta investigacion comencemos por considerar
a la teoria de los sistemas elaborada por Niklass Lummann como aquella que ha
servido para englobar, en la prevencién general positiva, el sustento de la teoria
de la imputacion objetiva creada por Roxin y Jakobs. Tales autores consideraron y
fundamentaron, que en vez de proteccion de los bienes juridicos tutelados por el
derecho penal y la resocializaciéon como fin de aquél (base de teorias dogmaticas
del delito anteriores), la prevencion general positiva busca una estabilizaciéon de
expectativas en la norma, en este punto convendra hacer las siguientes
interrogantes. ;Sera el castigo el unico medio para conseguirlo? y jsera que la

mayoria de integrantes de un grupo nunca debe ser defraudada?

Las respuestas a las anteriores interrogantes deberan ser tratadas en otras
investigaciones, por ahora debemos centrarnos en la comunicacion. Al respecto,
cuando un niflo marginado delinque en el seno social, es evidente que esto rompe
la comunicacién constructiva en la sociedad, inclusive antes de delinquir, por lo
tanto se dice que hay también una responsabilidad de la sociedad afectada. Por
ende, si hay solidaridad para pedir el debido cumplimiento del ordenamiento,
también debe haberla para responsabilizarse de las condiciones que producen la
transgresion de las normas, o dicho de otro modo, la responsabilidad compartida

de la sociedad por no haber tomado injerencia debida en la prevencion del delito.
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En este orden de ideas, existen dudas en si es correcto que siempre deba
haber un responsable, aunque dicha responsabilidad no provenga de un delito
doloso y sélo sea por solidaridad social. Los detractores de la imputacion objetiva
consideran esto una paradoja. En efecto, quienes se oponen a esta teoria
consideran que el riesgo se establece por la seguridad y no por la solidaridad,
pues si antes de esta teoria la prevencidn general y especial se lograba con la
pena, ahora lo hacen con el tipo relevante que se le imputa un sujeto activo por

elevar el riesgo.

Ahora bien, Jakobs sefala que el fundamento de la pena es la Prevencion
General Positiva: si la pena es una muestra de vigencia de la norma, y se constata
un responsable de su transgresién. De ahi surge un mal, pero con tal efecto, la
pena no ha cumplido ya su cometido, sino sélo con la estabilizacion de la norma
lesionada. Esta infraccion de la norma o la desobediencia a la norma, pone de
manifiesto expresivamente que para el autor tal norma no rige; paralelamente, la
imposicion de la pena tiene el significado de expresar que tal idea del infractor no
es correcta, que la norma rige, que esta vigente. De manera que con la pena lo
que se expresa es la vigencia de la norma, por lo que con ellas se mantienen
estabilizadas las expectativas de la sociedad. Por ello, la mision de la pena, no es
evitar lesiones de bienes juridicos, sino que su misién es, como sefiala Jakobs,
reafirmar la vigencia de la norma, en pocas palabras, la norma es el modelo del

contacto social y la desobediencia de ésta significa que eso no es el modelo.

En tal virtud, la imputacion objetiva puede ser tratada magnanimamente
cuando el fin de la pena asi lo disponga. En la pena muy poco importa el
significado sino la funcion. Asi, sefala Jakobs: "la misién de la pena es el
mantenimiento de la norma como modelo de orientacion en los contactos

sociales"11.

151 Jakobs, Glinther, op. cit., pag. 15.
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Cobra sentido el parrafo inicial que establece que al derecho penal
funcional, le interesa el hombre y la sociedad mas que al hombre y su relacién con
el mundo. Por ende, si el causalismo vio el precepto natural girando alrededor del

mundo normativo, el funcionalismo vid a la inversa.

Y agrega Jakobs:

“La prevencion general negativa es intimidacion, el Estado interviene sensualmente a una
sensualidad o un mal mayor en caso de delinquir... Prevenir que sensualmente el delito

atraiga mas, por lo provechoso que significa.”1%2

En el mismo orden de ideas, la castracion al violador, significa inocuacion e
intimidacion, luego entonces, el derecho penal juvenil es un déficit educativo, lo
especial se suma al modelo de la prevencidon general positiva, en pocas palabras,
ni intimidacién, ni solidaridad con la norma, la prevencion especial, es

peligrosidad.

Por otro lado, La imputacién civil dista a la penal, ya que en la primera es
una distribucién de dafos producidos, en el penal es una funcién de la prevencién
de dafos, la imputacion penal sélo tienen sentido cuando puede ser incorporada a
un mecanismo de efectos de prevencién general. Por lo tanto, sin la prevencién
general, la imputacion no tendria sentido, ya que tan es reprochable que un sujeto
activo haya infringido desde la perspectiva previa al hecho, como posterior al
hecho, esto es, el desvalor de conducta y resultado. Al respecto el Penalista

mexicano Diaz Aranda establece:

“Por ello se puede sostener que el tipo penal no esta dirigido a simples procesos causales
naturales sino a un individuo que lo asimila a través de su raciocinio, proceso cuya finalidad

politico-criminal es la de evitar los riesgos socio-politicamente intolerables para el particular

152 |bidem, pag. 27-31.
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y la sociedad. El tipo asi concebido obedece a los lineamientos generales de un derecho

penal preventivo general.”53

3.3.2. Acerca del sentido y sin sentido del principio de confianza.

La ubicacién de este principio es discutida algunos lo situan en el segundo
nivel, con el riesgo permitido, otros preferiran hacerlo extensivo a toda la
imputacion objetiva. Unicamente podemos dejar una frase de Lumman que

respecto a la confianza concluye:

“La confianza no es la Unica razén del mundo, pero una concepcién muy compleja y
estructurada del mundo no podra establecerse sin una sociedad definitivamente compleja,

que a la vez no podra establecerse sin confianza.”%*

El principio de confianza, que de acuerdo con la norma se puede y debe de
confiar que todos los participantes de la misma norma, también lo hagan, a no ser
que, de manera fundada, se suponga lo contrario. Precisamente este principio
radica en que tiene y que deba esperarse de los demas, el profesor Jakobs sefiala
que debe esperarse un comportamiento conforme a derecho, ya que al sujeto que
actua correctamente no se le podra imputar objetivamente. Verbigracia, quien lleve
la preferencia de circular por una calle no tiene necesidad de disminuir la
velocidad para evitar choques, so6lo habra culpa de quien no ha observado la
norma, es necesario que esa violacion de la disposicion legal o reglamentaria haya

influido en el accidente.

El médico debe de hacer lo posible por lograr el equilibrio fisico de su
paciente, asi como el abogado debe defender con tenacidad las libertades de su
cliente y el piloto debe cumplir con todos los reglamentos y medidas para llegar a

153 Djaz Aranda, Enrique, El Dolo, op. cit., pag. 39.
154 Niklas Luhmann, Confianza, Editorial Antropos, Universidad Iberoamericana Barcelona, 1996-
2005, pag 98.
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buen puerto su nave, por lo tanto, de cada uno de los roles sociales existen
grandes expectativas que el grupo exige por medio de su sistema de justicia

penal.

El principio de confianza también se extiende a los ambitos que rige la
division del trabajo, por ejemplo, en la actividad médica, laboral, artistica, etc. De
tal suerte que lo que se debe esperar de una instrumentadora quirurgica es

esterilizar las herramientas.

Situacién diferente sucede en Estados donde le principio de confianza es
débil o nulo, el ambiente en el que se dan las relaciones sociales es de
inseguridad, nadie quiere hacer tratos con personas que no estan dispuestas a

cumplir debidamente con la funcién que la sociedad le ha encomendado.

Espero quepa aqui un comentario personal, en cuanto a que la confianza,
no se razona, se siente, cuando los mexicanos logremos ese nivel de confianza,
no sélo en nuestra integridad de la que se debe de partir, sino sobre todo en
nuestro actos, en especifico aquellos actos que la sociedad considera valiosos,
(cuando se hacen debidamente) este nivel de confianza sensible, es en el que se
desarrollan muchos de los paises llamados del “primer mundo”, cuando nuestro
pais alcance tal meta, es cuando empezara una nueva era en las relaciones
sociales, precisamente en el comportamiento esperado de los que integramos

nuestra sociedad.
Para concluir, cierto es que debido al Principio de confianza se logra una
mejor tipificacion de las normas de cuidado, pues cuando surgen los delitos de

peligro se castiga sin necesidad de resultado.

3.3.3. La prohibiciéon de regreso como limitaciéon de la imputacion.
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Ahora, se puede determinar que si el resultado se produce por la accién
posterior dolosa de un tercero no se le podra imputar a quien creo el riesgo inicial
de su produccion de un modo imprudente o culposo. Ejemplo: quien se encuentre
en un hospital a causa de un disparo y llegue el enemigo y le dispare, o el de la
suegra que ve su yerno en el hospital y no sabe lo que contiene el refresco que le
quiere dar, por lo que se lo di6 un enemigo de aquél para matarlo. Esta prohibido
imputarle el resultado al autor de riesgo inicial pues el regreso a las condiciones
que de forma temporal precedieron a un delito doloso no esta permitido. Este seria
un delimitador utilizado por Jakobs en su teoria de la imputacién objetiva para asi
limitar la autoria, en suma aqui se ve claro que solo responde por el hecho propio

y no por el ajeno, coactando con ello la figura arqueoldgica del versari in re ilicita.

Tal como lo establece mi comparfera Luoann Crisanto en su trabajo de

tesis:

‘La teoria de la prohibicion de regreso, en su formulacién actual, trata de una serie de
casos en los cuales alguien colabora dolosa o imprudentemente a la realizacion del tipo,
pero no existe responsabilidad para este tercero, porque la contribucion que ha prestado se
encuentra dentro del riesgo permitido. En tal virtud, hay que reflexionar si sera la
causalidad o la imputacion del resultado, el razonamiento adecuado para negar o sostener
dicha prohibicion de regreso. O en pocas palabras si esta figura, determina el limite de
cuando puede hacerse responsable a un sujeto que con su conducta descuidada interviene

causal o normativamente en la realizacién de un hecho del uso ajeno”.’%

Ahora bien, recordemos que la prohibicion de regreso inicia por Frank y
sigue sosteniéndose por Naucke y sus discipulos, la produccion del resultado de
un autor doloso es exclusiva. Ejemplo: el que mata dolosamente y muere en el
hospital tiene el deber de cuidado especifico para impedir la comision de delitos

dolosos.

155 Crisanto Molina, Louann, op. cit., pag. 49.

196



Al respecto comenta también Cancio Melia:

“Prohibicién de regreso, para Jakobs dice que el caracter conjunto de un comportamiento
no puede imponerse de modo unilateral, arbitrario, quien asume con otro un vinculo que de
modo estereotipado, no quebranta su rol, es inocuo como ciudadano, aunque el otro

incordie dicho vinculo en una organizacién no permitida.”%6

Para Gunther Jakobs, que es partidario de una prohibicién de regreso, la

cual se da en dos situaciones:

Asi por ejemplo, la ejecucion de amenaza, de la frase si tu te vas, yo me
mato, no conduce a la responsabilidad de quien se va por participacion en el

homicidio; el irse no tiene un sentido delictivo.

Si él participe actua conjuntamente con el autor, se excluye la
responsabilidad en los casos en los cuales el contacto social se agota en si mismo
en la prestacion o contraprestacion de un objeto o una informacién y la realizacion
de las metas perseguidas continian segun su propio objeto. Como toda prestacion
puede convertirse en una pieza funcional de un plan delictivo, no seria posible la
interaccion social, si en el intercambio estandarizado de bienes y servicios no

aislamos las finalidades perseguidas en cada transaccion.

En este sentido Kindhauser senala:

“Si todos nos preguntaramos del fin que se le va a dar a producto imposibilitariamos el
contacto social y nos llevaria a una discriminacion injustificada y anticipada. Situacion
diferente cuando alguien sabe que con su aportacion se llevara a cabo un delito obteniendo

un beneficio y actuando fuera de su rol, el aspecto subjetivo cobra relevancia otra vez.”'%.

También Feij6é Sanchez agrega:

156 Djaz Aranda, Enrique y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pag. 23.

157 Kindhauser Urs, Miguel Polaino Orts, Fernando Corcino Barrueta, op. cit., pag. 79.
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“Al igual que la prohibicién de regreso la imputacion objetiva sefala los criterios normativos
que se han de considerar para limitar acusaciones irrelevantes, injustificadas, ilegales cuyo
fundamento no es la causalidad ni estda mas la finalidad, sino que lleve a imputar
objetivamente una conducta. Limitar que la responsabilidad penal retrocediendo desde el
autor hasta ofras personas que han tenido alguna relacion aun remota con el hecho

tipico.”58

Asi por ejemplo quien normalmente ejerce la actividad de conductor de taxi,
o de cualquier vehiculo de transporte publico, no responde como complice del
hecho punible que pueda realizar el pasajero al llegar a su destino, quien vende
armas en un establecimiento legalmente autorizado, no responde como participe

del delito cometido por el comprador del arma.

En los casos anteriores existe una prohibicion de regreso, en el sentido de
que si la conducta de un tercero es en si misma inocua o socialmente adecuada,
no se le puede imputar la conducta de un autor que desvia esa contribucion hacia

fines delictivos.

Existe prohibiciéon de regreso cuando alguien unilateralmente desvia hacia
fines delictivos propios, una conducta que es en si misma inocua o socialmente
adecuada, o que se ha realizado en virtud de autorizaciones provenientes del

ordenamiento juridico.

Cuando se trata de conductas estereotipadas o permitidas expresamente
por el ordenamiento, también hay prohibicion de regreso cuando quien crea la
situacion que favorece la conducta delictiva de otro, tenia derecho a esperar que

no actuara dolosamente.

158 Fejj6 Sanchez, Bernardo, op. cit., pag. 22.
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No hay prohibicidn de regreso si quien crea la situacion peligrosa tiene una
posicion de garante en virtud de deberes preexistentes a la conducta que realiza y
ha defraudado las expectativas que emergen en su ambito de responsabilidad.
Asi, por ejemplo, quien arrienda una casa en las condiciones de riesgo debe
responder penalmente, porque es garante en razon de tener bajo su custodia un

objeto peligroso, o la mujer que entrega el veneno a su amante.

En cuanto a la prohibicion de regreso. estas conductas insignificantes que,
si bien llegan a significar un peligro, son consideradas socialmente adecuadas; ya
que al derecho no le interesan los riesgos minimos adecuados socialmente y
vinculados a aquéllas, de tal manera que una causacion del resultado derivada de
estas conductas no es imputable desde el principio, puesto que la ejecucion de
una conducta socialmente normal y generalmente no peligrosa no es imputable
desde el principio, por ejemplo: el caso del vendedor de licor que le vende cerveza
a una persona que luego en estado de embriaguez atropella a otra; no se le puede
atribuir ningun tipo de imputacion al vendedor, ya que su conducta es socialmente
adecuada, en todo caso seria posible encontrar responsabilidad, en el distribuidor
de cerveza que le vendié al duefio del local, al fabricante y asi sucesivamente, lo

cual es desde todo punto de vista inaceptable e ilogico.

A tales consideraciones, Puppe comenta:

“Causal es también quien entrega al ladrén una copia de la llave, pues modifica la forma y
el modo concretos de ejecucion. Igual el sujeto que sirve de “campana” en el robo es una
cooperacion es un robo cometido el que realiza la apropiaciéon y el que vigila, si es
suficiente para la complicidad. Todo miembro de un grupo que esta conforme con una

decision es también penalmente responsable por sus consecuencias.”1%°

Al mencionar otra relacion entre cumplir el rol y prohibicion de regreso, el

caso del taxista o colaborador, le corresponde un rol que es conducir, o escribir 0

159 Puppe, Ingerborg, op. cit., pag. 36-39.
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traducir, o fabricar, lo que haga con el producto de esa funcidén es asunto del

sujeto activo.

Al respecto Kindhauser opina:

“Por lo que la causalidad objetiva del versari in re ilicita, todo aquello que contribuye a un
resultado sin tener en cuenta la intencién o el que a sabiendas, en este caso, el taxista que
sabia del robo, o el contador que sabia dela evasion fiscal, por lo tanto, se dice que el rol
trae aparejado una garantia objetiva, porque tanto el taxista como el contador no obtienen

un beneficio mas alla del pago del transporte o su sueldo”.’6

3.3.4. Exclusion de la imputacion por auto puesta en peligro.

Se entiende por auto puesta en peligro, el reconocimiento politico criminal y
victimo-dogmatico, de las reglas de cuidado que no persiguen el fin de impedir

auto lesiones de la victima.

Por lo que se refiere a competencia de la victima, a partir de la década de
los noventa, en Alemania y Espafia, primero en la jurisprudencia y posteriormente
en monografias, se destacaron varios criterios de solucion respecto de cuestiones
inherentes a la participacion de la victima en los casos en que ésta, interactua o
colabora de algun modo con el delincuente. Los primeros criterios, relacionados
con la causalidad y la “concurrencia de culpas”, versaron sobre la imposibilidad de
responsabilizar exclusivamente al sujeto activo, debido a la notable intervencion
de la victima. En ese sentido, se destacd que en los casos en que se apreciaba
una contribucidn preponderante del sujeto pasivo se imponia la correlativa
disminucién de la responsabilidad del autor e incluso la exclusion de la misma, lo

que dependia del grado de participacion de la victima.

160 Kindhauser Urs, Miguel Polaino Orts, Fernando Corcino Barrueta, op. cit., pag. 75.
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Esta fundamentacion tiene su origen en la re-normativizacion de las
categorias dogmaticas. Se parte del punto de vista de que la vida en sociedad no
se regula con base en la determinacion de relaciones de causalidad; se conforma

mediante la delimitacion de ambitos de responsabilidad.

La misién de la teoria de la imputacién radica en precisar a que ambito de
competencia puede atribuirse una determinada conducta, porque un suceso puede
ser explicado como obra exclusiva de un autor o como un suceso fortuito o
accidental. Es decir la victima también puede ser objeto de imputacién. Segun
esta concepcion, el ilicito consiste en arrogarse un ambito de organizacién ajeno.
En consecuencia, no hay arrogacion de los bienes de otro cuando con divisién de
trabajo, ha sido la propia victima quien ha configurado y moldeado su propia

autolesion.

En efecto, quien se coloca a si mismo, consciente y voluntariamente en
peligro, debe tener aptitud para valorar el significado de su conducta, las
consecuencias y las dimensiones de riesgo asumido y especialmente la
importancia del bien juridico que pone en peligro. Este requisito es una
consecuencia del anterior, porque solo puede considerarse que el hecho es obra
de la victima, cuando ésta puede decidir sobre el si y el como de la actividad
riesgosa. Si no se trata de un sujeto auto-responsable, el hecho se explicaria
mejor como obra de quien actua desde atras, quien pasaria tener dominio sobre la
decision, convirtiendo a quien se auto pone en peligro en un mero instrumento del

autor mediato.

Ahora bien, la victima debe tener bajo su control la decision sobre el siy el
como del desarrollo de la situacion peligrosa. Para que la actuacion a propio
riesgo de la tal victima excluya la imputacion del tercero, deben reunirse tres

presupuestos basicos:
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Primero. Que el comportamiento de la victima sea posterior al del tercero.
En estos casos, como se deja en manos de la victima el dominio de la decision
sobre el aporte producido por el tercero, no existe dificultad en afirmar que quien
sé auto pone en peligro tiene bajo su control el desarrollo de la situacion de riesgo.
En consecuencia, el hecho debe atribuirse el ambito de responsabilidad de la
victima, porque es ella la que ha organizado, con division de tareas, su propia

lesion.

Acudiendo al argumento de la participacion también es facil excluir la
responsabilidad del tercero; si el comportamiento de la victima es posterior, es
esta quien tiene el dominio del hecho; por lo tanto, el tercero no es un autor, sino
un participe; como la participacion presupone un hecho principal tipico, decae la
responsabilidad de quien crea la situacién peligrosa, porque la autolesiéon no es

una conducta punible.

Segundo. Que sea simultaneo el comportamiento de la victima y el tercero.
En este caso se puede apreciar una accion a propio riesgo, si la victima puede
decidir tanto tiempo, como el tercero, sobre él si y el como de la situacion
peligrosa. En consecuencia si el dominio de la victima se acaba antes que el
tercero, a partir de este momento el interviniente (es decir quien crea la situacion

de riesgo) responde como autor de una heterolesion.

Asi, por ejemplo, cuando una persona infectada con el virus de sida tiene
contacto sexual con otra, pero observando las medidas de precaucion, el riesgo
que crea no es juridicamente desaprobado. Se trata de un riesgo permitido. El
problema se presenta cuando la persona portadora del virus tiene relaciones
sexuales sin proteccién alguna con alguien que sabe que su compafiero es
portador de la enfermedad, aqui nos encontramos ante un caso de participacion

impune en una auto puesta en peligro.
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Tercero. Que el comportamiento del tercero sea posterior al de la victima.
En estos casos, aunque facticamente el tercero actué con posterioridad a la
victima, ésta tiene el dominio de la decision, cuando después de la intervencion
del tercero esta dentro de la orbita de su incumbencia (de la victima) evitar el

resultado y tiene capacidad de hacerlo.

En este tenor Manuel Cancio Melia comenta:

“La imputacion objetiva es el instrumento dogmatico que permite aprehender la conducta
de la victima de modo adecuado. Las constelaciones de casos que pueden aparecer en
este contexto son de caracteristicas muy diversas y pueden ser resueltos, como acaba de
decirse, de modo satisfactorio con las reglas generales de la teoria de la imputacion

objetiva.”16

Y agrega:

“En aquellos casos en los que el resultado es consecuencia tanto de la conducta tipica
como de una conducta inadecuada de la victima, que pueden denominarse supuestos de
confluencia de conductas, ello podra disminuir, en atencién al caracter auto-responsable de

la victima, la responsabilidad del autor, introduciéndose asi una regla especifica”62

Asi por ejemplo, un medico enfermo le pide a su ama de llaves que una vez
que se encuentre dormido, abra las ventanas de su cuarto. Como consecuencia
del intenso fridé del invierno, se agrava la salud del paciente. EI ama de llaves
actud en ultimo lugar. Sin embargo, dado su rol, la competencia para la evitacion
del riesgo recaia en él medico y no en ella, pues no estaba dentro de su 6rbita de
actuacion él deber de informar al galeno sobre las consecuencias nocivas de este
comportamiento. Ella actué dentro del rol, contexto del hogar y no dentro del

cuidado médico. Se trata de una accidén a propio riesgo, porque después de la

161 Cancio Melia, Manuel, La Exclusién de la Tipicidad por la Responsabilidad de la Victima,
Editorial de la Universidad del Externado de Colombia, Colombia, 1998, pag. 78.
162 |bidem, pag. 79.
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actuacion del tercero, la administracion del riesgo creado por éste es del exclusivo

ambito de responsabilidad del médico.

En tal virtud, la victima debe ser un sujeto auto-responsable, con capacidad
para calcular la dimension del riesgo. El peligro debe ser conocido o cognoscente.
Y el tercero no debe tener una especial situacion de proteccion frente al bien. Es
decir, no debe ostentar una posicion de garante con respecto a la persona que sé
auto pone en peligro. Asi por ejemplo, quien conduce un automovil que le
ocasiona a alguien una lesion personal, esta obligado a prestar ayuda al
accidentado, si no lo presta es autor por omision (dolosa o culposa) de la muerte

de esa persona, como consecuencia de una atencion medica.

Bajo tales consideraciones y siguiendo a Jakobs, “debemos estipular que el
delito es un menoscabo, cualquier via de solucion, aun funcional, traslada costes a

la victima”.163

En otra categoria, se incluyeron soluciones relacionadas con la relevancia
del consentimiento otorgado tacitamente por el titular del bien juridico. Por
ejemplo, las lesiones ocasionadas a la victima como consecuencia de un choque
automovilistico, antes del cual, aquélla habia solicitado al conductor, en evidente
estado de embriaguez, la transportara en su vehiculo. En estos casos era decisivo
establecer si la victima solicitante conocia de antemano tanto el estado de
ebriedad del chofer, como la posibilidad de que se produjera el percance, en cuyo
supuesto, podria concluirse que aquélla, de antemano, habia aceptado el riesgo y
consentido el dano sufrido. También, respecto del consentimiento tacito, bajo el
titulo de auto exposicidn al peligro, se concluyd, por ejemplo, que los sujetos que
contraian nupcias con personas dedicadas a la prostitucion, o adictas a drogas
consumidas mediante el empleo de jeringas, a sabiendas de tales circunstancias,

en caso de ser contagiadas de alguna enfermedad venérea por sus conyuges, tal

163 Jakobs Glinther, op. cit., pag. 15.
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resultado no seria imputable al conyuge adicto o dedicado a la prostitucién por

formar parte del riesgo consentido.
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4. ;UN MUNDO GLOBALIZADO? SOCIEDADES CON DISTINTAS
CONDICIONES SOCIALES, CULTURALES Y JURIDICAS.

4.1. Realidad sociocultural y juridica en Alemania. 4.2. Realidad
sociocultural y juridica en Espafia 4.3. Realidad sociocultural y juridica en
América Latina 4.4. Realidad sociocultural y juridica en México 4.5.
¢, Dogmatica juridico penal nacional o teoria del delito de origen aleman pero
reconocido con caracter transnacional? 4.6. ;Dogmatica penal de origen
aleman o la teoria del caso anglosajén? 4.7. ;Expansién del derecho penal

o la relevancia juridico penal?

Sin duda, como ya hemos hecho mencion, la razén de hacer este estudio
comparativo es el de determinar si la figura dogmatica de la imputacion objetiva
originada en Alemania, puede ser instituida en otras realidades socio-econdmicas

y culturales, tales como la de México.

Sin embargo, conviene contemplar que dichas realidades a las que
hacemos alusién lineas arriba, no son los Unicos criterios para definir la debida
insercion de una herramienta juridica en un ambiente nuevo y sustancialmente
diferente, pues de asi requerirse en una investigacion completa se deberia
contemplar, no sélo la esfera social econémica y cultural, sino muchas mas. En un
ejercicio completo, todo puede representar una variable factor o condicién que
alcance el resultado que nos interesa, o no lo alcance. Por ello, tenemos presente
lo dicho por el filosofo del derecho Radbruch: “la cultura es aquello que sobrevive,
ni el individuo ni la sociedad son lo permanente, las obras de aquéllos, es lo que

queda plasmado. "4

164 Radbruch, Gustav, op. cit., pag. 37.
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Y agrega: “Derecho comparado e historia, el comparado es una
yuxtaposicion con miras a la politica juridica, componer entre derechos para saber

cual puede aplicarse mejor”.765

Sin embargo, por razones de extension so6lo se hara mencion de aquellos
criterios comparativos que representen un poco mas el contenido de la teoria de la
imputacion objetiva dentro de ellos, la educacion, la economia, la politica, la

cultura y el derecho.

4.1. Realidad sociocultural y juridica en Alemania.'%®

La Republica Federal de Alemania es un Estado miembro de la Union
Europea cuyo lema nacional versa de la siguiente forma: Einigkeit und Recht und
Freiheit, que traducido del aleman reza: “Unidad y Justicia y Libertad” dicho
Himno, es tan sélo un ejemplo que denota la unidad nacional, base de su codigo

de valores que fortalece su Estado de Derecho.

La defensa de su Idioma oficial, el aleman, denota también signo de unidad
y defensa de los simbolos y tradiciones de los alemanes. Como cualquier otro pais
de la era moderna su politica sigue la tradicion de la division de poderes, siendo lo
mas importante el funcionamiento y organizacion tanto exterior como interior

pasando a segundo término el género o la forma de gobierno.

Alemania es Miembro de: ONU, OTAN, CBSS, OSCE, OCDE, G8, COE,
UE, es uno de los paises lideres dentro de los paises conocidos como
desarrollados. Es un pais soberano centroeuropeo, miembro de la Unién Europea.

Su territorio, formado por dieciséis Bundeslander, El territorio de Alemania abarca

165 |bidem, pag.15.
1%6Seguin  datos obtenidos de  Wikipedia, revista electronica. En la  direccion,

http://es.wikipedia.org/wiki/alemania.
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357.168 km 2 y posee un clima templado. Con mas de 80 millones de habitantes,
representa la mayor poblacion entre los Estados miembros de la Unién Europea y

es el hogar del tercer mayor grupo de emigrantes internacionales.

Esta también extendido el uso del gentilicio germano, derivado del nombre
con que los romanos se referian a las tribus no romanas de la zona central de
Europa, cuyo territorio llamaban Germania. Desde el siglo X, los territorios
alemanes formaron una parte central del Sacro Imperio Romano Germanico que
duré hasta 1806. Durante el siglo XVI, las regiones del norte del pais se
convirtieron en el centro de la Reforma Protestante. Como un moderno Estado-
nacion, el pais fue unificado en medio de la Guerra franco-prusiana en 1871. Tras
la Segunda Guerra Mundial, fue dividida en dos Estados separados a lo largo de
las lineas de ocupacion aliadas en 1949, pero los dos Estados se reunificaron de
nuevo en 1990. Fue miembro fundador de la Comunidad European en 1957, que
se convirtié en la Unién Europea en 1993. Es parte de la zona Schengen y adopto

la moneda comun europea, el euro, en 1999.

Es una republica parlamentaria federal. La capital y ciudad mas grande es
Berlin. Es un miembro de la Organizacién de las Naciones Unidas, la OTAN, el
G8, las naciones G4, y firmo el Protocolo de Kioto. Es la cuarta mayor economia
mundial en cuanto al PIB nominal, la primera de Europa, y el mayor exportador de
mercancias del mundo en 2007. En términos absolutos, asigna el tercer mayor
presupuesto anual de la ayuda al desarrollo en el mundo, mientras que sus gastos
militares ocuparon el noveno lugar mundial en 2012. El pais ha desarrollado un
alto nivel de vida y establecido un sistema completo de seguridad social. Tiene
una posicion clave en los asuntos europeos y mantiene una estrecha relacién con
varias asociaciones a nivel mundial. Es reconocida como lider en los sectores

cientifico y tecnoldgico.

En cuanto al aspecto histérico, una de las épocas mas representativas de la

historia de Alemania fue lo que mas tarde llegd a ser conocido como el
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“Holocausto”, el réegimen Nazi promulgo politicas gubernamentales para avasallar
a varios sectores de la sociedad: judios, comunistas, gitanos, homosexuales,
francmasones, disidentes politicos, sacerdotes, predicadores, opositores religiosos
y las personas con discapacidad, entre otros. Durante la época nazi, unos once
millones de personas fueron asesinadas metddicamente por el Holocausto. La
Segunda Guerra Mundial y el genocidio nazi fueron responsables de alrededor de
50 millones de muertos, entre ellos seis millones de judios y un numero semejante

de rusos y tres millones de polacos.

Alemania es el centro del mundo, pareciera que lo que sucede en el mundo
es reflejo de lo que sucede en aquel pais. De esta forma, encarné la situaciéon que
se vivia a nivel mundial en el marco de la Guerra Fria. Berlin, la antigua capital
imperial, fue dividida en dos bloques. La parte oriental de la ciudad, bajo control
comunista, construye un muro para evitar el contacto y la huida de su poblacion
hacia la parte occidental, fenbmeno que se habia intensificado a lo largo de la

década de los anos 50, como consecuencia del milagro econémico aleman.

La caida del Muro de Berlin posibilitd la integracion de Europa Oriental en la
UE. Tras una historia de incidentes y desencuentros entre los dos Estados
alemanes, el muro de Berlin se abrid a la circulacion el 9 de noviembre de 1989,
con posterioridad a las fugas masivas de ciudadanos de la Republica Democratica
Alemana hacia territorio occidental, que se produjeron a través de Hungria y
Checoslovaquia en el verano de ese mismo ano. Alemania se reunificé el 3 de
octubre de 1990, recobrando su plena soberania, al quedar definitivamente
suprimido el régimen de control politico y militar de las potencias vencedoras de la

Segunda Guerra Mundial.

La reunificacion alemana tuvo consecuencias en todos los ambitos de la
vida alemana, como la participacion alemana en operaciones de la ONU para la
imposicion de la paz, una actitud mas critica de la contribucion de los extranjeros a

la vida alemana, y enormes costos para los contribuyentes de los antiguos
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Estados. Esto también marca diferencia con paises como México en donde en
lugar de buscar con impetu la unidad nacional, la brecha entre los distintos

sectores sociales cada vez es mas clara.

En cuanto al derecho aleman, el Tribunal de justicia es independiente del
poder ejecutivo y el legislativo. Tiene un estatuto civil que se basa en el derecho
romano con algunas referencias al derecho germanico. El
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal), con sede en
Karlsruhe, es el Tribunal Supremo aleman responsable de asuntos
constitucionales, con el poder de realizar procesos de revision judicial. Actua como
la mas alta autoridad juridica y se asegura de que las practicas de los poderes
legislativo y judicial se ajustan a la practica la Ley Fundamental para la Republica
Federal de Alemania (Ley Fundamental). Actua con independencia de los otros

organos del Estado, pero no puede actuar en su propio nombre.

El sistema del tribunal supremo, llamado Oberste Gerichtshéfe des Bundes,
cuenta con dependencias especializadas. Para las causas civiles y penales, el
mas alto tribunal de apelacion es el Tribunal Federal de Justicia, con sede en
Karlsruhe y Leipzig. La sala es de estilo inquisitorial. Otros tribunales federales son
el Tribunal Federal del Trabajo en Erfurt, el Tribunal Social Federal de Kassel, el
Tribunal Federal de Hacienda en Munich y el Tribunal Administrativo Federal en

Leipzig.

El derecho penal y derecho privado estan codificados en el plano nacional
en el Strafgesetzbuch y el Burgerliches Gesetzbuch, respectivamente. El sistema
penal se dirige hacia la rehabilitacién del criminal, su objetivo secundario es la
proteccion del publico en general. Para lograr este ultimo, el condenado penal
puede ser puesto en prision preventiva (Sicherheitsverwahrung), ademas de
regular la pena si se le considera una amenaza para el publico en general. El
Volkerstrafgesetzbuch regula las consecuencias de los crimenes de lesa

humanidad, genocidio y crimenes de guerra. Podriamos decir al respecto que
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Alemania al igual que todos aquellos paises que siguen la tradicion romano
germanica del “civil law” comparte el origen y los fundamentos juridicos estan

firmemente presentes en su sistema juridico en especial el penal.

Por el desarrollo de su economia, es considerada en términos generales
como la cuarta potencia mundial y la primera de Europa. En 2006 su Producto
interior bruto (PIB) rebasé los 3 billones de ddlares US. Sus bazas industriales son
diversas; los tipos principales de productos fabricados son medios de transporte,
aparatos eléctricos y electronicos, maquinaria, productos quimicos, materiales
sintéticos y alimentos procesados. Es foco de riqueza y eso se refleja en la
creciente economia del centro de Europa. Con una infraestructura de carreteras
amplias y un excelente nivel de vida, es una de las naciones mas desarrolladas

del mundo.

El cristianismo es la religidn mayoritaria, con 53 millones de adeptos (64%).
La segunda mas extendida es el islam, con 3,3 millones de seguidores (4%),
seguido por el budismo y el judaismo, ambos con cerca de 200.000 adeptos
(0,25%). EIl hinduismo tiene unos 90.000 adeptos (0,1%). Todas las demas
comunidades religiosas tienen menos de 50.000 (o inferior a 0,05%) adherentes.
Cerca de 24,4 millones de alemanes (29,6%) no han registrado denominacién
religiosa. esta amplitud religiosa en Alemania denota una diversidad de creencias
pero también el respeto y libertad de culto. No hay en Alemania una arraigada

religion dogmatica como otros paises donde la creencia se lleva al fanatismo.

Las universidades son reconocidas a escala internacional, lo que indica el

elevado nivel de educacion en el pais. Segun QS World University Rankings 2013,
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trece universidades alemanas se encuentran entre las primeras doscientas

mejores universidades del mundo. 167

El pais es a menudo llamado Das Land der Dichter und Denker (la tierra de
poetas y pensadores). La cultura alemana comenzé mucho antes del surgimiento
de Alemania como nacion-estado y abarcé a toda la zona de habla alemana.
Desde sus raices, la cultura, en Alemania se ha formado por las principales
corrientes intelectuales y populares en Europa, tanto religiosas como laicas. Como
resultado, es dificil identificar una determinada tradicion alemana separado del
marco mas amplio de la alta cultura europea. Otra consecuencia de estas
circunstancias es el hecho de que algunas figuras historicas, tales como Wolfgang
Amadeus Mozart y Nicolas Copérnico, entre otras, aunque no fueron ciudadanos
de Alemania en el sentido moderno, deben ser considerados en el contexto del

ambito cultural aleman para comprender su trabajo.

La influencia de Alemania en la filosofia es histéricamente significativa y
muchos notables filésofos alemanes han contribuido a dar forma a la filosofia
occidental desde la Edad Media. Gottfried Leibniz y sus contribuciones al
racionalismo, Immanuel Kant, Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Friedrich Wilhelm
Joseph Schelling y Johann Gottlieb Fichte que forjaron el idealismo, Karl Marx y
Friedrich Engels formularon la teoria comunista, Arthur Schopenhauer desarroll6 la
composicion de pesimismo metafisico, Friedrich Nietzsche desarrollé el
Perspectivismo, la obra de Martin Heidegger en Ser y Tiempo, y el de las teorias

sociales Jurgen Habermas fueron especialmente influyentes.

67Fuente buscada en internet en la pagina www.timeshighereducation.co.uk/world-university-

rankings/ Qs Word| Univesity Rankings.
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Actualmente en Alemania, tanto legalmente como culturalmente (sin tintes
aparentes de populismo) es un pais tolerante hacia los homosexuales. Las
uniones de homosexuales se han permitido desde el afio 2001, aunque éstas no
tienen todos los derechos de un matrimonio heterosexual ante la ley. Gays y

lesbianas pueden adoptar legalmente a los hijos de su pareja.

Durante la ultima década del siglo XX, Alemania cambid considerablemente
su actitud hacia los inmigrantes. A pesar de que aproximadamente el 10% de la
poblacién era extranjera, hasta mediados de los afos noventa, la opinion publica
era que Alemania no era un pais de inmigracién. Sin embargo, las leyes de asilo
se endurecieron considerablemente en esa década para evitar su abuso. Situacion
comun en paises desarrollados a los que desean emigrar los ciudadanos de

paises subdesarrollados o en vias de desarrollo.

De todo lo anterior se concluye que Alemania es un pais imperialista
conquistador con una larga participacion en la historia universal que lo ha llevado
a ser una naciéon con identidad, diferente de aquellos paises que podriamos
nombrar “modernas colonias” que buscan su libertad e identidad. Cobra mas
fuerza la frase de Octavio Paz, en el libro “El Laberinto de la Soledad” quien dijo,
en sintesis, México es un pais que vive una adolescencia en relacién a los paises
desarrollados, (tal es el caso de Alemania) que parecen ya han alcanzado su

madurez plena.

4.2. Realidad sociocultural y juridica en Espaiia.'58

18 Segun datos obtenidos de Wikipedia, revista electrénica. En la direccion,

http://es.wikipedia.org/wiki/espania.
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Es un pais soberano, miembro de la Unién Europea, constituido en Estado
Social y Democratico de Derecho y cuya forma de gobierno es la monarquia
democratica parlamentaria. Su territorio estd organizado en 17 comunidades

auténomas y dos ciudades auténomas. Su capital es la villa de Madrid.

Es un pais transcontinental que se encuentra situado tanto en Europa
occidental como en el norte de Africa. En Europa ocupa la mayor parte de la

peninsula ibérica, conocida como Espana peninsular

De acuerdo con la Constitucion espafola, el castellano o espafiol es la
lengua oficial del Estado y todos los espafioles tienen el deber de conocerla y el

derecho a usarla.

La economia espafiola es la 13.2 economia mundial en términos de PIB, por
delante de Indonesia y de Turquia, y segun Eurostat, el PIB per capita espafol se
situd, en 2011, en el 99 % de la media de la Unién Europea, por delante de
Chipre.19 Es el 8.° pais del mundo con mayor presencia de multinacionales, tras
Japon y por delante de Australia, Hong Kong y Canada.20 21 Ademas, segun el
informe de 2010 de la ONU, tiene un indice de desarrollo humano de 0,878, el 23.°
mayor del mundo, por delante de otros grandes paises europeos, como ltalia,
Reino Unido o Grecia.5. En contraste, la economia espafiola presenta la mayor
desigualdad social de la Eurozona, situacion que lo asemeja a los paises

latinoamericanos donde los contrastes son perceptibles.

Espafia comparte las dos experiencias de ser un pais conquistador y un
pais conquistado, colonizador y colonizado. En el afio 689 los arabes llegaron al
Africa noroccidental y en el afio 711, llamados por la faccion visigoda enemiga del
rey Rodrigo, cruzaron el Estrecho de Gibraltar (denominacion que recuerda al
general bereber Tarik, que liderd la expedicién) y lograron una decisiva victoria en
la batalla de Guadalete. La evidencia de la superioridad llevd a convertir la

intervencién, de caracter limitado en un principio, en una verdadera imposicidon
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como nuevo poder en Hispania, que se termind convirtiendo en un emirato o
provincia del imperio arabe llamada al-Andalus con capital en la ciudad de
Codrdoba. El avance musulman fue veloz: en el 712 tomaron Toledo, la capital
visigoda; el resto de las ciudades fueron capitulando o siendo conquistadas hasta
que en el 716 el control musulman abarcaba toda la peninsula, aunque en el norte

su dominio era mas bien nominal que efectivo.

La experiencia de un pais conquistador comienza después del dominio
arabe con la union de Isabel | de Castilla y Fernando Il de Aragén, los Reyes
Catodlicos. Su matrimonio en 1469 sell6 la union dinastica de las Coronas de

Castilla y Aragon.

La creacién de la Inquisicidn espafola (1478). (Carlos | como rey de
Espafa 1516, Carlos V como emperador 1521), que junto con la enorme
dimension territorial de la recientemente descubierta América (1492), convertida
en un verdadero imperio colonial, hizo de la Monarquia Hispanica la mas poderosa

del mundo.

Después, en otro momento digno de considerar en la historia espafola, la
victoria del general Franco que supuso la instauraciéon de un régimen dictatorial. El
desarrollo de una fuerte represion sobre los vencidos, obligdé al exilio a miles de
espanoles y condend a otros tantos a la muerte o al encarcelamiento. A pesar de
que Franco mantuvo al pais no beligerante en la Segunda Guerra Mundial, su no
disimulado apoyo a las potencias del Eje condujo a un aislamiento internacional de
caracter politico y economico. No obstante, el anticomunismo del régimen espariol
hizo que durante la guerra fria entre Estados Unidos y la Union Soviética y sus
respectivos aliados, el régimen franquista fuera tolerado y finalmente reconocido
por las potencias occidentales. A finales de los anos 1950 finalizé su aislamiento
internacional con la firma de varios acuerdos con los Estados Unidos que
permitieron la instalacion de bases militares conjuntas hispano-estadounidenses

en Espafia. Esta es una realidad que compartieron en su momento los paises
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latinoamericanos, quizas de otro modo, por ejemplo la denominada “dictadura

perfecta” en México.

Durante este periodo la banda terrorista vasca ETA cometi6 un gran
numero de atentados, especialmente contra miembros del ejército y de las fuerzas
de seguridad, asi como otros de caracter indiscriminado. Durante la sesion de
votacion de investidura del sucesor de Suarez, Leopoldo Calvo-Sotelo (UCD), el
23 de febrero de 1981, tuvo lugar un intento de golpe de Estado promovido por
altos mandos militares. El Congreso de los Diputados fue tomado por el teniente
coronel Antonio Tejero, pero la intentona golpista fue abortada el mismo dia por la
intervencion del rey Juan Carlos en defensa del orden constitucional. En 1981 se
firmd en Bruselas el protocolo de adhesiéon de Espana a la OTAN, dando inicio al
proceso de integracion en la Alianza que terminé en la primavera de 1982, durante
el gobierno de UCD. La lucha de guerrillas es uno de los aspectos que compartio
Espafa con los paises latinoamericanos como un reflejo de la ingobernabilidad,

como una respuesta para el Estado de Derecho no sustentable, la autodefensa.

El Poder Judicial de Espafa esta formado por el conjunto de juzgados y
tribunales, integrado por jueces y magistrados, que tienen la potestad de
administrar justicia en nombre del Rey. Los jueces son funcionarios de carrera
cuya cuspide es la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo (el érgano
jurisdiccional superior en todos los érdenes excepto en materia de garantias
constitucionales), gobernados por el Consejo General del Poder Judicial (controla
sus nombramientos, ascensos, inspeccién y régimen disciplinario). Los miembros
de esa institucion, asi como los del Tribunal Constitucional (que resuelve los
recursos de inconstitucionalidad y los conflictos de competencia entre el Estado y
las comunidades auténomas), son elegidos por distintas instancias politicas; lo
que ha devenido en una vinculacion implicita de cada uno ellos al partido politico
que los designa, en contradiccion con su teorica independencia, circunstancia
explicitamente puesta de manifiesto por los medios de comunicacion y el debate

politico e intelectual.
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En la firma y ratificacion de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT) y en la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (CERD),
Espafia ha reconocido la competencia de recibir y procesar comunicaciones
individuales por parte del Comité para la Eliminacion de Discriminacién Racial

perteneciente a la Comision de Derechos Humanos.

La Constitucion Espafola vigente define el pais como un Estado
aconfesional: “Ninguna confesion tendra caracter estatal”’. Sin embargo, garantiza
la libertad religiosa y de culto de los individuos y asegura relaciones de

cooperacion entre los poderes publicos, y todas las confesiones religiosas.

En cuanto a la dogmatica juridico penal es notorio el puente en que se ha
erigido la teoria espafnola para lograr el vinculo entre la dogmatica juridico penal
alemana y los paises latinoamericanos, mucho de los principales traductores asi
como de los que han interpretado el pensamientos y los postulados de los
jurisconsultos alemanes han sido espafioles como ejemplo, algunos de los autores

consultados en esta tesis.

En cuanto al catolicismo, es la religién predominante en el pais. La Iglesia
catdlica es la unica mencionada expresamente en la Constitucion, en el mismo
articulo 163: Espana es actualmente la décimo segunda potencia econdomica
mundial, pero ha llegado a ser la octava, e incluso la séptima segun el PIB
nominal, aunque en la actualidad es la tercera economia con mayor decrecimiento
en el mundo. La economia espafnola es una de las mas abiertas de la eurozona y
una de las economias con mas internacionalizacion en sus productos financieros,
servicios, etc. Tradicionalmente Espafa ha sido un pais agricola y aun es uno de
los mayores productores de Europa occidental, pero desde mediados de la década
de 1950 el crecimiento industrial fue rapido y pronto alcanzd un mayor peso que la

agricultura en la economia del pais. Espana dado su estrecha relacion y
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semejanza con paises que fueron sus colonias, podria servir de modelo idéneo en

muchos topicos, uno de ellos la teoria y practica del derecho penal.

Junto con la crisis econdmica de 1981 que llevo a la reconversion industrial
y al desmantelamiento de gran parte de la industria pesada en Espafia, pasando el
sector servicios a ser una parte mas importante de la economia, la crisis
economica mundial de 2008-2013 tuvo consecuencias especialmente graves en
Espafa. Uno de los motivos es que entre 1998 y 2008, la economia de pais habia
experimentado una burbuja inmobiliaria muy importante, por lo que una gran parte

del empleo dependia del sector de la construccion y sectores relacionados.

Los diferentes pueblos que pasaron por Espafia a lo largo de la Historia, la
situacion fronteriza de la Peninsula entre dos continentes con tradiciones
culturales diversas, el largo periodo de influencia politica de la monarquia
hispanica, y la expansion de la misma en el continente americano, han
determinado que el acervo cultural y artistico de Espafia sea uno de los mas ricos,
variados e influyentes de Occidente. Destaca la gran riqueza patrimonial que
conserva Espafa, tanto en yacimientos arqueoldgicos, templos, palacios,
fortalezas, jardines histéricos, conjuntos urbanos monumentales, patrimonio
etnografico o museos, entre los que estan varios de los mas conocidos y visitados
del mundo, como el Museo del Prado o el Museo Reina Sofia, como en otra serie

de manifestaciones culturales.

Dado las semejanzas entre un pais conquistado por un pais conquistador y
el inevitable encuentro entre dos mundos seguido del mestizaje de culturas, did
como resultado el nacimiento de un pueblo con caracteristicas de uno y otro,
obviamente que en este mestizaje no se impone la vision de los vencidos y si la
del pueblo tecnolégicamente superior. Por eso hablar de asimilar las ideas del
viejo continente a través de Espafia es posible gracias a la familiaridad de
costumbres que provienen de la época de la colonia en América que duro

aproximadamente tres siglos. Periodo suficiente para crear lazos muy profundos
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en todos los territorios conquistados por los espafoles, especialmente México, en
diferentes fases pero es un pais que parece compartir el mismo destino que

Espana.

4.3. Realidad sociocultural y juridica en América Latina.1®

Con el estudio de la realidad que se vive en los paises latinoamericanos, se
hace presente la pretension de delimitar también el territorio fisico en donde es
posible instaurar mas facilmente la teoria de la imputacién objetiva, pues en dichos
territorios habitan personas que comparten una misma tradicion cultural y por

ende, también juridica.

Asi, América Latina o Latinoamérica es una region del continente americano
que se define como el conjunto de paises donde tres lenguas romances o lenguas
neolatinas espafol, portugués y francés son lenguas mayoritarias. Generalmente,
esta definicién incluye dieciocho naciones hispanoamericanas independientes,
Canada (parte francéfona), Brasil, Haiti y Puerto Rico y las posesiones francesas
de ultramar en la cuenca del Caribe y en el Atlantico septentrional. El idioma
mayoritario es el espafiol, seguido por el portugués, siendo el francés de muy

escasa cuantia e irrelevante en cuanto al numero de poblacién que lo habla.

La regiéon comprende mas de veinte millones de kildmetros cuadrados de
superficie, que corresponden aproximadamente al 13.5% de la superficie emergida
del planeta. Por su amplitud, América Latina presenta una gran diversidad
geografica y biolégica. En ella se encuentran practicamente todos los climas del

mundo y es el hogar de numerosas especies animales y vegetales. Cuenta

19Segun  datos obtenidos de  Wikipedia, revista electronica. En la  direccion,

http.//es.wikipedia.org/wiki/americalatina
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también con algunos de los mayores rios del mundo e importantes recursos
minerales, entre los que destacan sus yacimientos de petroleo, cobre, litio y plata.
Pese a contar con los recursos, es comun que estos no sean debidamente

aprovechados por los paises con profundos rezagos.

La historia de América Latina comienza con el desarrollo de los pueblos
amerindios durante la época precolombina. Las expediciones espafolas hacia
América a partir de 1492, fecha del descubrimiento de América por la Corona
Espanfola, fueron el inicio del proceso de colonizacion del continente. Es en el siglo
XIX cuando las naciones latinoamericanas se separaron de sus antiguas
metrépolis, Espafia, Portugal y Francia, y comenzaron su vida independiente. En
algunos paises, los conflictos de intereses entre élites politicas o econdémicas se
han reflejado en inestabilidad politica, guerras civiles e internacionales. En
contraste, también se han realizado esfuerzos de integracion politica, econdmica y

cultural entre los pueblos latinoamericanos.

El término “América Latina” suele referirse cultural y exclusivamente a los
paises de habla espafola y portuguesa del continente americano; incluyendo a
Puerto Rico. Segun la definicion de la Real Academia Espafiola'®, “América
Latina” es el conjunto de paises del continente americano en que se hablan

lenguas romances, especificamente espafiol, portugués y francés.

Los paises que integran Latinoamérica comparten inmensas similitudes
culturales por haber sido territorios coloniales de Espafia, Portugal y Francia. Sin

embargo, entre ellos también se observan grandes variaciones climaticas,

70 Diccionario de la real academia de la lengua espafiola en la pagina

http://www.rae.es/search/node/america%20latina.
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economicas, linguisticas, étnicas, politicas y sociales, por o que no se puede

hablar de un bloque uniforme.

Va cobrando fuerza en ambitos internacionales una nueva postura tedrica
sobre el concepto América Latina que se vincula mas a aspectos antropoldgicos y
sociologicos que al linguistico, y parte del concepto horizonte cultural. Se entiende
por este ultimo, al espacio geografico y temporal en el que prevalecen pautas
culturales comunes, las cuales pueden incluir la utilizacion de una lengua
determinada. En este sentido, los partidarios de esta postura entienden que paises
del Caribe, Centro y Sudamérica como Jamaica, Surinam, Barbados o Belice son
parte de América Latina, ya que las pautas culturales de la poblacion de los
mismos poseen similitudes con otros paises latinoamericanos, diferenciandose de
las practicas de las naciones de América Anglosajona, a la que ven como otro
horizonte cultural. Asimismo, la regidén francofona de Canada (pese a que el
francés es una lengua latina) la incluirian en la América Anglosajona, por los

mismos motivos anteriormente expuestos.

Las similitudes histéricas y culturales de los pueblos latinoamericanos han
llevado a crear la idea de América Latina como una patria grande comun. El plan
de regularizacion de inmigrantes procedentes de paises fronterizos iniciado por

Argentina en 2006 lleva el nombre, precisamente, de Patria Grande.

Derivado de la idea genérica de unidad latinoamericana se han desarrollado
proyectos e instancias politicas de integracion de las naciones latinoamericanas.
Estos proyectos han tomado cuerpo principalmente en la ALADI, pero también en
diversos proyectos de integracion fisica, logistica y cultural y se han expresado en

un cuerpo teorico particular acerca del proceso de integracién. En el marco de la
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integracion latinoamericana se han desarrollado también experiencias mas o
menos exitosas de integracidn sub-regional, como el Mercosur, la Comunidad
Andina, o el Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA), que ha llevado a
la teoria de la integracion latinoamericana a sostener distintos modelos de inter-
relacion entre los procesos de integracion sub-regional, latinoamericano vy
continental. En Norteamérica, México es el unico miembro latinoamericano del
TLCAN y es observador en las 3 principales agrupaciones latinoamericanas de

Centro y Sudamérica.

En los ultimos afos, sobre todo en la ultima década, los gobernantes de los
paises latinoamericanos han dado pasos firmes y se han pronunciado a favor de

una aceleracion en la integracién regional.

En cuanto al origen histérico de América Latina, es comun, pues antes de la
llegada de Cristébal Coldn la region era el hogar de muchos pueblos indigenas y
de las civilizaciones avanzadas, como los aztecas, los toltecas, los mayas, los
nazcas y los incas. La edad de oro de los mayas comenzo alrededor del afio 250,
con las ultimas dos grandes civilizaciones, los aztecas y los incas, emergiendo en
la prominencia mas tarde a principios del siglo XIV y mediados de los siglos XV,

respectivamente.

Las civilizaciones americanas descubrieron e inventaron elementos
culturales decisivos para la humanidad como avanzados calendarios, complejos
sistemas de manipulacion genética como la que generd el maiz y el 75% de los
alimentos actuales, asi como un dominio en el trabajo de la piedra, sistemas de
gestion ambiental de amplias zonas geograficas, avanzados sistemas de riego,

nuevos sistemas de escritura, nuevos sistemas politicos y sociales, una avanzada
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metalurgia y produccion textil, etc. Algunas civilizaciones precolombinas también
descubrieron la rueda, que no resulté de utilidad productiva debido en parte a que
en las cordilleras y selvas donde se encontraban, pero fue utilizada para la
fabricacion de juguetes. Se puede decir que cuando se did el encuentro entre dos

mundos, uno de ellos ya habia pasado por etapas muy iniciales.

Otro de los elementos comunes de las culturas precolombinas que alcanzé
un alto grado de desarrollo fue la edificacion de templos y monumentos religiosos,
siendo claros ejemplos las zonas arqueolégicas de Caral, Chavin, Huacas del Sol
y de la Luna Moche, Pachacamac, Tiahuanaco, Cuzco, Machu Picchu y Nazca, en
los Andes Centrales; y Teotihuacan, Templo Mayor, Tajin, Copan, Palenque,

Tulum, Tikal, Chichén-ltza y Monte Alban, en Mesoamérica.

La colonizacion europea de América comenzé a finales del siglo XV
después de que Cristobal Colon llegara en 1492 con el mecenazgo de la Corona
de Castilla. A partir de ahi, el Imperio espafol, el Imperio portugués, el Imperio
Britanico, Francia y Holanda, conquistaron y colonizaron algunos territorios y

poblaciones que ya habitaban el continente.

El Imperio espafol y el Imperio portugués fueron los primeros en realizar la
conquista, y se asentaron principalmente en Norteamérica, Centroamérica y en el
area andina de Sudamérica (imperios Azteca e Inca, respectivamente). Espafa
fue la potencia que mayor presencia colonial impuso en América. Tomo posesion
por la fuerza de los dos grandes imperios existentes en América en ese momento:
en América del Norte llegd a apropiarse del Imperio azteca, en el actual México,
estableciéndose en sus ciudades. A partir de ahi controlé6 una gran parte de

América Central: desde la zona andina de América del Sur hasta la zona central
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del actual Chile, incluyendo al Imperio incaico en el actual Peru. En el Caribe,
domin6 sobre todo Cuba, La Espafola, Puerto Rico, Jamaica, incluyendo a la

peninsula de Florida dentro de sus posesiones caribefas.

Portugal se apropié de la mayor parte de la franja costera atlantica de la
parte norte de América del Sur, que mas tarde originaria el Estado de Brasil.
Inglaterra establecid trece colonias en la franja costera atlantica norteamericana,
ademas de algunas islas caribefas. Francia ocupo6 la actual Guyana Francesa en
Sudamérica (aun bajo su dominio), Luisiana en el Golfo de México, algunas islas
del Caribe, y la regién canadiense de Quebec. Holanda establecidé colonias en
América del Sur (Guyana holandesa hoy Surinam) y algunos asentamientos en

islas caribefias (Antillas Neerlandesas y Aruba).

La crisis politica en Espaia y la ocupacion de su territorio por parte de
Francia en 1808 constituyen dos hechos que incentivaron el independentismo en
Hispanoamérica. Como respuesta a la entronizacion de José Bonaparte en
Espafia, entre 1808 y 1810 se instalaron juntas de gobierno que ejercieron la
soberania ante la ocupacion francesa, tanto en la peninsula como en las
posesiones de ultramar. Las diferencias entre Espafia y las colonias se fueron
agudizando después de esa crisis, lo que finalmente desencadend los
movimientos armados independentistas hispanoamericanos. La lucha armada
entre los americanos y los ejércitos coloniales inicid alrededor del 1810 en la
mayoria de los dominios espafnoles. La independencia de las nuevas naciones se
consolida en la década de 1820. Después de perder El Callao en enero de 1826,
los unicas territorios dominados por los espafoles en América eran Cuba, Santo

Domingo y Puerto Rico.
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Estados Unidos, el Reino Unido y Francia establecieron relaciones
comerciales con los nuevos gobiernos americanos y posteriormente reconocieron
la soberania de los nuevos Estados a lo largo de la década de 1820. Sin embargo,
Espafia s6lo abandond los planes de reconquista después de la muerte de
Fernando VII, ocurrida en 1833. Las Cortes espafolas renunciaron a los dominios
americanos en 1836 y autorizaron al gobierno para que pueda realizar tratados de

paz y reconocimiento con todos los nuevos Estados de la América espaiola.

En la actualidad, podemos reconocer 3 tipos de sistemas econdmicos en
Latinoamérica, que si bien pueden mantener contenidos generales y mantener
espectros de simbiosis, sus economias siguen una linea predeterminada, en esto
reconocemos los netamente capitalistas, economias abiertas, los cuales se basan
en el modelo del libre mercado, paises como Chile, México, Colombia, Panama y
en menor medida Peru, que siguen los modelos econdmicos de Estados Unidos y
Europa. Por otro lado, existen los paises que si bien, sostienen una estructura de
apertura al mundo, son claramente proteccionistas, modelos mas enfocados a la
Economia social de mercado o de economias mixtas en diferentes magnitudes, el
caso de Argentina, Uruguay, Brasil, Ecuador, Bolivia, Paraguay, Costa Rica,
finalmente existen aquellos paises que sostienen economias cerradas, 0 con muy
poca relacion de libre mercado, manteniendo relaciones econdmicas con paises
exclusivos de sus bloques, con clara tendencia al modelo econdmico marxista, el
caso de Cuba y en menor medida Venezuela y Nicaragua que a pesar de sostener
modelos econdmicos semi-cerrados, mantienen relaciones comerciales con las

potencias del capitalismo Estados Unidos y Europa.

Fuera del ambito continental, Argentina, Brasil y México son los unicos
paises de la region que forman parte del Grupo de los 20 (paises industrializados

y emergentes); mientras que Chile, México y Peru forman parte de la APEC (Foro
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de Cooperacion Economica Asia-Pacifico). Finalmente, Chile y México son los

unicos que forman parte de la OCDE.

Ameérica Latina es una de las zonas del planeta con mayor diversidad étnica
y ofrece una amalgama de pueblos cuya presencia y porcentaje varia de un pais a
otro dependiendo de los movimientos migratorios recibidos a lo largo de su
historia. Se pueden distinguir cuatro grupos predominantes: amerindios, mestizos,

criollos y afroamericanos (negros, mulatos y zambos).

La mayoria de la poblacion latinoamericana profesa el cristianismo,
principalmente el cristianismo catolico. Aparte de éste (que es profesado por la
mayoria de la poblacién), el cristianismo protestante se profesa de forma
minoritaria (aunque influyente) en paises como Argentina, Brasil, Chile, El
Salvador, Costa Rica, México, Colombia y Guatemala. Puerto Rico es la excepcién
ya que la poblacion que profesa el protestantismo se equilibra casi con los que
profesan el catolicismo. Por lo tanto, en casi todos los paises latinoamericanos el
catolicismo es la religion dominante. También cabe mencionar las creencias
indigenas que se han conservado hasta el dia de hoy, y que ademas son
practicadas mediante rituales en paises como Bolivia, El Salvador, Guatemala,
México y Peru. En México y Guatemala, la mas conocida es la tipica ofrenda de
dia de muertos. En Bolivia y Pert se hace un ritual conocido como ofrenda a la

Pachamama y la Challa.

Hablar de dogmatica religiosa, es la aceptacion de canones establecidos
por una autoridad religiosa predominante, es el caso de la enciclicas, son pueblos

historica y culturalmente acostumbrados a aceptar dogmas como ciertos.
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En materia de estudios universitarios, la Argentina, Brasil y México poseen
los sistemas de educacion superior mas avanzados y complejos de la region, al
concentrar, juntos, el 55 % de los estudiantes de grado y posgrado, el 62% de los
establecimientos (5.548 en total), el mayor numero de doctorados (69.472), el 82%

de la produccion cientifica y el 78% de la solicitud de patentes.

La desigualdad social y la pobreza siguen siendo los principales desafios de
toda la region: segun informes de la CEPAL América Latina es la region mas

desigual del mundo.

La cultura de América Latina tiene como principal caracteristica el
sincretismo de culturas muy diferentes, siendo las principales fuentes: Las culturas
nativas de América, como la maya, la azteca, la inca y otras -culturas
precolombinas. Las culturas europeas, en especial las provenientes de la
peninsula ibérica: la espafola y la portuguesa. Ademas, esta la francesa, y en
menor medida, la de Italia, Alemania, Inglaterra y Holanda. Las culturas africanas,

con impacto principalmente en el Caribe y Brasil.

Hoy en dia la mayoria de los paises latinoamericanos reconocen el derecho
de las mujeres a la salud, al trabajo, ocupacion de cargos superiores, politicos,
etc., e incluso se castiga el maltrato con sanciones severas. Otros derechos que
también han sido reconocidos son tanto el de formar parte del ejército como el de
realizar el servicio militar. Irébnicamente, en muchos paises en donde una mujer
puede realizar el servicio militar, sélo es voluntario mientras que en el caso del
hombre, la realizacion de este servicio es obligatorio. Otro es el caso de Costa

Rica y Panama que no tienen ejército.
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Los derechos a la educacion, asi también a la vestimenta, alimentacion y
proteccion contra maltratos. En esta region algunos nifios o jévenes adolescentes
son victimas de los maltratos, explotacion, pedofilia o acoso sexual. Algunos
paises ya tipifican leyes para sancionar estas practicas motivadas por el maltrato y
la discriminacion. Existen sistemas de educacién gratuita a la que concurre la
mayor parte de los estudiantes, que en estos paises no cuenta con altos recursos
economicos. También existen establecimientos privados que soélo son accesibles a
las familias de mayores recursos. EI mismo escenario se repite para las
universidades. Cuba es en el Unico pais que no cuenta con instituciones privadas

y su poblacion accede a los derechos educacionales de manera gratuita.

El derecho de los pueblos indigenas, como también de los descendientes
de Africa. Debido a que el racismo todavia es fuerte, algunos paises han
reconocido sus derechos como es el caso de Bolivia asi también en Cuba,
Venezuela y especialmente Colombia donde su proteccion es de caracter
constitucional. Se trata de que en estos pueblos sean reconocidos todos sus

derechos como ciudadanos, y que puedan formar parte de la politica.

En conclusién, en el tema que nos atafe de la instauracion de la imputacién
objetiva en México, en este pais como en cualquiera de la zona de Latinoamérica
tendra practicamente las mismas consecuencias, pues es notoria la similitud que

se guarda entre todos estos paises.

4.4. Realidad sociocultural y juridica en México.”"

1 Segun datos obtenidos de Wikipedia, revista electrénica. En la direccion,

http://es.wikipedia.org/wiki/mexico.
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México es una palabra del nahuatl: “Méxihco” ‘(el ombligo de la luna’)
oficialmente llamado Estados Unidos Mexicanos, es un pais situado en la parte
meridional de Ameérica del Norte. Limita al norte con los Estados Unidos de
América, al sureste con Belice y Guatemala, al oriente con el golfo de México y el
mar Caribe y al poniente con el océano Pacifico. Es el décimo cuarto pais mas
extenso del mundo, con una superficie cercana a los 2 millones de km2 Es el
undécimo pais mas poblado del mundo, con una poblacion que a mediados de
2013 ronda los 118 millones de personas, la mayoria de las cuales tienen como
lengua materna el espafiol, al que el Estado reconoce como lengua nacional junto

a 67 lenguas indigenas propias.

La presencia humana en México se remonta a 30 mil afos antes del
presente. Después de miles de anos de desarrollo cultural, surgieron en el
territorio mexicano las culturas mesoamericanas, aridoamericanas Yy
oasisamericanas. Tras casi 300 anos de dominacion espafiola, México inicié la
lucha por su independencia politica en 1810. Posteriormente, durante cerca de un
siglo el pais se vid envuelto en una serie de guerras internas e invasiones
extranjeras que tuvieron repercusiones en todos los ambitos de la vida de los
mexicanos. Durante buena parte del siglo XX (principalmente la primera mitad)
tuvo lugar un periodo de gran crecimiento econdomico en el marco de una politica

dominada por un solo partido politico.

Politicamente, México es una republica democratica, representativa y

federal compuesta por 32 entidades federativas: 31 Estados y el Distrito Federal.

La sede del gobierno y los poderes de la union es la Ciudad de México,

cuyo territorio ha sido designado como Distrito Federal.
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Tras el triunfo de la Revolucién, dié inicio en México un segundo periodo de
expansion industrial, favorecido, entre otras cosas, por la nacionalizacion del
petréleo y la Segunda Guerra Mundial. En las décadas que siguieron a la
conclusién de ese conflicto internacional, la economia mexicana tenia un caracter
mixto, es decir, la inversion provenia tanto de la iniciativa privada como del
Estado. Los sectores estratégicos fueron convertidos en industrias paraestatales,
tal fue el caso de la explotacion minera, la siderurgia, la produccion de electricidad,
la infraestructura carretera. Con la intencién de favorecer la transferencia
tecnoldgica, el gobierno permitié que muchas firmas internacionales establecieran
filiales en el pais, aunque siempre asociadas al capital nacional. La agricultura, por
otro lado, era fuertemente subsidiada por el Estado, que se convirtié en el principal
intermediario de los productos agropecuarios. Durante el periodo comprendido
entre 1940 y 1970, la economia de México crecié a un ritmo de 6,27 % anual, en lo

que se di6 en llamar el Milagro mexicano.

Sin embargo, la distribucion de la riqueza del pais no es equitativa y la
division entre ricos y pobres es muy grande. Aun asi el pais tuvo una increible
recuperacion de la ultima crisis financiera desatada en 1994-1995. México es el
décimo mayor exportador del mundo y recientemente se le ha nombrado
‘economia emergente”, como se les denomina a las economias cuyo crecimiento
ha sido sostenido en los ultimos afios. La actividad econémica del pais depende
en gran medida de su comercio con los Estados Unidos de América, los cuales
consumen mas del 85 por ciento de las exportaciones mexicanas y dan trabajo a
casi el 10 por ciento de su poblacidon. El envio de remesas por parte de los
migrantes internacionales constituye la segunda fuente de ingresos mas

importante del pais después del petrdleo.
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Parece ser que Mexico es un pais que depende mucho de su vecino del
norte, es natural que busque modelar muchas de sus actividades. El modelaje

parece ser natural pero la copia sin fundamentos puede resultar comprometedora.

Desde mediados de los afios 1980 el pais se ha inclinado por un modelo
economico neoliberal con un fuerte énfasis en la apertura comercial hacia otros
mercados, lo cual ha convertido al pais en el lider mundial en acuerdos de libre
comercio habiendo firmado convenios de este tipo con 40 paises en 12 diferentes
tratados. Su asociacién comercial principal es el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (NAFTA, por sus siglas en inglés, o TLCAN), que firmo con los
Estados Unidos y con Canada. México también cuenta con un tratado de libre
comercio con la Uniéon Europea, con el bloque denominado EFTA (Luxemburgo,
Suiza, Liechtenstein y Noruega); mas recientemente se sell6 también un

compromiso similar con Japon.

En cuanto la demografia, la tasa de crecimiento se incremento
drasticamente entre los decenios de 1930 a 1980, cuando el pais llego a registrar
indices de crecimiento mayores a 3 % (1950-1980). La poblacion mexicana se
duplicaba en veinte afios, y a ese ritmo se esperaba que para el afio 2000 hubiera
120 millones de mexicanos. Ante esta situacion, el gobierno federal cred el
Consejo Nacional de Poblacion (CONAPO), con la mision de establecer politicas
de control de la natalidad y realizar investigaciones sobre la poblacion del pais.
Las medidas resultaron exitosas, y la tasa de crecimiento descendié hasta 1.6 en
el periodo de 1995 a 2000. La esperanza de vida pasé de 36 afios en 1895 a 72

anos en el ano 2000.

Migracion: Estados Unidos es el pais donde viven mas mexicanos después
de México, algunos de los mexicanos en ese pais son de origen indigena debido a

que encuentran mejores oportunidades que en zonas rurales de México. La
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presencia mexicana en el vecino del norte comienza con la anexién de la mitad
norte del territorio del pais en 1847. Algunos de los mexicanos que quedaron al
otro lado de la frontera regresaron a México, pero otros se quedaron alla (esto
ocurrié principalmente en Nuevo México), y conservaron su idioma y costumbres.
A ellos se les sumd una buena cantidad de braceros, que se fueron a radicar a
Estados Unidos, algunos temporalmente, mediante un acuerdo laboral entre los

gobiernos de Washington y México.

México es étnicamente diverso. El articulo 2.° de la Constituciéon Mexicana
define al pais como una nacién pluri-cultural fundada sobre el principio de los
pueblos indigenas. ElI México actual se caracteriza por ser una «nacién mestiza»
0, como dijera José Vasconcelos Calderdn (1925), un «crisol de todas las razas»

tanto cultural como desde el punto de vista étnico.

La politica predominante del primer siglo de vida independiente de México
era de corte racista. Tras el triunfo de la Revolucion, varios pensadores
consideraron que México era una nacion culturalmente mestiza, y entonces las
politicas sociales se dirigieron a asimilar a los indigenas a la cultura nacional. Las
consecuencias fueron la reduccion en términos absolutos y relativos de las

personas que hablaban lenguas indigenas.

La tradicion de asilo politico por persecucién religiosa o ideoldgica; es la
razén de que en México residan intelectuales, cientificos y artistas venidos de
otras naciones y que han contribuido en diversos campos cientificos y artisticos

del pais a la par de los mexicanos que destacan en los mismos rubros.
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México es el segundo pais con mas catolicos del mundo, después de Brasil,
seguido por los Estados Unidos. A pesar de ello, el Estado mexicano es
oficialmente laico desde que la separacién entre las instituciones religiosas y la
administracién politica de la nacién quedara consagrada en la Constitucion de
1857, y fuera ratificada en la hoy vigente Constitucion de 1917. La Constitucion de
1824 declaraba que la religién oficial de la Republica seria la catolica, y Morelos
seflalaba que no deberia haber tolerancia para ninguna otra. A partir de la
segunda mitad del siglo XX, se inici6 un proceso de introduccién de credos

diferentes al catdlico.

El 21 de septiembre de 1551 se cred la primera universidad en México que
fue la Real y Pontificia Universidad de México, inaugurando sus cursos el 25 de
enero de 1553. El 22 de septiembre de 1910 fue fundada la Universidad Nacional
Auténoma de Meéxico, con el nombre de Universidad Nacional de México,
considerada la maxima casa de estudios del pais, y que actualmente cuenta con
tres laureados del Premio Nobel: Octavio Paz (literatura), Alfonso Garcia Robles
(paz) y Mario J. Molina (quimica). La UNAM en la actualidad es considerada la

segunda mejor universidad de Iberoamérica.

En términos étnicos y culturales, lo mexicano corresponde unicamente a
todo aquello que es referido a la cultura mexica; por lo tanto, étnicamente los
mexicanos son aquéllos a quienes se conoce también como pueblos nahuas y
cuya lengua es el idioma mexicano. Existe una fuerte discusion para definir lo
mexicano; hay dos vertientes completamente divididas: la étnica y cultural, que se
enfoca exclusivamente al pueblo mesoamericano llamado pueblo mexica, y la
vertiente legal-administrativa del territorio denominado México. En términos
legales y de conformidad con la Constitucion, mexicano es aquel ciudadano o
ciudadana que haya nacido dentro del territorio de los Estados Unidos Mexicanos

o bien, aquel que haya decidido adoptar la ciudadania mexicana. Este debate da
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muestra de esa falta de identidad y de auto reconocimiento del mexicano, si no

sabemos quienes somos dificilmente sabremos hacia donde vamos.

Lo mexicano podria ser aquello que caracteriza al ser de México y su
pueblo; sin embargo, es un concepto étnico que solo define la identidad mestiza
que se habia venido relacionando por mucho tiempo y que se ve limitada respecto
a la diversidad étnica del pais. Se trata de una construccion intelectual producto de
los acercamientos de especialistas a la realidad cultural del pais. Al intentar
capturar en una sola figura la realidad multicultural de México, el resultado del
analisis intelectual ha producido una serie de estereotipos y lugares comunes
sobre lo que es ser mexicano. Este discurso acerca de lo mexicano ha sido
empleado en el campo politico para legitimar el poder, y al mismo tiempo se
impone a la poblacion del pais como un hecho fuera de toda duda. Hay quien ha
aprovechado este incierto, esta confusion en la identidad del mexicano, para poder

establecerse en el poder.

A manera de integrar las referencias anteriores de las diferencias y
semejanzas entre diversos paises y continuando con la busqueda iniciada desde
del principio de este trabajo, de dar respuesta a la interrogante planteada
inicialmente y algunas mas que se han ido agregando en este opusculo, acerca de
que tan factible es la insercion de una figura, instrumento o teoria, como es la
imputacion objetiva, en la vida social, econédmica y juridica de Meéxico,
concretamente del Distrito Federal. En tal virtud, a manera de condensar dichas
diferencias y semejanzas en las siguientes confrontaciones entre diversos temas

que le incumben a la dogmatica juridico penal.

Pese a la diversidad cultural la tendencia es la unificacion de criterios como
el lenguaje de la musica, ordenar y sistematizar para evitar las arbitrariedades e

interpretaciones individuales no contrastadas. El derecho penal orientado a las
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consecuencias politico criminales no se deja influenciar por la filosofia La
interpretacion debe ser en base del progreso social de un sistema abierto, lo cual
es el fundamento y limite al legislador y el juzgador. En una frase de Maria de la

Cuesta: “El penalista siempre parte de la ley y el ordenamiento debe completar”.?72

4.5. ; Dogmatica juridico penal nacional o la teoria del delito de origen

aleman pero reconocida con caracter transnacional?

Debemos iniciar con una precision. Se habla de dogmatica en referencia a
la ley no a lo religioso o a lo social de los conceptos, en otras palabras, se parte de
la ley para establecer los principios que rigen el derecho, porque si se hiciera de

forma inversa estariamos tratando con la filosofia del derecho.

Por ello, si el fin de toda ciencia es ordenar y sistematizar, y si pese a la
diversidad cultura, constatada en temas precedentes, la tendencia en el aspecto
juridico, es la unificaciéon de criterios para hacer frente a la dispersion y la
arbitrariedad que buscaba condensar en constantes, dichos criterios, luego
entonces, la interpretaciéon establecida por la dogmatica juridico penal es
fundamento y limite del legislador y del juzgador. Algo asi como decir que el
lenguaje musical es un lenguaje universal mas alla de las diferencias culturales,

economicas o juridicas entre los paises.

Hagamos remembranza de la critica a la teoria del delito de origen aleman
de no tener futuro (al no ser democratica) y de que en la uniéon europea todos los
ordenamientos juridicos deben verse como iguales, aunado a que las
construcciones dogmaticas de discursos inaccesibles a la opinién publica europea
no serian adecuadas a nuestros tiempos (globalizacién). Al respecto Silva

Sanchez comenta:

72 De la Cuesta Aguado, Paz Maria, op. cit., pag. 22 -28.
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“La teoria del delito no tiene por objeto ningtn derecho positivo dado, es general, abstracta
y no es exclusivo de una nacion, tiene por objeto la construccion, reconstruccion y
sistematizacion de reglas ordenadas a una imputacion de responsabilidad segura,
igualitaria y conforme a principios garantistas, por lo que no tiene un marco nacional
concreto. La dogmatica de origen aleman no es una peculiaridad nacional de aquel pais,

sino un producto cientifico.”’”3

Por tal motivo, el estudio comparativo sociocultural que hicimos en capitulos
anteriores, nos centra en el aspecto juridico y por ello en la dogmatica juridico
penal, la cual brinda el caracter sistematico y racional del mismo, con la finalidad de
reducir la arbitrariedad del juez de tradicion romano germanica, para aplicar el
derecho, quien no puede dictar sentencia segun su parecer o estado emocional,
debe hacer uso del fundamento cientifico que le proporciona su dogmatica, una
generalidad comunmente aceptada por un circulo de conocedores para predecir
como va a actuar el juez en un caso concreto, al respecto Miguel Ontiveros Alonso

correctamente sefala:

“Nada hay de nuevo en esta observacion. El derecho es una ciencia del espiritu y quienes a
ella se dedican (magistrados, jueces, abogados), desempefian sus labores conforme a su
propia “visién del mundo”, sus experiencias, juicios y prejuicios. La subjetividad en el derecho
penal no se puede evitar. Asi, desde una visiéon del derecho que pretende ser realista, la
funcién de la dogmatica penal es precisamente reducir, hasta donde sea puede, el grado de
inseguridad de irracionalidad y de subjetividad en las decisiones judiciales, en suma: creo
que la dogmatica tiene la funcion de ayudar al juez a resolver problemas. Para alcanzar ese

objetivo la dogmatica penal debe pasar por el requisito de “lo racional” de su discurso™7#

173 Sjlva Sanchez, Jesus Maria, Carlos Caro Coria, Percy Garcia Cavero, Ivan Meini, Nuria Pastor,

Carlos Parma y José Reario, op. cit., pag. 16.

74 Ontiveros Alonso, Miguel, op. cit., pag.
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Ahora, conviene tener claro el concepto de racionalidad que permite que
frente a un mismo tipo de casos, la racionalidad ayude a llegar a conclusiones
parecidas en base a ese racionamiento de igualar criterios y no ha llegar a
soluciones basadas en simples habitos o emociones que nada seguro proporcionan.
Aunque para algunos la dogmatica juridico penal pierde fuerza como ciencia por la
disparidad de criterios por razones de lucha de escuelas pues, por ejemplo, el
finalismo no llegara a conclusiones parecidas que el causalismo, sin embargo,
también hay que dejar en claro que esto no ocurre con otras ciencias como son las
conocidas como ciencias exactas, donde sus postulados son facilmente

corroborados o comprobados en un laboratorio 0 en una ecuacion.

Asi, para cumplir con la cientificidad se requiere que las proposiciones
tedricas que resulten, sean falibles, en otras palabras, que estén sometidas a un

proceso de falseacion.

Como segundo requisito que dichas proposiciones tengan cierta estabilidad
en el tiempo, esto es, que tengan validez durante un periodo mas o menos
constante, para que se pueda confiar en ellas y prevenir la arbitrariedad,

consiguiendo con estos requisitos, seguridad juridica.

El tercer requisito a cumplir es que las afirmaciones de una teoria del
derecho como lo es la teoria de la imputacion objetiva sean calificadas como
verdaderas y por tanto defendibles, es una dialéctica cuyo resultado es el control y

afirmacion de una verdad.
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Estos tres requisitos que exige una ciencia, son necesarias para quienes
quieren propugnar por la cientificidad del derecho, cabe sefialar que la teoria de la
imputacion objetiva debe cumplir con cabalidad estos requisitos si quiere
constituirse como un referente en la solucion cientifica o cuasi cientifica de los
problemas a los que se enfrente. En este contexto, dicha teoria, al cumplir con estos
requisitos de la cientificidad, lo debe hacer a través del binomio eficacia-garantia en

vez de profundizarse en el problema de su correcta denominacion y su prestigio.

Al repecto Lummann es puntual en sefalar:

“Esto permite aseverar la existencia y el significado de un orden consistente como punto de
partida indispensable de todo analisis cientifico, por una parte, y, por otra, rechazar las
afirmaciones exageradas del orden por parte de la teoria sistémica y estructural en relacién

con el cambio social.”'7%

Por todos estos argumentos queda claro que la dogmatica juridico penal es
una ciencia o disciplina que cubre los requisitos para ser considerada como tal,
entonces, se puede hacer ciencia en cualquier parte del mundo y por cualquiera
comprometido con el estudio perseverante, pues de esta forma llegara a
resultados basados en postulados consensados por aquellos que ya lo han hecho

y han dejado asentados en una dogmatica.

En este sentido Radbruch ilustra muy bien al comentar: “La ciencia del
derecho no es ofra cosa que el prondstico de lo que los tribunales haran en el

caso concreto.176

De todos los contrastes que se dan en la dogmatica juridico penal, por

ejemplo: entre el derecho penal de acto y de autor; entre el fin del derecho penal y

175 | uhmann Niklas, Complejidad y Modernidad de la Unidad a la Diferencia, op. cit., pag. 45.
176 Radbruch, Gustav, op. cit., pag. 15.

238



el fin de la pena; entre el derecho penal minimo (hiper-minimo) y la expansion del
derecho penal (intervencion). Algunos afirman que la dogmatica juridico penal
puede variar en relacién a los diferentes sistemas juridicos y sociales en que se
establecen sus postulados, esto no es correcto, mas bien, lo que cambia, en estas
entidades, es la aplicacion de esas leyes y su interpretacion, porque aquellos
principios obtenidos por los penalistas cientificos deben y son elevadas a dogma
penal. De tal suerte, Silva Sanchez comenta: “Se busca homogeneizar la teoria

juridica del delito y también las garantias fundamentales que ella arroja.””’”

En efecto, si se busca una justicia penal supranacional se debe tener un
modelo dogmatico y procesal suficiente y eficiente. Para lo cual hay que firmar
tratados que establezcan reglas supranacionales con anterioridad al hecho para
no transgredir principios tan importantes como el de legalidad y culpabilidad. De tal
aseveracion se asume que encontrar la piedra filosofal en el ambito juridico seria
extraer principios generales para establecer la recta decision para una situacion

concreta.

De tal suerte que el papel de la dogmatica frente a la delincuencia global,
no es establecer un derecho especial que haga frente al crimen organizado al
violentar las garantias individuales, esto es, que la ciencia del derecho no se
convierta en un derecho penal del enemigo o un derecho de dos velocidades. Sin
embargo, el riesgo que se corre de establecer un derecho penal tanto sustantivo
como adjetivo basados en la diferencia, aun la mas justificada, genera siempre
desigualdad y por ende incertidumbre juridica, pues siempre existira la duda de un
derecho excepcional que transgreda las garantias y derechos del gobernado. Con
la frase “caceria de brujas” se entiende la persecucion de un érgano acusador,

basado en un derecho penal de autor y no de acto.

177 Silva Sanchez, Jesus Maria, La Expansion del Derecho Penal, Editorial B de F, Buenos Aires,
2006, pag. 80.
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Por ende, la teoria del delito puede acoger o admitir sin problemas a los
delitos globales con la ayuda de sus estructuras légico objetivas (culpabilidad,
accioén, autoria), en este punto se permite hacer la siguiente precision: para que
ésta u otra teoria o postulado sea admitido por la dogmatica juridico penal, es
necesario que cumpla con los requisitos que la misma establece en su caracter de
ciencia. Luego entonces, hay que aceptar que la dogmatica penal puede ser
instrumentada en apoyo a cualquier sistema juridico, pues sus postulados vy
fundamentaciones obedecen al estudio, desarrollo y producto cientifico, y el
derecho penal junto con la dogmatica juridico penal son flexibles en la
globalizacion por lo que abandonan la expansion, en concreto se adaptan a las

necesidades.

En suma, la asignacion al derecho penal de papeles relevantes en la
respuesta a los ilicitos propios de la globalizacién y de la integracidon supranacional
implica una flexibilizacién de las categorias y relativizacion de principios, lo que

abona la tendencia general hacia la expansion del derecho penal.

A este respecto, la mayoria de los juristas propugnan por una ciencia penal
universal, de tal suerte que con el caracter general y universal de la dogmatica
ésta trasciende incluso al tiempo, pues no se puede soslayar que sus criterios,
postulados y argumentos sirven para la correcta interpretacién de la norma penal,
en cualquier tiempo y en cualquier lugar, en pocas palabras, son los principios que

deberian guiar cualquier sistema juridico. Siguiendo a Silva Sanchez quien refiere:

“La sistematica ademas eleva la posibilidad de una aplicacion igualitaria y razonable del
derecho penal. (Justicia) La dogmatica es tedricamente superior a aquellas formas que
renuncian a un caracter sistematico. Hay quienes critican el caracter sistematico como
inconveniente para una teoria supranacional del derecho penal y buscan formas mas
simplificadas con razones estratégicas o extra cientificas, éstas son propuestas politicas al

margen de la discusion cientifica. Por lo tanto, la gramatica de la imputacion juridico penal,
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no existe ninguna razoén cientifica para renunciar a ella, ni tampoco para modificar sus

elementos esenciales, la discusion es sélo sobre la adaptacion al desarrollo histérico. 78

De tal suerte, no es casual comentar que el uso de la dogmatica como
valoracion en base al respeto a la dignidad humana y a las garantias
fundamentales y no como una mera utilizacion de control social, ayuda a defender

la cultura de un pueblo, o sea, su expresion y no la de represion.

Y agrega referido autor: “Una metodologia de los casos problematicos y de
estructuras de la imputacidén antes de pasar al estudio de las estructuras onticas,

l6gico-objetivas.”"®

Pese a que el derecho penal pueda ser universal en su dogmatica, es cierto
que es una opcion a elegir para una mejor aplicacidon del sistema de justicia penal,
pues siempre habra Estados que decidan utilizar sus propios meétodos, por
ejemplo, paises como la India o China que han hecho excepciones a los tratados

sobre derechos humanos.

De nuevo Silva Sanchez, en este sentido parafrasea: “El mundo occidental
aun con los mismos origenes es también fuente de discrepancias en los distintos

sistemas de valoraciones.”180

Sin embargo, la dogmatica aspira a encontrar lo que hay de comun en las
culturas de la humanidad, perseguir generalidades es lo que hace cualquier
cientifico o incluso el artista, encontrar simpleza de la generalidad, es como buscar

la belleza en el bosque y no en el conjunto de arboles diferentes.

178 |bidem, pag. 20.
179 |bidem, pag. 98.
180 Sjlva Sanchez, Jesus Maria, Carlos Caro Coria, Percy Garcia Cavero, Ivan Meini, Nuria Pastor,

Carlos Parma y José Reario, op. cit., pag. 100.

241



Todo lo anterior nos lleva a formular la siguiente interrogante ;Que seria lo
comun en todas las culturas de la humanidad? Una respuesta potencial a esta
interrogante seria responder otra mas especifica,  Coémo responden ante el delito
global, los paises en la actualidad? O ;Cual sera el punto donde todos los
gobiernos actuales coincidan para resolver este problema? la respuesta a estas

interrogantes tal vez nos brindara, en el futuro, una constante.

Pese a lo anterior, la dogmatica de origen aleman es de caracter
trasnacional y la mejor posible hasta nuestro tiempo del lenguaje de la imputacion,
aunque si reconoce la existencia de problemas a corregir, por ejemplo, el
conceptualismo clasificatorio binario. En efecto, para que se dé una aproximacion
a la realidad ha de renunciarse a conceptos clasificatorios o por lo menos a uno
binario, no es una decision de esto o lo otro, son sélo dos posibilidades para un
sistema que tiene muchas, por lo que se debe optar por conceptos con un
determinado objeto en mayor o menor medida, el pensamiento neokantiano, en
vez de pares conceptuales, dolo-imprudencia, autoria-participacion y no una

valoracion gradual donde se aprecia una realidad en mayor o menor medida.

En este punto también cabe el comentario de Lummann que dice:

“Mediante los coOdigos los sistemas logran una redistribucién de frecuencias y
probabilidades en comparacién con lo que les cae en suerte a las materias e informaciones
procedentes del entorno. Entonces, el que en la comunicacién se afirme o se niegue es
algo que no depende ya de los acontecimientos en el entrono, sino de los procesos de

seleccion internamente controlables.”’8"

No seguir una logica binaria es una posibilidad de graduacion en la
imputacion objetiva, el riesgo es medible por que la responsabilidad penal es una
cuestién de grado y no de clasificacidon, no es un cajon. El sistema binario en las

ciencias sociales puede ser infinito, los fendbmenos sociales no se pueden

181 | uhmann Niklas, Complejidad y Modernidad de la Unidad a la Diferencia, op. cit., pag. 104.
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clasificar binariamente en si pertenecen o no pertenecen es un asunto gradual

interpretativo, en pocas palabras, conceptos fijos contra conceptos graduales.

Por su parte Silva Sanchez comenta:

“Sélo asi se puede tender un puente entre el sistema abstracto y el caso concreto, entre las
consideraciones puramente nominalistas ordenancistas injusto-culpabilidad, dolo-
imprudencia. Esta clasificacion permite disminucién significativa de la complejidad pero

también a un limite para resolucién de casos practicos. 82

Por ejemplo, en el tema que nos atafie la Imputacion objetiva y su
tratamiento frente a las leyes de probabilidad, esto es, jcomo esta teoria puede
establecer criterios cada vez mas constantes de imputacion? es una via para
proveer de contenido significativo al cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, asi para la imputacion de una omision que pasa a formar parte de
la accién o comisién activa o la comisién por omision, no podria explicarse sin la

ayuda de una correcta imputacion.

4.6. ;Dogmatica penal de origen aleman o la teoria del caso

anglosajon?

Al considerar estas dos posturas inmediatamente surge la interrogante
¢Cual de estas formas de abordar sistematicamente el conflicto penal es la

conveniente para ser instaurada en un pais como México?

Obviamente, se podria pensar que aquella que nos llega mas rapido, en
términos de vecindad, sin embargo, con la globalizacién el desplazamiento de la

informacion a cualquier parte del mundo es instantanea. Luego entonces, es en

182 Sjlva Sanchez, Jesus Maria, Carlos Caro Coria, Percy Garcia Cavero, Ivan Meini, Nuria Pastor,
Carlos Parma y José Reario, op. cit., pag. 22-24.
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términos de calidad y mas aun la forma en que, un producto cualquiera, se
posiciona en el mercado lo que deberia determinar que producto deberia ser mas
pronto implementado y aceptado, tanto en el mercado, como en una realidad
cultural, econémica y por ende juridica. En efecto, en el mundo moderno se
adquieren productos, mas por la forma en que se venden, que por el producto en
si, en el caso de una teoria como un producto cientifico como lo es la teoria de la
imputacién objetiva, es una sistematica y estructura cientifica que no debe seguir
este mismo proceso de implementacion de aquellos productos de consumo por

importantes que sean.

Ahondando en esta caracteristica de la economia actual, del vender un
producto cualquiera con grandes dosis de “show” (por llamarle de alguna manera,
a la publicidad y la mercadotecnia), son estrategias usadas por paises como
Estados Unidos de América, para que al aplicarlas en paises emergentes,
signifiquen el establecimiento de estereotipos o estandares, produciendo una
percepcion superflua en la poblacién, de estos Estados, respecto de los productos
exportados de aquel pais, convenciendo al consumidor de su calidad superior. De
tal suerte que en un pais con anhelos de superacion y desarrollo, la instauracion
de figuras o instrumentos provenientes del “norte industrializado” seran facilmente
aceptados en el contexto social, econdmico e incluso juridico, sin pensar en que
tan benéfico puede ser esta importacion. En efecto, sélo se trasplantan
mecanicamente y en masa, aquellos productos, ideas, escenarios etc., con la
certeza basada unicamente en esta idea generalizada que practicamente todo lo

que viene del “norte” es un producto que tiene que adquirirse.

En el México actual toma sentido aquellas frases del siglo pasado, como la
del dictador Porfirio Diaz quien dijo “Pobrecitos de los mexicanos tan lejos de Dios
y tan cerca de Estados Unidos”, es un frase de principios de siglo y que sigue muy
actual, pues ultimamente se ha dicho que “Si a Estados Unidos le da gripe, a
México le da pulmonia” o “México es el patio trasero de los gringos”, estas frases

no dan mas que muestra de una profunda dependencia que tiene México con su

244



vecino del norte, esta dependencia producto de la cercania territorial entre dos
paises con grandes diferencias, suele reflejarse en los aspectos econdémicos
sociales vy juridicos, incluso esta dependencia parece ir mas alla al aspecto

psicoldgico moral, situacion significativamente mas dificil de resolver.

En el ambito econdmico se podria extender este estudio hasta
connotaciones insospechadas, baste decir que no cabe duda que el principal
socio comercial de México es Estados Unidos, en lo cultural, son bastos los
ejemplos: el idioma espafol se ha visto modificado con anglicismos, los
estereotipos en la moda del vestir y del estilo de vida lo han impuesto los
estadounidenses como un estandar de lo valioso, la musica, el cine etc., pero por

la misma razén de la no prolongacion de este opusculo dejamos abiertas

Inclusive en el ambito juridico esta tendencia de buscar “copia” en vez de
modelar ciertas caracteristicas del pais vecino, ha llevado a considerar su sistema
de justicia, como el mas efectivo para impartirla, aun pese a que nuestro pais ya
habia usado el sistema acusatorio en sus procedimientos judiciales. Es verdad,
que ultimamente, ha influenciado en la instauracién del sistema acusatorio en
México, la creencia de que en EUA se logra llegar a una verdad mas justa (al
menos es lo que nos han escenificado). Por ende, para hablar de la justicia y el
derecho norteamericanos, como hemos dicho lineas antes, hay que tener claro
que ellos buscan la forma mas practica, precisa y mas vistosa posible para hacer
las cosas, es parte del show, como ellos mismos refieren, el “show time”, esta
caracteristica del pais del norte de América no debe deslumbrarnos en la

instauracion de métodos y formulas para aplicar y fundamentar nuestro derecho.

Sin embargo, hemos de decir que pese a las espectaculares referencias
que nos llegan del pais vecino de cdmo imparten su justicia, esta informacion nos
llega manipulada por intereses hegemédnicos de una economia, deporte, cultura,
etc., superior que persiguen los estadounidenses, donde un muchacho con

pantalédn vaquero y desde el garaje de su hogar puede formar una empresa

245



transnacional, logrando posicionar una idea mas que un producto. Hay que
sefalar al respecto que en la realidad “fria”, pese a su infatigable lucha por la
precision, el sistema norteamericano de imparticion y procuracion de justicia ha
experimentado crisis en cuanto a su operatividad y funcionamiento, tal como lo

sefnala William T. Pizzi:

“Hemos desarrollado un sistema de justicia penal que sirve de entretenimiento popular y
que da una tremenda importancia al hecho de ganar o perder. Pero el sistema pone en un
lugar practicamente irrelevante el objetivo de la busqueda de la verdad. A la larga, un
sistema procesal en el que no se puede confiar para descubrir la verdad con un alto grado
de fiabilidad, acaba por perjudicar a la gran mayoria de los acusados tanto como perjudica

a la victimas y al publico en general.”83

Lo anterior se diferencia de las practicas alemanas que son mas formales y
hasta, para muchos, de una seriedad solemne, se dice que los alemanes no

demuestran su admiracion calidamente, se basan mas en los resultados.

De esta comparacion entre sistemas juridicos comenta Radbruch:

“La meta juridica del derecho romano es la certera requlacién del caso concreto, es decir,
antes la equidad que la igualdad, ahora los anglosajones han retomado este derecho del
caso, mas que los de tradicion romano germanica, por lo que el derecho romano se
despojo en su momento de peculiaridades nacionalistas para convertirse en un derecho
universal, desgraciadamente no fue el caso de sus predecesores como el nazismo, que lo
hicieron exclusivo, pero estancado en un tiempo y en un lugar especifico. El common law
es un sistema que goza de autonomia en comparacion con los sistemas con division de
poderes, donde los legisladores crean el derecho o las normas, en cambio en aquel
sistema de origen anglosajén, las normas son creadas por los jueces, dando como

resultado garantias mas firmes, en pocas palabras en el primero se persigue la equidad y

183 Pjzzj William T., Juicios y Mentiras, Crénica de la Crisis del Proceso Penal Estadounidense,
Editoriales Tecnos, Madrid, 2004, pag. 51.
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la justicia del caso concreto, en el segundo sistema el derecho de igualdad y en el

establecimiento de los principios generales del derecho.”8

Alemania es un pais con pocas semejanzas con paises como México, mas
alla de la lejania relativa, como vimos en el estudio anterior es una nacion que ha
transitado por varios momentos relevantes en su historia que han repercutido en el
mundo, se puede decir que es un pais siempre protagonista, ya sea antagénico
como en la segunda guerra mundial o un pais relevante por los pensamientos y
teorias que han salido de ese territorio, Alemania es un pais mas parecido a
Estados Unidos en muchos aspectos, de hecho, ambos paises son tan parecidos
que siempre seran aquellos que encabecen, casi en cualquier ambito, productivo,

cultural o deportivo, cualquier competencia..

Sin embargo, la diferencia entre sistemas juridicos siguiendo a Silva

Sanchez radica en que:

“La regla de imputacion de la sistematica de la teoria del delito, aunque no universal si es
supranacional que se ocupa de la construccion, reconstruccion y sistematizacion de reglas
de imputacion y sélo se le puede oponer la justicia del cabi o la justicia del caso. Sin
embargo, no toda dogmatica es una dogmatica sistematica por ejemplo en el ambito del
derecho anglosajon, existe dogmatica del hecho punible y no existe un sistema
estructurado, los conceptos y reglas de imputacién obedecen a un contexto de relacion
dinamico y abierto por lo que la elaboracion cientifica del derecho penal no es tépica, ni
sistematica ni estructural. En cambio en el pensamiento sistematico de la dogmatica
juridico penal de origen aleman es el fundamento de la superioridad teédrica. La sistematica
es la mas desarrollada expresion de un lenguaje de la imputacion y por lo tanto, la mas

provechosa muestra propuesta de una gramatica internacional de la imputacion.”8

84 Radbruch, Gustav, op. cit., pag. 67-70.

185 Sjlva Sanchez, Jesus Maria, Carlos Caro Coria, Percy Garcia Cavero, Ivan Meini, Nuria Pastor,

Carlos Parma y José Reario, op. cit., pag. 19.
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En efecto, Alemania es un pais, que ha logrado permanecer, pese a ser,
literalmente, demolida por dos guerras mundiales, tal vez esa es la principal
diferencia, que abarca muchas otras diferencias, entre éste y otros paises, Asi, por
ejemplo, mientras Alemania tenia diferencias con el mundo, México tenia

diferencias, y aun las tiene, con el mismo.

El sistema de justicia penal Aleman, en su parte sustantiva como adjetiva y
en especifico en la dogmatica, es una estructura y sistema que funciona, de tal
suerte que puede haber penas como la de muerte, con el debido fundamento y
motivacion y se tiene la seguridad juridica de que es una figura que va a
ejecutarse de la mejor manera posible. En cambio en México instaurar una pena
de muerte para los delitos, no sélo del fuero militar, tendria pocas expectativas de
lograr eficiencia operativa, se darian muchos retos,, mas alla del contenido de

dicha pena. Tal como lo comenta Reyes Alvarado:

“No porque un sujeto guarde el reglamento de transito evita la muerte de un peatén, el
reglamento de transito aleman dicta que cada conductor debe comportarse de acuerdo a la

situacién concreta donde se encuentre dentro del trafico automotor”'86

De las anteriores discrepancias, en el caso de que un nuevo sistema penal
(no solo el procesal) sea instaurado en México, debe tomarse como principal
condicion, la cultura de un pueblo que no se ha decido por un camino. Octavio paz
un mexicano destacado, en su libro el laberinto de la soledad argumentaba que
SOmMOosS una nacion que, en relacion a otras, vive en una adolescencia, donde no se
tiene conviccion de saber lo que se es, dicha condicidon incumple a su vez con el
principio establecido por Sécrates “el condcete a ti mismo” como base y requisito

para pasar a cosas mas trascendentes.

186 Reyes Alvarado Yesid, op. cit., pag. 128.
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He de referir en este punto que esta condicién subjetiva idénea se requiere
en cada uno de los operadores del nuevo sistema, hemos oido hablar
constantemente de un cambio de mentalidad del mexicano, que permita un reflejo
en la realidad general de lo que sucede en lo individual. También hemos oido
hablar de que las mentes mexicanas estan historica y culturalmente programadas
para no trabajar en equipo, sino que buscan destacar individualmente, a este
respecto, aunque parezca impropio en este estudio social, hemos de decir que
México siempre destaca en deportes individuales y no asi por equipos, esto da un
ejemplo de la mentalidad mexicana, y a esto se agregan la falta de solidaridad, de
respeto, de identificacién, de religion, de unanimidad de criterios, acuerdos y
consensos politicos y sociales, en fin la lista es larga pero en conclusion podemos
dejar sentado que para que los instrumentos o teorias lleguen a ser una realidad
en la praxis de la vida de nuestro pais es necesario que se den las condiciones
adecuadas, quizas voltear a ver los propios pasos y lo que nos ha llevado a la
realidad que nos hemos merecido. Es trascendental saber primero quiénes somos,
o el hermano menor de Estados Unidos, o el que aspira a cruzar el charco y
regresar a ser adoptado por los europeos, o lograr, como es lo debido, una

independencia real producto de una realidad propia.

Por lo que respecta al tema de justicia penal que debe elegir México como
modelo a seguir, se puede inferir que no hay un sistema que sea completamente
efectivo para garantizar un derecho sustantivo y adjetivo que sea eficaz
completamente, mas alla de que el instrumento o sistema funcione por sus
postulados, debemos atender que para llegar a ese resultado se tienen que
cumplir con ciertas condiciones que el Estado en que se implementen tiene que

lograr delimitar para que éstas sean mas eficaces.

En fin Estados unidos y Alemania como sistemas nacionales, son

realidades distintas entre ellas y entre otros paises, lo importante es que ambas
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funcionan, pese algunas excepciones, pero en paises donde la excepcion es la

regla y donde las cosas no funcionan, se convierte en el reto a vencer.

Conviene a México integrar los principios generales de su tradicién romano
germanica y producto de una ciencia del derecho en particular la dogmatica
juridico penal, con el caso concreto, y con los procedimientos de los que pueda
enriquecerse de otros modelos juridicos, para que la maxima se convierta en ley
general, sin embargo, pese a su imposibilidad el principio general del derecho
busca dar una brujula para distinguir el bien y el mal en cada caso concreto, esto

es, si esta de acuerdo con la obligacion o no.

Para respaldar esta postura Mir Puig es oportuno al comentar: “No hay una
imputacidn objetiva general por que cada conducta tipica tiene sus exigencias

particulares™8’

Y también sefiala J. Peter: “Establecer nuevas reglas para incluir a un caso

marginal que no encaja con exactitud en las reglas existentes.”188

4.7.- i Expansion del derecho penal o la relevancia juridico penal?

En un mundo globalizado, la humanidad ha pasado de la era de la
industrializacion a la era de la comunicacion. Mientras las distancias fisicas se han
acortado, gracias a los avances de la ciencia y la tecnologia, tal parece que las
diferencias y distancias sociales se han acrecentado, en efecto, las relaciones
entre los particulares se han visto deterioradas por su disfuncion comunicativa,
producto de una desinformacién masiva, pues el problema no radica en la

cantidad de informacion a la que puede accesar un individuo, sino en la capacidad

87 Mir Puig, Santiago, Significado y Alcance de la Imputacion Objetiva en el Derecho Penal, op.
cit., pag. 2.

188 J. Peter, Laurence y Raymond Hull, El principio de Piter, Plaza y Jones, S. A. Editores,
Barcelona, 1976.
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de eleccion por la informacion de calidad, o sea, en la informacion debida,
adecuada y conveniente, sin soslayar que dicha eleccibn depende de las
circunstancias. Pero ¢ Cual sera realmente una opcién a elegir?, ;En qué términos
eleqgir? ;Cudl es la capacidad adecuada para elegir? Luego entonces si el
problema no es del mundo objetivo, volvemos a la problematica subjetiva de que
es aquello que le convendra elegir al individuo de acuerdo a su presente
necesidad. De nada sirve tanta informacion y la facilidad de accesar a ella, si el
sujeto que busca informacién, no encuentra aquello que necesitaba o aquello

adecuado para sus fines, 0 mas aun, su busqueda lo lleve a una desinformacion.

También parece alarmante que los medios de comunicacion en vez de
erigirse como una herramienta esencial (como lo fue en su tiempo la rueda o la
maquina de vapor), represente el gran peligro que lleve a la humanidad a su
propia decadencia, es un hecho que el internet ha simplificado el trabajo, pero el
esfuerzo por engrandecer la humanidad debe continuar ineludible, todos los
inventos son para el progreso del hombre para ir automatizando sus deberes, pero

no para sustituir su desarrollo permanente tanto individual como social.

Es cierto que quienes no sepan utilizar debidamente estos medios de
comunicacion, me refiero, en especifico, a aquellos usuarios finales, conduciria a
la atrofia social, pues al romperse la debida comunicacion entre los integrantes de
un grupo, quienes esperan de los demas un comportamiento debido y que
competa soélo a la funciéon asignada por la misma sociedad. En tal virtud, es
necesario que estos operadores de la informacién manejen tales herramientas
solo para producir bienestar y nunca el dano, por ejemplo, la humanidad nunca
deberia olvidar el dia que se detond la bomba atémica, y si recordar que, uno de
los fines para lo que se trabajo tanto en la energia nuclear, fue para crear una
fuente alternativa de energia duradera, sin embargo, el fin que se le di6 en la

segunda guerra mundial fue la de destruccion.
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En este mismo contexto, en la actualidad los medios de comunicacion, son
las nuevas fabricas del miedo, en efecto, aunado al avance de la tecnologia y la
ciencia, los medios de comunicacion en su afan por presentarse cada vez mas
atractivos, redoblan esfuerzos por entretener y captar la atenciéon del espectador,
incluso lo hacen sin detenerse a revisar los contenidos del mensaje o el
espectaculo que estan exhibiendo, y aun mas grave, la audiencia a la que van
dirigidos, aceptan dicho mensaje, sin exigir que tengan un significado util para el
desarrollo y formacién del receptor. Al respecto, el encarnizado debate que tiene
por objeto ponderar el derecho a la informacion y la libertad de expresion,
encuentra cabida en el ejemplo: “no prohibir la violencia en los contenidos de la

informacion, si hay actividades violentas cotidianamente aceptadas”.

En el mismo orden de ideas, parece natural que desde tiempos
inmemorables, al pueblo le guste la sangre, el morbo, noticias aisladas, etc.,
maxime cuando se ha permitido un exceso de libertades en la expresién y difusion
de la informacién. Para entender a un Estado Social y Democratico de Derecho,
precisamente es aceptar que las libertades no son plenas y que deben basarse en
politicas orientadas a fomentar conductas que generen un ambiente y entorno
adecuados para el desarrollo de los gobernados, pues es éste uno de los fines
mas importantes del derecho, por lo tanto, el Estado debe tener presente que para
lograr tales fines no puede quedarse al margen de las actividades y en especial de

la formacion personal debida de los individuos que gobierna.

En este orden de ideas Radbruch coincide en: “Un Estado Libre y
Democratico del Derecho tiene como principal referente al individuo, mientras que

un Estado social tiene como referente al grupo, como un todo”. 189

De este argumento, es valida la disertacion, acerca de que si el

pensamiento y el raciocinio es un suicidio de la libertad, pues el poder que otorga

189 Radbruch, Gustav, op. cit., pag. 37.
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ser una especie racional al mismo tiempo esclaviza. En efecto, al tiempo de tratar
de justificar continuamente la conducta, ésta se auto restringe con prohibiciones
cada vez mas elaboradas, de tal suerte que para que el grupo pueda seguir con el
pacto social, ha conseguido desarrollar mecanismos de comunicacion cada vez
mas complejos, buscando regular sus conductas que permita readaptarse al

cambio siempre presente e inherente en la evolucion de la especie humana.

En este mismo sentido, la informacion y los medios actuales para conducirla
es una realidad actual util y a la vez riesgosa. que debe ser controlada por todos
los medios, valga la metafora, como el fuego correctivo que se utiliza entre
periodos de siembra para que la cosecha sea mejor, esto es poner limites para
que dicho fuego no se propague sin control, de igual forma este poder de la
informacion es responsabilidad no sélo del gobierno de un Estado, sino de todos
aquellos que utilizamos dichos medios, esto implica topicos como el de la
educacion, hasta el dominio de las ansias de informacion, pues se ha comprobado
su efecto adictivo. En pocas palabras, fomentar una comunicacién como un medio

para los fines del hombre y no una mala informacion como el fin del hombre.

Por otro lado, se debe tener en consideracion el principio de insignificancia
penal, en donde aquellas conductas que solo afectan en minimo grado el bien
juridico, no deben ser consideradas relevantes. Al respecto, la administracion de
justicia penal, que no ha sido instituida para perseguir bagatelas o lesiones
insignificantes del bien juridico, debe excluir desde un principio danos de poca
importancia, por ejemplo, quien se apodere de una cerilla de cigarrillo o el que
cause un leve rasgufio en la mejilla de otro o el juez que le acepte un café al
abogado, bien podrian entenderse estos ejemplos como casos de atipicidad, por
esta razon, se debe recurrir al principio de intervencion minima del derecho penal,
de tal suerte que exagerar penas por casos aislados, nos llevaria a un circulo
vicioso de resentimiento, venganza privada y distanciamiento entre los integrantes
de un grupo social, por no detectar previamente la causa adecuada que lleva a

desencadenar eventos dafiinos para los bienes mas preciados por este grupo, por
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tal motivo, la respuesta no esta en la creacion y elevacion de las penas, incluso
tampoco en la prevencion en base al castigo, pues estas soluciones pretenden
subsanar eventos una vez suscitados, donde ya ha habido una modificacién en el
mundo, en cambio para que una prevencién realmente sea eficaz, en mi opinion,
se debe volver la vista, una vez mas, al individuo, asi, para lograr un ambiente
seguro, honesto y libre, se requiere primero la formacion de un individuo

consciente de su integridad y de su entorno.

Al respecto, Jakobs es coincidente al afirmar: “Dejar pasar errores

magnanimamente, delitos, infracciones de bagatela”'®

En el mismo sentido, esta necesidad de imputar, responsabilizar y castigar,
y que convierte al sospechoso en el “chivo expiatorio”, obedece, ademas de lo ya
dicho a la identificacion social con la victima, el débil o el desprotegido,
caracteristicas de una sociedad pasiva interesada mas en obedecer que en
participar, para que una imputacion sea debida debe cumplir con muchos mas
requisitos que la sola acusacion, de una de las partes, sin tomar partido o que

haya una simpatia parcial por alguna de las partes.

Esto nos lleva a un cuestionamiento, ¢La pena sirve en algo a la victima?
Experimentar la consumacién de la venganza, no restablece ni repara las cosas al
estado en que se encontraban, es claro que se llevo a cabo una afectacion no sélo
material, sino inclusive mas dafiina, una afectacion psicolégica y social. La pena
realmente ayuda a la victima o es esta la causa de no dejar salir del problema a
los implicados, pues es un continuo recordatorio de un evento traumatico, para
ambos sujetos. A este respecto, he de dejar en claro que no pienso en
desaparecer por ahora la pena, pero si, en mi opinion, debe desaparecer en la
medida de lo posible el resentimiento social que va separando a la misma
sociedad.

190 Jakobs, Glinter, op. cit., pag. 15.
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Por tal motivo, Paz de la Cuesta considera: “Para la proliferacion legislativa
hay que establecer principios en vez de expandir el derecho penal, mejor

aumentar la capacidad de interpretacion. 97

En otro sentido, hemos de comentar que el derecho penal minimo es una
caracteristica de un Estado libre y no de uno intervencionista. También hemos
dicho que el fin del derecho penal es castigar pero no por cualquier causa,
maravilloso sera el tiempo en que no se requiera del derecho penal para regular
las relaciones entre los gobernados, sin embargo, con el comentado rezago o
estancamiento personal, se antoja muy dificil que se encuentre otra forma de
sancionar conductas que trasgredan o dafien los bienes juridicos que la sociedad
considera relevantes. En conclusién, la tendencia hacia un derecho penal minimo
debe orientar a los individuos a buscar permanentemente alternativas que
solucionen mejor los conflictos sociales, esto, tanto para el establecimiento de los
criterios que permitan generar una imputacion debida y por otro, la

fundamentacion de las penas o medidas de seguridad.

A su vez Jakobs infiere también: “El derecho penal, no es ultima ratio. Pues
en vez de tener aspiraciones de reducirse hasta desaparecer, se ha expandido

debido al temor colectivo al ser dafiado”%?

En cuanto a la relacién entre la moral y el derecho penal, en el momento
que una persona sabe que es “malo” matar, entonces tiene conocimiento de que
esa accion representa un delito y este conocimiento esta basado en el derecho
penal como referente moral, por otra parte, es claro que la sociedad enfrenta esa
postura en base a la comodidad y al minimo esfuerzo, espera que el castigo

subsane lo que se ha afectado. Cuando los hombres no saben comportarse por si

91 De la Cuesta Aguado, Paz Maria, op. cit., pag. 41.
192 Jakobs, Glinther, op. cit., pag. 71.
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mismos y dependen de otro para poder tomar sus decisiones. Luego entonces, el
castigo sera la unica via, pues todavia no encuentra la humanidad otra forma de

hacer entender a todos que el transgredir la ley es malo.

En el mismo tenor: ;La moral puede proteger del delito? Me sumo a la
opinidn de los que piensan que no solo la procuracion de una integridad moral de
un sujeto, puede ser una alternativa al problema de la inseguridad y de la efectiva
prevencion del delito, pues una persona plena, feliz, encaminada a desarrollar su
particular aspiraciéon en la vida, es una persona que no tiene por qué afectar a
otros, pues tiene resueltos sus problemas internos, pero cabria otra pregunta al
respecto: ¢seran las necesidades objetivas precarias o inexistentes causa del
delito en una persona moralmente positiva? Como si se nos permitiera tomar a
una persona, la considerada mas benévola, solidaria e integra, entre los
ciudadanos, para someter a dicha integridad a condiciones extremas de
adversidades objetivas, ¢ podra soportar el embate, por ejemplo, del hambre?, en
la historia de la humanidad, s6lo pocos lo han logrado, en conclusién la felicidad
de una persona no solo se compone de su bienestar moral; aunque es un principio
importante y basico en la conducta, no hay que perder de vista que la sociedad
debe transitar a una igualdad objetiva, donde los recursos se puedan destinar

equitativamente.

El hombre masa carece de moral. La moral es sentimiento de sumision.
Hablar de moral es hablar también de la conciencia de un sujeto, es aquel
recuerdo que tiene de los acontecimientos que ha presenciado, o que queda
grabado en su experiencia empirica, de aquello que considera bueno o bello o
malo o feo, cuando el hombre no tiene esta capacidad de poder elegir entre estas
dos posiciones y permite que otros elijan por el o que su decisién sea no por lo
que él quiere, sino por lo que los otros quieren, entonces estaremos hablando de
un hombre que es medio de otro o de otros, es un hombre masa, que por

comodidad o ignorancia o inseguridad asume las elecciones de otro como propias,
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es un atentado a la libertad individual y sera un candidato mas a convertirse en un

hombre masa sumiso, dispuesto a acatar las érdenes y las condiciones de otro.

¢ Un ciudadano feliz no cometera delitos? Considero que es una alternativa
que puede convertirse en la unica solucion, partir de la integridad personal para
que dicha entidad pueda ser capaz de tomar una decisién debida en el caso

concreto, llamase delincuente, victima o juzgador.

Sin embargo, también puede darse el caso de que el miedo a ya no ser feliz
puede llevar al odio y al resentimiento. Es una frase contundente que se basa en
los fines egoistas y ambiciosos de quienes no aceptan que la mejoria de los
demas representa una mejoria de las condiciones generales que permiten el
cumplimiento de los objetivos y fines particulares, por ejemplo: el comerciante no
tendra clientes, por no tener, estos consumidores, las debidas condiciones de vida
para comprar los bienes ofertados, por ende, todos los sectores deben ser
imbuidos por la mejora del aspecto moral de una persona, se me ocurre a mi que
antes de entrar a trabajar o a estudiar se debe hacer un perfil psicolégico, que
podria parecer discriminatorio, sin embargo, partir del conocimiento de la carga
psicologica de un candidato, permite saber para qué puesto puede desempefiarse
mejor y lo mas importante si resultara confiable tanto conductual como

laboralmente. En este tenor, Sancinetti comenta:

“Un control de aquello que sucede en el ambito interno, destruiria a la persona ciudadana;
pues de ningtin modo puede existir un ciudadano sin un ambito privado. Ello no excluye
remontarse hasta lo interno del autor, una vez externalizado el delito. Esto no puede
suceder, sin embargo, para encontrar lo delictivo recién en lo interno, sino para revisar si el
delito sucedido también pertenece al autor internamente, o si el autor, al menos
internamente, mas claro: subjetivamente, esta distanciado de ello en todo o en parte, por

tanto, si puede ser liberado de responsabilidad. %3

193 Sancinetti, Marcelo A., op. cit., pag. 4.
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Otra caracteristica de la expansion del derecho es el garantismo que se
alza en contra del capitalismo, esto es, establecer garantias individuales y
colectivas frente a los intereses de aquellos poderosos capitalistas con delirios de
persecucion, cabe la pregunta: ;hasta donde el derecho penal sirve de
instrumento del grupo en el poder?, pues mientras formalmente hay una igualdad
entre los individuos sin importar sus condiciones de vida, materialmente, se sabe
que las leyes son como las telarafias atrapan a los mas pequeios pero los

grandes las evaden.

Recordemos que cualquier grupo real de poder utiliza al derecho penal para
proteger sus instituciones. Es cierto que el grupo en el poder es el que establece
las reglas, por estar dotado de soberania, producto de legitimidad, o legalidad, o
ambas, el riesgo extremo de esta cesidon de la soberania individual por una
general, como hemos dicho es que el hombre se convierta en un ser mediato y no
un ser con un fin en si mismo. Si esto sucede, entonces el ser humano perderia su
valor en base a la libertad de eleccidén y quedaria sélo como un ente instrumental
al servicio de otro hombre. EI derecho, utilizado sélo de esta manera, es

considerado un instrumento.

Por ende, mayor seguridad implica el sacrificio de la libertad, con un
extremo represivo, los que defienden dicha postura consideran que entre mayor
sea la necesidad de protegerse, menor sea el respeto al derecho y a las libertades
tanto individuales como colectivas. Un ejemplo de lo anterior, esta presente en el
Estado que tiene mas estimacion por la economia que por instituciones como la
familia, la amistad o la solidaridad, si asi lo hace, debe estar preparado para
afrontar las consecuencias conductuales negativas de una sociedad basada
exclusivamente en la generacion del capitalismo. Por tal motivo, dificil tarea es la
de reeducar a toda una sociedad, en efecto, es una de las empresas mas dificiles
que existen, pues para hacerlo hay que desaprender teorias y paradigmas para

volver a aprenderlas, algo parecido a lo que Niklas Luhmann ensefia con la
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deconstruccidén y auto-construccion (autopoiesis), como un proceso que rompe

paradigmas e ideologias.

Respecto a este impulso comenta Silva Sanchez: “Sociedad de sujetos
pasivos pacientes mas que agentes, Dios esta con el osado, sin embargo, le

quitan su libertad restringiendo su actuar.”%

Por otro lado, el temor de muchos es que la expansion y privatizacion del
derecho penal, unicamente logre vaciar, al mismo derecho penal, de contenido
formal y convertirlo en administracion, por sefialar algunos ejemplos: el reclusorio
privado y con el establecimiento de estas instituciones agotar el ultimo bastién de
la soberania. Respecto a la privatizacion del derecho penal, de nuevo, el maestro
Jesus Silva Sanchez opina que: “De no sequir formalizado y en el ambito publico,
el derecho penal careceria de eficacia debido a la divulgacion de sus métodos,

simplemente ya no servirian para provocar prevencion negativa individual.”1%°

El derecho puede aplicarse como una empresa privada con intereses
particulares, hemos dicho que es un tema rispido que se situa en el debate de la
justicia negociada, pues los particulares siempre perseguiran intereses
particulares que facilmente pueden negociarse, en cambio la justicia publica se

entiende que tiene un fin comun, el lograr paz social.

Otro riesgo de la expansion y privatizacion del derecho a castigar es el de
vaciar al derecho penal de contenido formal y convertirlo en administracion, por
retomar el ejemplo anterior, el reclusorio privado, o que nos llevaria a la pregunta
siguiente: el derecho puede aplicarse como una empresa privada con los
correspondientes intereses lucrativos en pugna? En cuanto a la autoria vy

participacion y el principio de culpabilidad, en una organizacién publica o privada

194 Silva Sanchez, Jesus Maria, La Expansion del Derecho penal, op. cit., pag. 39.
195 |bidem, pag. 73.
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cuando uno de sus miembros actuan con dolo y otros no, se debe saber cual es el
lugar en la estructura criminal de este sujeto, por lo tanto, se dice que la persona

juridica no actua con dolo pero si se beneficia del dolo de las personas fisicas.

Por ultimo, para enlazar el tema de la expansion del derecho penal y la
teoria de la imputacion objetiva, hay que tener presente que lo determinante de
esta teoria es acotar una conducta normativa que busca aquella condicion
relevante para el derecho penal, precisamente porque la norma la establece, por
lo que la teoria de la imputacion objetiva acepta que todas las condiciones son
necesarias para que se dé un resultado, pero considera que no todas esas
condiciones son punibles, pues de ser asi existiria muchas conductas con
responsabilidad penal, lo que encaminaria no, a una necesaria expansion del

derecho penal, sino una restriccion total a la vida social.

De esta serie de reflexiones podemos pensar que la justificacion para
acusar a alguien reviste, en este sentido, una complejidad. Explicar el por qué de
todo lo que acontece en nuestro mundo provocado por nosotros o por el exterior
es una serie de criterios de interés, tanto para el que acusa, como el acusado,
pues lleva a un fin comun, el de una justificacion lo mas uniforme, certera y

verdadera posible.

En tal virtud, el contenido de la teoria de la Imputacién Objetiva y sus
criterios normativos busca resolver una de las mas fundamentales aspiraciones de
la ciencia penal, poder determinar con precision, en qué momento y bajo que
contenido, la lesion a un bien juridico, debe ser considerada como la obra de un
determinado sujeto activo, y cual sera el alcance del tipo, en particular el tipo
objetivo, que permita establecer, que conductas y en base a qué resultados, son
consideradas relevantes para el derecho penal, o cuando dicha afectacion es
unicamente el producto de la simple causalidad natural o, en ultimo caso, cuando
es producto de la casualidad que lleve a excluir conductas sin significacién

antijuridica.
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5. VIABILIDAD DE LOS CRITERIOS DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN
EL MARCO SUSTANTIVO DEL DERECHO PENAL DEL DISTRITO FEDERAL.

5.1. Avances galopantes de la ciencia y la tecnologia en un mundo
globalizado.5.2. La teoria de la imputacién objetiva en una sociedad de riesgo
propia de una megaldpolis, (ciudad de México). 5.5. ¢El codigo penal para el
Distrito Federal de corte finalista (subjetivo) podria acoger una figura funcionalista
(objetiva)? 5.6. La imputacion objetiva de cara a la reforma penal y procesal penal
iniciada en 2008. 5.3. Posibles conflictos y repercusiones negativas de la
imputacién objetiva en el Distrito Federal. 5.4. Posibles beneficios y alcances de la
instauracion de la imputacion objetiva en el Distrito Federal. 5.7. ¢ Incursion tacito-
implicita o explicita-literal de los criterios de la teoria de la imputacion objetiva en

la legislacion local?

5.1. Avances galopantes de la ciencia y la tecnologia en un mundo

globalizado.

De acuerdo al concepto de Ciencia proporcionado por Ferrater:

“Es un conjunto sistematico y metodico de conocimientos fundados de las cosas por sus
causas proximas. Es un conjunto de conocimientos, pues uno o varios conocimientos
aislados no llegan a constituir ciencia. Hecho de conocer. La ciencia puede designar tanto
un conocimiento teérico como una habilidad practica, una técnica. De manera mas general,

el término puede significar el conjunto de las ciencias.” 1%

En la actualidad practicamente toda sociedad utiliza los beneficios que
brindan la ciencia y la tecnologia, hemos de decir que el desarrollo de los paises
llamados industrializados obedece al énfasis que han hecho en estas importantes
ramas del conocimiento humano, pues han logrado simplificar procesos y

maximizar los alcances productivos.

196 J. Ferrater Mora, Diccionario de filosofia, tomo I, Editorial Ariel, México, 1998.
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Por ejemplo, la produccidn textil, agricola, ganadera, médica, etc., todas las
areas de producciéon cuentan ahora con grandes innovaciones a raiz de los
descubrimientos de la ciencia y la tecnologia que han permitido el desarrollo de

productos cada vez mas bastos o de mejor calidad.

Sobran los ejemplos, que podrian haber empezado con el descubrimiento
del fuego y de la rueda, pero por razones de economia, en el presente trabajo, no

ahondaremos.

Sélo hay que dejar patente la emigracion en la edad media del
oscurantismo religioso al renacimiento ilustrado, la emigracion del campo a la
ciudad en el siglo XIX para después constatar una emigracién del sur

subdesarrollado al norte industrializado.

En este transcurrir entre épocas, el movimiento dejo de ser espiritual y se
convirtié en corporal, para después convertirse en comunicativo, El contenido del
mundo de la cultura, radica en que el hombre no soélo existe naturalmente, pues
hay normas culturales que obligan al hombre a superar su condicién natural y
cobra relevancia el aspecto objetivo. El luchar primero por crear un mundo objetivo
y modificarlo de diversas maneras posibles siguiendo los postulados de la ciencia
y la tecnologia. Lo anterior se puede resumir en la frase dicha por Welzel:
“Uniformidad del mundo fisico en contraposicion de la multiformidad del individuo

moral.”197

Ahora, Como ya hemos dicho, la globalizacion afecta la expansion del
derecho penal pues pronostica un derecho penal unificado pero menos garantista.

Con base en la experiencia de los paises que integran la unién europea, quienes

197 Welzel, Hans, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Editorial B. de F., Buenos Aires, 2005,
pag. 174- 177.
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adaptaron un soélo derecho, en paises que tienen costumbres y creencias
diferentes, el reto de la unificacion, es que el derecho se convierta en uno para
todo el mundo, es una aspiracion de la justicia, sin embargo, en América Latina,

lejos esta aun de considerarse, una realidad.

Es el caso de los nuevos riesgos, como los delitos cibernéticos; o aquel que
acepta un desafio mortal, basta que alarde publicamente que ha aceptado el
desafio; o cuando la preparacibn de un compuesto que es mortal, si se
desobedece en cuanto a la dosis; otro tanto podriamos decir del salto del Bunge; o
la ingesta del pez globo. Todos estos ejemplos nos llevan a pensar en que pasa
en una sociedad donde la confianza no existe porque se rebasan los limites de los

roles.

En este mismo sentido, dice Lummann:

‘Al incluir elementos de otras areas del saber, tales como la cibernética, la biologia, la
matematica, etc., ha permitido, por vez primera, observar el fenémeno social desde la
perspectiva de su creacion en el acto mismo de conocer, superando asi la vieja dicotomia
entre sujeto y objeto y el objeto por objeto observado. Observado y observador quedan, por
consiguiente, integrados en el acto creativo del conocimiento, donde, sin embargo,
permanece un punto ciego a toda observacion: los esquemas de distincién utilizados por el

observador.” 198

De tal suerte que el auge de la criminalidad econdmica organizada se
extiende, en la participacion del que proporciond el arma, el taxista, el que cargo
gasolina, etc., son quienes coadyuvan objetivamente a que el acto delictivo se
produzca. Es una suma de causas que lleva a una imputacion colectiva
considerada mas grave que la individual, aunque hay que determinar la
responsabilidad y culpabilidad de cada quien. Al castigar la asociacion cuando el

acto es planeado por sujetos integrantes, es supra-individual (empresas) por

198 | uhmann, Niklas, Poder, op. cit., pag. 9.
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ejemplo: empresas privadas o publicas que contaminan; o empresas privadas
equiparables, por ejemplo: el terrorismo y el narcotrafico, cabe mencionar que la
agrupacion criminal ya en si misma es un delito. En conclusion existen tres tipos

de injusto, el injusto individual, el injusto colectivo y el injusto sistémico (empresa).

Al respecto opina Kindhauser:

“En los delitos del crimen organizado todos aquellos que pertenecen a dicha organizacion
responden igual, pues es el narcotrafico y el terrorismo y secuestro, como ejemplos de
organizaciones delincuenciales, o que realmente desestabiliza la seguridad social, por
representar una peligrosidad considerable con el sélo hecho de ser criminales organizados,
por ello es necesario elevar estos tipos penales a una norma general que regule dichas

actividades.”199

Lo que si permite la globalizacion es un acercamiento comunicativo y una
relacion de intercambio de informaciéon con todo el mundo de los avances
cientificos y tecnolégicos, en tiempo practicamente inmediato, en ese sentido las
fronteras han desaparecido, pero sigue habiendo diferencias fisicas que son un
limite entre los ciudadanos, por ejemplo, los muros fronterizos. La esperanza en
una globalizacién benéfica del mundo radica en que la comunicacion correcta y el
manejo responsable de los instrumentos cientificos y tecnoldgicos, nos lleve a
acercarnos ideoldgicamente con otros habitantes del mundo, pero no hay que
soslayar que también pueden servir para generar una separacion abismal entre los
pueblos, la globalizacion, es pues, una oportunidad para unificacion o para la

destruccion, para muestra, el ejemplo dicho anteriormente de la bomba atomica.

En cuanto al derecho penal, como avance cientifico, se busca con la
globalizacion, dar mas importancia a la teoria del delito que a la eficacia en la
lucha contra el crimen global. Parece que nos hemos estancado en dar distintos
contenidos y nomenclaturas a lo que ha sido y sigue siendo delito, se han

199 Kindhauser Urs, Miguel Polaino Orts, Fernando Corcino Barrueta, op. cit., pag. 59-71.
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derramado muchos litros de tinta y de papel, para conocer las diferentes
interpretaciones de una misma palabra, sin embargo, no son los fines dogmaticos
lo Unico que nos acerca un poco mas a la verdad, esto es, encontrar la cura o el
antidoto para el mal que nos ha aquejado a la humanidad desde el principio de los
tiempos, la conducta humana. Lo que nos llevaria a un avance tangible en la

ciencia del derecho, es la aplicacidén de estos instrumentos y productos a la praxis.

De tal suerte que lo relevante en un mundo global es que estos avances
galopantes de la ciencia y la tecnologia y la tendencia juridico penal, propician que
la sociedad actual debe tratar de soélo prohibir aquellos riesgos considerados
relevantes, riesgos que tiene la finalidad de poner en peligro el bien juridico, sin
embargo, tampoco se soslaya lo determinante del aspecto subjetivo para
determinar el conector objetivo de la imputacién. En una frase, Silva Sanchez
resume lo anterior: “El hombre tiene mucho menos dolor que antes, pero mas
sufrimiento.”%° Es una frase contundente que denota el gran avance que el
hombre ha logrado en campos como el de la medicina, la ingenieria, cibernética
etc., que le ha permitido disminuir las desventajas y peligros de su entorno, pero
con ello, parece haber acentuado negativamente su percepcién del mismo, esto
es, no ha logrado resolver problemas de su existencia subjetiva, como el
desarrollo personal, que lo lleve a una mejor comunicacion, tanto en el dialogo
consigo mismo, como con los demas, pues dicho individuo no se ha percatado de
que es una comunicacion eficiente lo que permite una mejora palpable en las

relaciones sociales, y no el castigo como un instrumento correctivo y sancionador.

La vida es un constante riesgo y no existe la posibilidad de evitar la
generacion de esos riesgos, desde luego sabemos que el hombre como especie y
no como genero logra conducir su pensamiento y sus actos hacia donde decide
llegar, esto es, a un punto o un fin particular. En otras palabras, es en la previsidon

de los riesgos y establecimiento de fines, lo que representa el poder que tiene,

200 Sjlva Sanchez. Jests Maria, La Expansion del Derecho Penal, op. cit., pag. 5.
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dicho hombre, de crear su destino y no dejarlo en manos de la casualidad o la
fortuna. De tal suerte, el hombre acepta riesgos por un fin, aun sabiendo que
puede haber eventualidades, confia que el objetivo previamente visualizado, por
decirlo de alguna manera, “vale el riesgo”. Es un enfrentamiento cotidiano entre la
libertad personal en contra del status quo, por lo que el hombre sera libre

subjetivamente, hasta donde el limite objetivo se lo permita.

En efecto, al Prohibir cualquier riesgo minimo, dicha prohibicién alcanzaria
buena parte de las actividades que se consideran socialmente utiles, por ejemplo:
sin los laboratorios se paralizaria la investigacion y por ende, la vida cientifica y
tecnoldgica, por lo que sin riesgos, no se pueden perseguir eficientemente las
metas mas basicas para el desarrollo de la sociedad. En este sentido Mir Puig

comenta:

“La determinacion de las conductas minimamente peligrosas para un bien
juridico alcanzaria a buena parte de las actividades que se consideran
socialmente utiles pues son muchas las que encierran algun riesgo. Prohibirlas

todas supondria paralizar la vida social tal como hoy la entendemos”?°’

Exteriorizando una opinidn particular, cualquier aportacion que venga a
sumar a la ciencia juridica es tan valida como las que contribuyen a cualquiera
otra ciencia, vale la pena, de construir y reconstruir el derecho, si nos lleva al fin
correcto, para que en una de esas idas y vueltas encontrar una idea util para los
fines de la especie humana, pues tan importante seria conocer y controlar nuestro

entorno fisico como conocer un poco mas el universo moral dentro de nosotros.

Por resaltar un ejemplo en la sistematica segun Silva Sanchez:

201 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, parte general, op. cit., pag. 256.
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“Es un sistema geométrico dogmatica mera-dio métrico, que busca exponenciar el
caracter cientifico de la dogmatica, Joachim Hruschka?%2. La proto-dogmatica es el nucleo
analitico de la dogmaética no se le pueden oponer ninguna excepcioén cultural (es un nacleo
democratico avalorado). Sin embargo, lo anterior no puede darse porque es una teoria
normativa con contenidos y estructura, si es normativo hay valoracién ético normativas y
juridico politicas, si se busca la correcta imputacion, ésta debe tener sentido no neutral, es

una decision.”

Coincide también Radbruch cuando manifiesta: “La ciencia y la naturaleza
son ciegas, por que miran hechos sin valor, la filosofia como las ciencias de la
cultura hacen referencia al valor, para lo cual debe de haber una escala o medida

para poder valorar.”2%3

5.2. La teoria de la imputacion objetiva en una sociedad de riesgo

propia de una megalépolis (ciudad de México).

Resaltar la importancia del establecimiento de un codigo de valores en una
sociedad actual, en especifico México D. F., es cuestion vital, maxime cuando uno
de esos valores es correr ciertos riesgos para conseguir los fines de desarrollo.
Por ello, para hablar de una sociedad como ésta y de lo que en ella se considera
como una conducta riesgosamente aceptada, es oportuno senalar que la
complejidad radica en establecer en qué casos el grupo debe aceptar o no el
riesgo, y mas aun, cuando, aun siendo aceptado dicho riesgo, éste se castigue por
ineficiencia o ineficacia del operador legal, o en sentido contrario, cuando por
estos mismos motivos, una conducta riesgosa desborde tal permisidén y quede
impune. En tal tenor conviene hacer la siguientes interrogantes ¢Representa esta
incongruencia un problema, primero de moralidad y segundo de legalidad? ;Seria

injusto defraudar a una sociedad equivocada?

202 Sjlva Sanchez, Jests Maria, Carlos Caro Coria, Percy Garcia Cavero, Ivan Meini, Nuria Pastor,
Carlos Parma y José Reario, op. cit., pag. 17.
203 Radbruch, Gustav, op. cit., pag. 60.

267



Al respecto surge el siguiente argumento: hay quienes creen que la
sociedad siempre tiene la razon, aun en el caso de obrar con injusticia, esta
sociedad no aceptaria que alguien genere una aportacion nueva, que rompa
paradigmas con una moral inadecuada a la misma sociedad, transgrediendo con
ello, el orden establecido, de tal suerte, poco importa si dicho rompimiento
representara avance en el desarrollo, por ende, la unica solucién posible, es que la
habilidad del individuo de proponer sus innovaciones la concilie con el status quo,
y que la sociedad sea tolerante con las diferentes expresiones individuales
innovadoras, sin este método y en mi opinién, estariamos en un regreso a la edad

media.

Aclarando lo anterior, es un hecho que un grupo humano busca siempre la
proteccion de sus bienes, por temor, es indudable que el hombre sigue
persiguiendo como fin, el erradicar, en la medida de sus posibilidades, su
fragilidad que lo hace sentir vulnerable, en pocas palabras, el miedo a lo que
desconoce, a aquello que no puede manejar o aquello que es nuevo, sin embargo,
la paradoja radica en que si no hay riesgo no hay avance, entonces, el reto
siempre sera, que tanto el ser humano puede allegarse de bienes que le hacen

sentir seguridad, corriendo el menor riesgo posible al hacerlo.

Ahora bien, para hablar de la sociedad mexicana, no hay que olvidar la
frase popular: “En México existen varios Méxicos” esto es tan cierto que aun en la
gran ciudad de México convergen distintas zonas con diferentes realidades, si bien
hemos hecho el estudio social econdmico y juridico de México como nacion,
conviene hacer referencia especifica a las condiciones en que se desarrolla la vida

en esta megaldpolis.

Sabemos que la ciudad de México (incluidos algunos municipios del Estado
de México) es, para muchos, en varios topicos, la ciudad mas grande del mundo:
por poblacion, por extension, por historia, por ser el centro politico, juridico y

econdomico del pais, etc., por tal motivo, de su misma grandeza desemboca una
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gran problematica, por ejemplo, si por un lado genera muchos recursos, por otro,
se maximizan los problemas que se tienen que atacar con esos mismos recursos,
pues es basico el tema de la educacion, pero también del deporte, de la cultura y
la salud, la economia y la seguridad social y juridica, en fin, los gobernantes de
esta ciudad tienen que enfrentarse todos los dias con esta disyuntiva, por tal
motivo, el implementar instrumentos mas precisos, mas eficaces, que permitan
hacer frente a estas problematicas, es el fin perseguido por aquellos interesados
en lograr un desarrollo integral, tanto del conjunto como individual. De tal diserto
Radbruch vuelve a ser preciso al argumentar: “E/ derecho objetivo, el deber moral

es la medida de la libertad exterior sin la que no podria existir libertad interior”2%4

Otro tépico que no podemos dejar de contemplar es que con la delincuencia
organizada, como acontece en cualquier ciudad del orbe, surgen nuevos modelos
de imputacion objetiva. Las grandes organizaciones de delincuentes, que
asemejan sus procesos y métodos a los de cualquier empresa publica o privada,
con la abismal diferencia de que las ganancias obtenidas son sustanciales y que
les permiten estar a la vanguardia en materia de ciencia y tecnologia. Esta
situacion en que se encuentra México, ha sido atacada de diversos frentes, incluso
hay quien declaro la guerra a este grupo ilegal (narcotrafico) que desde el
anonimato tiene los medios para dar respuesta a cualquier declaratoria o agresion.

En este sentido sefala el espafol Silva Sanchez:

“Los delitos ya no son sélo pasionales por ejemplo el robo y el homicidio, ahora los delitos
globales son mas tendientes a aquellos que persiguen el lucro. Efectivamente la
despersonalizacion del delito implica que los delitos comunes sean aquellos que persiguen
fines econémicos, como son el robo y el fraude, es comun que en las sociedades

modernas el delito por excelencia sea el patrimonial.”

Y continda diciendo:

204 [pidem, pag. 38.
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“La delincuencia organizada ha evolucionado a la par de la globalizacién, en este sentido
dichas organizaciones han desarrollado una estructura y un sistema parecidos a una
empresa en la que sus miembros comenten delitos separados en espacio y tiempo de la
accioén, pero con un fin colectivo comun. Con respecto a los sujetos que lideran estas
agrupaciones delincuenciales, estos son poderosos criminales que se equiparan a
cualquier jefe de empresa, incluso con tanta presencia en la economia de un pais, que
pueden llegar a desestabilizar, al igual que estos, el sistema econémico y social de dicha
zona o region. Es el derecho nacional publico el dltimo bastiéon de la soberania frente a
este alcance que ha tenido el desarrollo del sector privado legal e ilegal en un mundo

globalizado. 295

Por tal motivo, el derecho penal al establecer lo prohibido genera consenso
y refuerza a la comunidad, en este caso la mexicana. Las prohibiciones son
expectativas a futuro de situaciones esperadas por el grupo, pero para que tengan
la legitimidad suficiente, es necesario que los miembros de dicho grupo tengan
libertad individual para que puedan participar en la decision, si esto no es posible,
siempre habra representacion de quien los gobierne, a quien seguiran y apoyaran
en todas las decisiones que haga, no pudiendo tener una propia opinidon por no
saber o poder expresarla. Pese a estas diferencias entre opiniones, al final el que
tenga el poder de decidir, crea un ordenamiento que debe ser respetado, porque
son las reglas que deben de ser observadas, para propiciar con ello, seguridad y

certeza en las actividades cotidianas.

Un ejemplo de lo anterior es el establecimiento en tal metropoli mexicana
del alcoholimetro, el cual no transgrede el riesgo permitido ni las libertades
individuales, pues la sociedad ha sido debidamente informada de los dafios que
puede provocar un conductor ebrio, esto con cifras y datos comprobables (se
podria decir en base a los contundente conocimientos objetivos). Establecida la
prohibicion, el ciudadano comun debe acatarla sin excepciones, por haber cedido

parte de su soberania personal a quien creé dicha reglamentacion.

205 Sjlva Sanchez, Jests Maria, La Expansion del Derecho Penal, op. cit., pag 43.
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Precisamente, en cuanto a las reformas anti-garantistas que atentan contra
la libertad individual del mexicano, la pregunta obligada seria ;Que debe hacer el
Estado de Derecho para establecer sanciones que no afecten las garantias
individuales? Pues hasta ahora, en México, no ha dado resultado aplicar
sanciones cada vez mas férreas y elevadas con la justificacion de dar solucién al
problema de la seguridad, dafiando con ello la libertad de las personas. Por
ejemplo, en el establecimiento de un toque de queda, se transgrede el derecho de
transito de las gobernados, 4 sera un sacrificio adecuado en pos de la defensa
legal en contra de los peligros del crimen organizado? Otro ejemplo, aunque no
legal, pero si legitimo, es el de las calles cerradas por los vecinos, con el fin de
protegerse de la delincuencia, sin la solucion y respuesta anticipada, se vuelve un

problema de ponderacion de derechos.

De tal suerte , todo parece indicar que no hay principio de tolerancia en la
sociedad mexicana, donde quien quiere pasar primero arriesgando la integridad
del que va junto a él, es un obstaculo para la confianza en dicha sociedad, pues

no se respetan roles, unicamente se asume el principio de oportunidad.

En la ciudad de México es necesario, en términos de equidad
proporcionalidad al dafo causado, reprender al delincuente poderoso en vez del
marginado. Al respecto me pregunto ;Que tan eficaz, en términos de una
verdadera lesion social es que las carceles capitalinas estén llenas de individuos
que cometen delitos de baja cuantia? mientras aquellos que defraudan o roban
millones gozan de ventajas inequitativas respecto de los que no tienen esas

condiciones, tanto antes de entrar en prision como afuera.

En este aspecto, Habermas nos invita a recordar lo que decia Hegel:

“Hay una causalidad del destino, cuando alguien dafia a otro produce un extrafiamiento
con respecto a si mismo y cuando hay delito hay una ruptura en el dialogo tanto con si

como con otros. El que delinque se niega a si mismo no se reconoce en el otro. Siendo la
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Unica forma de salvar la particularidad es identificar lo particular en lo universal en el yo,

esto en oposicion a Kant y su unidad abstracta de conciencia pura.”?°

Claro esta que la conducta violenta, real, actual e inminente debe causar la
reaccion de la fuerza judicial inmediata para detener y reprender dichas
conductas, pero una lesién que afecta a la sociedad como son los delitos de cuello
blanco, también deben ser detenidas reaprendidas y restablecidas, aunque no
sean delitos que provoquen un resultado dafino de manera violenta e instantanea,
pues estas conductas fraudulentas violentan pero no directamente la integridad
de la persona, sin embargo, con el paso del tiempo, es inclusive mas dafina para
la sociedad y por ende para el individuo. No se debe permitir segun Roxin que “E/
derecho penal sea a carta magna para el delincuente. Y si la infranqueable barrera

de la politica criminal.”207

Ahora bien, tanto aquellos capitalinos que exigen mejores condiciones de
vida, como los exigidos a procurar esas condiciones, se ven en la imperiosa
necesidad de contar con la debida formacion personal y profesional dependiendo
de su actividad, pues de otro modo, sucedera lo que hasta ahora ha acontecido en
Meéxico, aquellos que exigen pasivamente esperan que se les cumpla sin hacer
nada para merecer una exigencia justa, y sin dicha formacion los exigidos no
brindan, siendo su deber social y profesional, las condiciones de seguridad y
libertad para aquéllos. Luego entonces, se vuelve un circulo vicioso entre la
incompetencia de los que exigen y los exigidos, por tal motivo, considero que el
primer paso para la mejora de esas condiciones sociales debe iniciarse con la
debida formacion integral de aquel individuo que va a ser exigido y que a su vez

va a exigir tales condiciones objetivas. Tal como lo comenta Radbruch: “La justicia

206 Habermas, Jiirgen, Ciencia y Técnica como Ideologia, Editorial Tecnos, Madrid, 2005, pag. 22.
207 Roxin Claus, Evoluciéon y Modernas Tendencias de la Teoria del Delito en Alemania, op. cit.,

pag. 41.
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es el valor supremo como la verdad, el bien y la belleza. La justicia es general

requiere bienes generales08

En conclusion, en el combate del crimen y lo que provoca, debe la sociedad
aceptar su intervencién en la causa y asumir su responsabilidad en dicho delito.
Sin embargo, parece que la sociedad mexicana, en términos generales y gracias a
muchos factores, algunos heredados otros producto de la pasividad y el egoismo,
han conducido a que la sociedad se desentienda de sus responsabilidades. En
otra forma de decir, la sociedad, con el fin de lograr el bien comun debe participar
en la prevencion y erradicacion de delitos, esto es, desde las causas mas
primarias que los originan, hasta responsabilizarse de las ultimas consecuencias
producto de la inseguridad. Por ultimo, en cuanto a la imputacion objetiva
podemos decir junto con el jurista Cancio Melia que “La imputaciéon objetiva no
impulsa una revolucion, pero deja al descubierto las razones que pueden haber

para hacerla.”2%9

5.3. El cédigo penal para el Distrito Federal de corte finalista puede

acoger una figura funcionalista.

Sin duda, es posible, una vez corroborados los conocimientos dogmaticos
aqui planteados y con la necesidad de México de implementar figuras juridicas
acordes a su realidad. La imputacidén objetiva puede ser contemplada para los
fines de una mejor imparticion y procuracion de justicia, poco importa si ésta tiene
un corte finalista, funcionalista o causalista, pues hemos constatado que no hay
una teoria que sea pura en el aspecto subjetivo y objetivo, pues como lo dijo
Struense ambos aspectos son caras de una misma moneda, y también lo dijo

Hirsch tratando de comulgar ambas posturas: “Tanto el dolo, como elemento

208 Radbruch, Gustav, op. cit., pag. 31.

209 Djaz Aranda, Enrique y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pag. 40.
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subjetivo, como los criterios de la imputacion objetiva, son necesarios para una

correcta imputacién penal.”10

En efecto, el querer un resultado, es que haya verdadera probabilidad de
alcanzarlo, muchos autores piensan en la resolucion del caso por la existencia o
no del dolo, en cambio la imputacion objetiva se basa en la probabilidad del riesgo.
Segun Yesid Reyes Alvarado, para quien la primera soluciéon, como la segunda
debe usar los criterios de la imputacion objetiva, para luego proseguir con el

estudio de lo subjetivo, como se ha dicho, en la culpabilidad.

Al respecto Hirsch agrega:

“Lo subjetivo que queda en la persona es una unidad de inteligencia y voluntad, en base al
lenguaje, el trabajo y la familia, y no en la capacidad de abstraccién, cuando se despoja de

lo objetivo, en pocas palabras, no es posible deshacerse de lo objetivo. 2!

Por lo tanto, poco importa que tan malo puede ser un sujeto para el derecho
penal o para la norma o para la religion, su deseo no implica, aun llegandose a
realizar, que se haya creado o elevado un riesgo que se reproche. Lo que
importaria es determinar si los criterios establecidos tanto por Jakobs como Roxin,
tienen los alcances benéficos esperados por estos en las particulares condiciones

de nuestro pais.

Por ende, por estos motivos, se puede introyectan la imputacion objetiva, en
especifico, los criterios establecidos por la teoria de la imputacion objetiva en
nuestro ordenamiento, pues hemos sido herederos de las tradiciones romano
germanicas que nos llegan del viejo continente desde siempre, y esta figura del

avance de la ciencia penal no es la excepcion.

210 Hjrsch, Joachim, op. cit., pag. 42.
211 jbidem, pag. 13.
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Sin el afan de radicalizar ambas posturas, mas bien tomar una postura de
unidad y auto-referencia, como aquella condicion, sin la cual, la otra no existiria,
resolveria el problema tan afejo de tratar de fincar una supremacia de lo objetivo
sobre lo objetivo, esto es, el hombre o su entorno, sino como se dijo en el presente

estudio dos caras de una misma moneda.

A este respecto, hay autores espafnoles que afirman que el cédigo espafiol
es mas afin con las posturas roxinianas, en tanto, que esta penetrado politica-
criminalmente y porque el concepto de bien juridico de Roxin y su fundamentacion

dogmatica es mas cercano al nuestro.

Feijo Sanchez, es puntual al referir en este sentido:

“Determinar el alcance de los tipos de participacion con un minimo de seguridad juridica
para que se restrinja en cada caso la facultad discrecional del juzgador en particular. En la
causalidad existe un nexo causal pero en la imputacién es una valoracién normativa, hay
casos que aun existiendo causalidad no hay imputacion. La imputacion objetiva para

explicar mejor la imprudencia.?

5.4. La imputacion objetiva de cara a la reforma penal y procesal penal

iniciada en 2008.

Continuando con la delimitaciéon y relaciéon de la teoria de la imputacién
objetiva, toca el turno al aspecto adjetivo, por lo que es relevante considerar que la
relacion dogmatica procesal de esta teoria con el proceso penal de la ciudad de
México, nos permite determinar la conciliacién entre figuras procesales y la
ubicacion procesal, en donde se le dara tratamiento a los datos que aporte tan

importante teoria.

212 Fejjo Sanchez, Bernardo, op. cit., pag. 25,28.
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Siguiendo el mismo fin de delimitar el tema en cuestion, hay que senalar
que las condiciones de procedibilidad (la querella y la denuncia), no es tema de la
teoria del delito, sino de la parte adjetiva del derecho penal. Lo que si podemos
decir es que deben de conciliarse la sustancia con el proceso, o lo que es lo
mismo, el fondo con la forma, el camino con el caminante etc. Pues estas dos
partes son de vital importancia, su conformacién debida permite realizar un fin

material, una mejor procuracion e imparticion de justicia.

A partir de la reforma penal de junio de 2008, el sistema de justicia procesal
penal a migrado de un sistema mixto (acusatorio e inquisitivo) a uno de corte
acusatorio, por tal motivo se espera que la reforma sustantiva acompane a dicha
reforma y conseguir asi una integracion y conciliacion de ambas legislaciones. En
este momento coyuntural para la vida juridico penal de nuestro pais no se deben
marginar ninguna opcién que al igual que las innovaciones en el terreno
instrumental tengan extension al ambito dogmatico tedrico, pues como se sabe sin
una debida fundamentaciéon en los argumentos de nada sirve el medio procesal

por mas sofisticado que sea.

La teoria de la imputacion objetiva representa una oportunidad para dar un
correcto contenido al juicio de tipicidad que lleve a formular una correcta
argumentacion y por ende una imputacidn como base de una responsabilidad
punible. Tal como correctamente lo sefala Paz de la Cuesta: “La evolucion
sistematica dice que no hay antijuridicidad ni culpabilidad, sélo imputacion. Las
reglas de comportamiento son para los gobernados, las reglas de imputacion son

para el juez en un momento posterior.”?3

Ahora bien, cuando en el seno de la sociedad mexicana se hace una
imputacion, sensiblemente injusta, a un sujeto por la comisiéon de un hecho

antijuridico parece que ningun miembro de la sociedad, salvo los interesados, esta

213 De la Cuesta Aguado, Paz Maria op. cit., pag. 38.
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en clara oposicién con esa injusta imputacién, nadie defiende al inocente de la
injusticia, o por lo menos se cuestiona si hay una defensa debida o si la
imputacion ha sido manipulada para no contener elementos esenciales o se
pregunta quién y como lo acuso o si de ser culpable se le encontraron en su
contra las pruebas suficientes para su condena, en resumen, si las reglas y el
castigo son adecuados con respecto al delito producto de una correcta imputacién

y a la condicién del sujeto.

Esta imputacién y su conformacion procesal penal deberia interesar a
todos, quienes a su vez, deberian respetar sus reglas, pues de esta manera se
sostiene un Estado Social y Democratico de Derecho, sin embargo, pese a que en
la actualidad, la sociedad mexicana supone o tiene la creencia erronea de que se
encuentra en una época mas humana, mas civilizada, mas avanzada que las de
antafio, hay una creencia generalizada de que los asuntos juridicos se resuelven
con interpretaciones de la ley coherentes y razonadas, sin embargo, esta
concepcion siempre termina en catarsis, pues implica reaprender que el ser
humano, ha avanzado en muchos aspectos de su vida moderna, por ejemplo, la
ciencia y la tecnologia, pero en lo humano, en lo moral, en lo intrinseco y esencial
de su existencia cuya manifestacion es su conducta, hay que aceptar que poco ha
cambiado el pasado. En este sentido Jakobs resume en una frase: “La justicia

penal es un imperativo categorico, si ella pierde valor también la humanidad. 2

Después de todo el desarrollo del presente trabajo y bajo el criterio de que
son mas valiosas para el conocimiento las interrogantes que las afirmaciones, nos
anima una vez mas, ha formular una pregunta compuesta por varias interrogantes
que se complementan: ;Por qué las reglas naturales son suficientes para todas
las demas especies menos para el hombre?, ;Por qué la tendencia del hombre a
complicar su existencia?, ;Por qué no dejar que la misma vida libremente actué y

seleccione?, ;Por qué permanecemos en un medio que nos constrife

214 Jakobs, Giinther, op. cit., pag. 21.
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constantemente a permanecer en un estado determinado?, ¢ Por qué es necesario
prohibir algunas conductas y otras no?, ;Por que no solo aceptar que el orden
material lo imponen lo mas fuertes, aunque no logren justificarse y legitimarse?,
¢Por qué no aceptar que hay diferencias evidentes entre los seres hasta los de
una misma especie?, ;Por qué las especies entienden bien su funcién y la
aceptan por un razonamiento universal?, ;Por qué el hombre no logra aceptar sus
diferencias, en un principio fisicas, luego racionales, espirituales, culturales entre
otras? ;Por qué esta diferencia en nuestra objetividad como en nuestra

subjetividad nos lleva a infinitas posibilidades que nadie puede alcanzar a prever?

El fin de este trabajo de investigacion como ha quedado asentado desde el
principio en el presente estudio, el cual, se veria desbordado con la respuesta de
estas inquietudes, conviene so6lo saber que sobre esa imputacion tienen legitimo
interés las partes, y que con el objetivo de construir una certeza, o por lo menos,
un criterio mas o menos uniforme, impida caer en arbitrariedades e imprevistos por
parte del encargado de resolver un conflicto, el juzgador. En efecto, por un lado, el
acusado y su defensor tendran el interés de que no exista una imputaciéon
inexistente y/o ilegal, por ejemplo: que sea s6lo a titulo de dolo y culpa, que sea
por una transgresion significativa del ordenamiento penal, o sea que sea
relevante, por otro lado y frente a ella, la postura de la fiscalia que representa a la
sociedad y materialmente a la victima, cuya pretension, en la medida en que sea
posible, es que el responsable retribuya con el cumplimiento de una pena, su
actuar antijuridico y culpable a la victima y/o la sociedad, restituyendo las cosas al
estado en que se encontraban, o la pretensién de que por el fin de la imposicién
de una pena, como un mensaje al autor y a la sociedad para el cabal respeto de la
norma, (cabe mencionar que estas consecuencias del delito se dan, dependiendo
de la corriente filoséfica juridica de que se trate, retribucioncita o prevencioncita o
mixta). Posteriormente sea el juez el encargado de velar por el debido
cumplimiento de los criterios objetivos, subjetivos y normativos que integran una
correcta imputaciéon, en todas las etapas del proceso, hasta la resolucion de la

controversia donde se determina si es acreditada o no la acusacion.
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En pocas palabras, a las partes les interesa conocer previamente cuales
van a ser los criterios normativos e interpretativos para establecer una legal,

correcta, justa y eficaz acusacion o imputacion.

Para ello se requiere cada vez mas de una sistematica suficientemente
abierta e integral para guiar a la teoria del delito a la actividad judicial para que se
deje atras el divorcio entre pensamiento tedrico y actividad judicial. El objetivo no
seguir acrecentando las fronteras entre derecho penal material y el derecho
procesal penal y supuestos constitucionales del derecho penal, asi como las
reglas de imputacion y reglas de la determinacion de la pena. Por tal motivo
conviene seguir el consejo de Silva Sanchez: “Un sistema debe ser tan sencillo

como sea posible y tan complejo como sea necesario. 2%

De tal suerte, cabe hacer otra aseveracion, cierto es que siempre el mejor
consultor para un pais, se encuentra en el pais, Claus Roxin y Gunter Jakobs o
Marcelo Sancinetti y Yesid Reyes Alvarado, no viven en el D. F., no conocen la
sociedad mexicana y en particular la de la capital y todas las particularidades que

muestran, que sélo puede detectarlas quien vive en dicha sociedad.

Ahora bien, para que esta teoria no se convierta en un espejismo
fantasmagoérico, hay que partir de la certeza que nos da una verdad, pues incluso
una mentira cuando se repite o se dice con firmeza se convierte en verdad, pero
solo en apariencia, por lo que nunca se debe adelantar su plenitud veracidad, lo
cierto es que esta teoria aun esta por afianzarse, el compromiso es seguir siendo
innovadores y respetuosos con el status quo, con ésta y demas teorias en materia

de derecho penal.

215 Sjlva Sanchez, Jests Maria, Carlos Caro Coria, Percy Garcia Cavero, lvan Meini, Nuria Pastor,
Carlos Parma y José Reario, op. cit., pag. 24-25.
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Es indudable que se necesita un cambio de valores para lograr un cambio
de actitud, que nos lleve a su vez a un cambio en las relaciones entre sujetos de
derecho, esto es sanear las costumbres y habitos que han resultado dafinos para
la sociedad capitalina, empezando desde la causa mas primigenia posible. En tal
punto, permitaseme hacer una critica, pues, parece que en la ciudad de México
hay propagacion de escuelas, pero en contraste hay poca actitud académica,
realmente no estamos completando la educacién y formacién de nuestra juventud,
ya que el conocimiento y la habilidad no son suficientes para representar un
cambio que espera la sociedad en materia de justicia legal, es necesario la actitud

basada en valores éticamente correctos al servicio del grupo, nuestra nacion.

Maxime del letargo formativo en las universidades cuando aquel que
sabiendo, no lo hace, es como un delito de omisién, que sin tener la calidad de
garante, sin estar obligado a realizar una accion, cuando tiene todo el
conocimiento, para que con ella pueda llegar a evitarse un dafio. Lejos del
heroismo temerario, debe imperar el ideal por la solidaridad entre los miembros de
una sociedad, de igual forma el que sabiendo y pudiendo ayudar para que ésta y
otras herramientas juridicas sean una realidad no ponen este conocimiento o0 no

con el entusiasmo y la actitud para el beneficio de la sociedad.

Todo lo dicho, con el objetivo de evitar una “Justicia Negociada”, pues es
evidente que con pretexto de la mediacion y conciliacibn como métodos
alternativos de solucidén de controversias por ningun motivo se debe desplazar a la

verdad y la justicia.

El riesgo siempre latente de lograr manipular la ley, permite que las
personas y su dignidad tenga un precio y pueda ser adquirido por otro, esto es,
que el hombre termine como un objeto al servicio, 0 como medio para obtener el

fin de otro hombre, rompiendo con todo rasgo de libertad y derecho en él.
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Nos queda la eterna pregunta, en relacién a si el hombre puede renunciar a
sus derechos fundamentales, como la vida y la libertad, de forma mas concreta:
¢ Sera que no respetar la dignidad de una persona nos lleve a convertir a una
sociedad civilizada en una jungla donde se imponga la voluntad del mas
poderoso? En tales consideraciones y parafraséando a Silva Sanchez: “Es /o
mejor, una justicia negociada, contractual, privada, sacrificando la justicia publica y

la verdad del hecho”.216

Conviene también tener claro que el derecho penal, considerado como
gestion o tramite sin valor, por quienes no ponderan la importante mision de aquel
de preservar las leyes en pos de la justicia y la igualdad, en este momento, no se
ve tan dafiino. Sin embargo, en una sociedad en donde se aplauden los
formalismos establecidos, aunque no se generen resultados, vuelve a una
sociedad incompetente, que permanece en el mismo estado o condicién, por
ejemplo en las resoluciones judiciales, en donde todos los casos son distintos, ya
sea por los hechos; por los participes; o por los que juzgan, la consecuencia logica
es que se llegue a soluciones siempre distintas, en cambio en la justicia del
tramite, las sentencias son todas iguales. De tal postura Silva agrega: “El reto del
derecho penal es precisamente, situarse en el limite de coaccion estatal formal
minimamente necesario para contener razonablemente la violencia social informal

(expresada en delitos y en reacciones informales a los mismos™'”

En efecto, parece que el hecho de que una sociedad establezca un acto
solemne, con cierta sacralidad y rigido parecido a un rito, garantiza una
percepcion de intimidacién no habitual. Es aquello que funcionaria con la
aportacion de un sistema acusatorio por su gran contenido de publicidad. Sobra
decir que la pena y la imputacion debe estar dotada de esta forma solemne para

qué alcance el significado esperado, por lo tanto, tan importante es el fondo vy el

216 Sjlva Sanchez, Jesus Maria, La Expansion del Derecho Penal, op. cit., pag. 72.
217 |bidem, P. 79.

281



contenido como la forma y el proceso, para expresar ese contenido. En esta
ocasion Radbruch sostiene: “Es mas importante el valor de la seguridad juridica
que el de la justicia, sin embargo, sin ésta, la seguridad juridica termina por no

tener validez. 218

En cuanto al impacto comunicativo, los medios alternativos pueden ser
informales administrativos o privados. Con la reforma penal en México, parece
abrirse la puerta para que los particulares sirvan de mediadores o conciliadores en
la solucion alterna de controversias, con las condiciones que el Estado permita, los
particulares acudirian a instancias profesionales para resolver y dirimir sus

controversias sin iniciar un proceso judicial oficial.

Ahora, en cuanto a los principios de politica criminal en el derecho penal de
la globalizacién, hay que tener presentes los siguientes puntos: Debe existir una
sola legislacion como excepcion al derecho penal del enemigo; El delito principal
que se persigue en el fuero federal es el delito econémico, en cambio en el fuero
comun es el homicidio; Remplazar el principio de legalidad por el de oportunidad

para una justicia negociada.

En este mismo orden de ideas, el contenido de la sistematica de la teoria
del delito debe tener como nucleo, la atribucion de sentido, un hecho contemplado
desde una perspectiva teleologica tiene gran significado. El hecho histérico ya
paso, el hecho punible es un juicio del hecho histérico que hacen unos sujetos
para determinar un significado juridico penalmente relevante y debe atribuirse a
una persona determinada. Para un sistema global e integral del derecho penal, el
criterio de necesidad de pena es un elemento sustancial pero el nucleo, el injusto
culpable, no debe ser despojado del sentido material del delito con arreglo a los

criterios de justicia.

218 Radbruch, Gustav, op. cit., pag. 51.
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Al respecto Silva Sanchez hace un comentario:

“Cenirse exclusivamente al injusto culpable representa un déficit de sistematizacion, el
sistema debe extenderse a las reglas del proceso penal y a las reglas de derecho
constitucional aplicables en el ambito penal para la integracién para que se les atribuya un

significado en el sistema. 19

Por ultimo, para respaldar e ir preparando una propuesta final de este
opusculo, hay que senalar que para que la teoria de la imputacion objetiva tenga
éxito en nuestro pais se requieren de tres condiciones, la capacitacion, el trabajo
arduo y la honestidad, como cualquier empresa con fines de lucro o sin ellos, debe
basarse en esta triada de valores permanentes si se quiere obtener un resultado

positivo.

5.5. Posibles conflictos concretos y repercusiones negativas de la

imputacion objetiva en el ambito juridico del Distrito Federal.

Supremacia de lo objetivo sobre lo subjetivo transgrediendo con ello el
principio de no responsabilidad subjetiva teniendo que retirar, del codigo

sustantivo, todo principio de subjetividad.

Como hemos ya analizado en el presente trabajo, esto no necesariamente
tendria que radicalizarse, porque perfectamente pueden convivir ambos principios
(responsabilidad subjetiva y objetiva), con la condicién de que para algunos casos
dificiles, en concreto, sera mejor interpretado con alguna de las posturas aqui
estudiadas, el causalismo, el finalismo o el funcionalismo), o en otras palabras, la
imputaciéon subjetiva en base al dolo y a la culpa seguida por el finalismo o la

imputacién objetiva de corte funcionalista.

219 Sjlva Sanchez, Jests Maria, Carlos Caro Coria, Percy Garcia Cavero, lvan Meini, Nuria Pastor,

Carlos Parma y José Reario, op. cit., pag. 29.
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Que se desborde la magnitud de las imputaciones, que origine que
todas ellas sean graves, unicamente por cumplir con los requisitos objetivos sin
detenerse a considerar los subjetivos, como la intencion, esta omision, en mi

consideracion personal, seria un regreso a la figura del versari in re ilicita.

En efecto, el colmo de la regresion a las practicas arqueoldgicas como la
figura del versari in re ilicta, seria llegar a responsabilizar a cualquiera, con el unico
motivo de que la sociedad y el Estado de derecho deben ser mantenidos. Es cierto
y de vital importancia para la vida en sociedad que el estatus quo deba ser
preservado y que las reglas deban ser encumbradas, pero no se debe permitir
retroceder a antiguas practicas sancionadoras, con la excusa de la necesidad de
mantener a toda costa un mal entendido “Estado de Derecho”, en el que alguien
debe tener la culpa, aun del caso fortuito. Al respecto Silva Sanchez comenta: “La
victima siempre se pregunta por un responsable en una cultura de culpar a

alguien.”??0

Una hipertrofia de la imputacion, conduce a un funcionamiento
excesivo o desbordado de la misma, sin mas contenido y significacion que el
empoderar a la ley por encima de la justicia y la igualdad, de tal hecho, seria valida
la critica que la imputacion, como sélo un conjunto de criterios para interpretar

exclusivamente y de forma objetiva una conducta tipica.

Desconfianza de los operadores juridicos, de re-aprender o re-
considerar el derecho, con la obligacidon de conocer, interpretar y resolver los
asuntos con criterios que resultan nuevos. Todo parece indicar que en la sociedad,
lo nuevo o el miedo a lo desconocido, es peligroso, precisamente, porque el que

no sabe, se rehusa beligerantemente a aceptar otra realidad.

220 [pidem, pag. 40.
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Que la sociedad no esté preparada para poder recibir una resolucion
apegada a criterios tan complicados para su comprension, en mi opinién considero
que este argumento no tiene mayor sustento, porque ya de por si los jueces no
dan una explicacion de sus resoluciones para aquel que desconoce el derecho,
ademas el compromiso de re-aprender el derecho es de todos los inmiscuidos en
la practica y la teoria del derecho penal, en el caso anterior, ya le tocara a su
abogado explicarle al cliente, en términos coloquiales el sentido y la interpretacion

de la sentencia.

Que la teoria de la imputacidon objetiva no sea un sistema y sélo una
clasificacion binaria, tan sélo una herramienta. Por lo aqui analizado considero que
del modo que quiera considerarse, teoria, herramienta, o conjunto de criterios de
interpretacion del tipo, es plausible y hasta loable dar una delimitaciéon en base al
método mas democratico con la que contamos los seres humanos, la realidad
objetiva, y cuando esta delimitacion se basa en una interpretacién sostenida en
principios y bases-cuasi cientificas como lo son la teoria del riesgo, probabilidad e
inclusive la estadistica, para determinar que causa es la idénea o relevante para
producir un resultado siempre y cuando sea relevante para el derecho penal. De
tal suerte, poco importa si es una ley, teoria, herramienta o instrumento, como se

le denomine, lo que importa es el contenido y el fin que busca.

5.6. Posibles alcances concretos de la instauracion de la imputacion

objetiva en el Distrito Federal.

Una debida argumentacion que lleve a una imputacion con un contenido

mas certero para que no quede dudas de la responsabilidad de un sujeto activo.

Tratamiento dogmatico simple de casos dificiles donde es necesaria una
mayor justificacion y alcance de los criterios dogmaticos.
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Certeza juridica de la sociedad que permita llenar vacios hasta ahora poco

comprendidos.

Estar a la vanguardia de los avances de la ciencia del derecho penal, la

dogmatica juridica penal.

Servir de base para nuevas y futuras aportaciones de aquellos que

estudian derecho.

Adaptar a la sociedad mexicana al tratamiento dogmatico y procesal
de las modernas sociedades desarrolladas, para intentar imitar, sin copiar, sus

practicas que nos lleven a una mejor funcionalidad.

Tener una perspectiva mas objetiva, mientras el ser humano no pueda
desentranar los misterios de su psique y prever el futuro, la salida mas justa, es la

que podemos apreciar en la realidad (partir de una certeza).

Dejar a la moralidad como un arranque de la conducta esperada por la
sociedad, pero no determinante en materia penal cuando no hay modificaciones

materiales.

5.7. ¢Incursidén tacito-implicita o explicita-literal de los criterios de la

teoria de la imputacioén objetiva en la legislacion local?

Vamos acercandonos mas al final de esta humilde pero que busca ser
meritoria, investigacion, para lograr un buen colofén sera necesario dejar asentado
en la legislacién vigente, la esencia de la teoria de la imputacion objetiva y de ser
asi sera conveniente que se haga explicitamente, esto es, se plasme dicha teoria
en la parte sustantiva general o especial o en ambas, y también en el cddigo

adjetivo, con el afan, como ya vimos, de una reforma integral, en otras palabras:
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¢sera necesario hacerlo en uno o en varios articulos? ¢En la parte general o tal

vez convendra hacerlo en cada delito en particular?

Al respecto y después de haber desentrafiado la teoria de la imputacion
objetiva, no resulta aventurado dar una particular opinion que sirva de solucion a
estas ultimas interrogantes, con el respaldo ya mencionado de haber desarrollado
el presente estudio, enfocado a saber qué es precisamente nuestro objeto de
estudio, la teoria de la imputacion objetiva, de donde viene, donde esta, como se

relaciona, como funciona, etc.

Cabe hacer la mencién que en ejemplos a los que se recurridé en este
estudio, tales como el de la “herencia del tio rico”, o el del “pelo de cabra” son
ciertamente ejemplos de catedra muy “bonitos”, pero desde el punto de vista
practico no tienen ninguna significacion. No hay que perder de vista que el que
quiere dafiar, no lo hace de forma extrafa, se esmera en disponer del medio mas
eficiente, por lo que a manera de propuesta, la imputacién objetiva (antijuridicidad
material) junto a la imputacién subjetiva (dolo y la culpa), y los criterios normativos,
mas alla de que en el fondo se aprecie un reconocimiento tacito de la teoria de la
imputacién objetiva, es preferible que cuando la jurisprudencia establezca
soluciones, o haga en base a un caso concreto de la realidad. Apoya tal
argumento Frisch: “El caso concreto dara el sentido en base a la imputacion
objetiva en la jurisprudencia, por que esperar, seria mejor ubicarla en un principio

general del derecho que oriente una resolucién. 22’

Sin mas preambulo, en mi consideracion, la teoria de la imputacion objetiva
debe ubicarse en la parte general, pues sus criterios son generales, aunque
también es necesario que la misma esté especificada en la ley explicitamente y no
solamente en un articulo que remita tacitamente a esta importante teoria, tal como

lo senala el maestro Diaz Aranda:

221 Frisch, Wolfang, op. cit., 1999, pag. 39.
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“El fundamento legal para la aplicacion de la teoria de la imputacion normativa del
resultado a la conducta, lo encontramos en el articulo 168 del Coédigo Federal de
Procedimientos Penales, el cual sefiala que para la integracién del cuerpo del delito se

debera atender a los elementos normativos cuando el tipo asi lo requiere.” .22

Con esta expresion no sélo se debe entender a los elementos normativos
expresos en el tipo, pues el legislador mexicano utilizé el termino “requerir”, y eso
es lo que ocurre en varios supuestos en los que no tenemos certeza, si el
resultado le puede atribuir a la conducta del sujeto, y por ello, es necesario
atender a criterios normativos que nos ayuden a delimitar los alcances del tipo.
Por lo tanto, es conveniente que lo implicito deba estar apoyado por lo expreso,
con alguna referencia, o instaurar un articulo adicional que permita esta posibilidad

de interpretacion del tipo.

En tal sentido, y aventurando una opinion, si ya se ha tratado de dar
soluciéon procesal, migrando de un sistema mixto a uno acusatorio, de cara a los
problemas de justicia en nuestro pais, también convendra hacerlo en materia
sustantiva, quizas la soluciéon no sélo esté en las modificaciones innovadoras,
pues el problema es complejo y no se debe abordar desde una sola faceta, es
verdad que los operadores no sélo deben de estar capacitados en el proceso
penal, también deben tener la capacidad d proporcionar una correcta delimitacion
dogmatica del tipo para una correcta interpretacion que le brinden los argumentos

necesarios para motivar y fundamentar sus postulados y/o resoluciones.

Por ultimo, en el caso de la técnica legislativa del numeros apertus y de

numeros clausus, considera Raul Gonzalez Salas Campos:

“En los delitos dolosos se distinguen entre delitos de resultado y de mera

actividad, entre delitos de comision y de omision. En cambio, los delitos

222 Djaz Aranda, Teoria del Delito, Editorial straf, México 2006, Pag. 92.
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imprudentes solo deben ser punibles cuando la ley asi lo prevea
expresamente, pues de lo contrario se deja una interpretacion, que no
siempre es recomendable, para decidir si se da determinados delitos la
posibilidad del delito imprudente. Esta posicion es ahora recogida por el
articulo 60 segundo parrafo del cédigo Penal, en el que ya se contiene la
técnica legislativa del numerus clausus para los tipos imprudentes.

Articulo 60.... Las sanciones por delito culposo sélo impondran con
relacion a los delitos previstos en los siguientes articulos 150, 167 fraccion
VI, 169, 199 bis, 289 parte segunda...”?23

De tal suerte, considero que los criterios de la imputacion objetiva deben
estar contemplados en el Cédigo Penal para el Distrito Federal, en el libro primero
de los principios generales, junto con el de dolo y la culpa, como los requisitos que

se deben observar para lograr un juicio de tipicidad viable.

223 Gonzalez Salas Campos, Raull, Homenaje al Maestro Celestino Porte Petit Candaudap, Editorial

Inacipe, México, 2000, pag. 334.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La teoria de la imputacion objetiva no resuelve todos los
problemas dogmaticos, de lo unico de que se encarga, es del problema nuclear

del delito, la delimitacion del tipo.

SEGUNDA. La teoria de la imputacion objetiva trata de establecer la
configuracion del nexo objetivo-normativo que debe encontrarse entre la accion y
el resultado, y con ello poder afirmar la responsabilidad del autor ante la lesion del
bien juridico, con el fin de propiciar una delimitacion mas clara, concisa vy
determinada del tipo penal, o en semejantes palabras, es una teoria de la
imputacién que conceptualmente, es una disciplina cientifica que se encarga de
construir, reconstruir y sistematizar una serie de criterios objetivos que permiten
llegar a la responsabilidad penal, a través de la concreta y correcta delimitaciéon
del tipo, y en breve, un sistema de componentes independientes pero funcionales

como unidad. La imputacion objetiva funciona tanto dentro como fuera del sistema.

TERCERA. Una teoria de ida y de vuelta. El causalismo se centra en el
hombre en relacién con su entorno, el finalismo, en el hombre en relaciéon con su
interior y el funcionalismo, en el hombre en relacion con los demas. Efectivamente,
la historia de la filosofia como del derecho penal, se puede resumir en una serie de idas
y vueltas entre el pensamiento objetivo, subjetivo y la mezcla o temperancia entre
ambos, tal vez todos los filosofos y penalistas no estén tan equivocados o quizas todos
tengan algo de razén y de verdad.

Hagamos aqui una pausa en nuestra historia de ida y vuelta, que puede
continuar con el predominio de lo objetivo sobre lo subjetivo, en lo que a
imputacién objetiva se refiere, pero si el fin del derecho penal, es, algun dia, dejar

de considerarse como una amarga necesidad, para tan excelso fin, el compromiso
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de todos es encontrar la forma de prevenir las conductas mal intencionadas o
aquellas que se realizan sin el deber objetivo de cuidado, tratando de dotar a los
individuos en general de un mejor contenido subjetivo (moral). Por lo que es
correcto avizorar que el resultado positivo de mafana sea consecuencia de un
cambio de paradigmas que inicien hoy, en el nivel subjetivo de las personas
(inteligencia, emociones y espiritu), en fin, todo lo que ocurre en el interior de un
ser humano, tal como acerté a decir el fildsofo Emanuel Kant “el universo moral
dentro de mi y el universo fisico arriba de mi cabeza”. Por otra parte, cierto es que
el castigo tiene efectos restaurativos, sin embargo, sin la modificacion en la
subjetivizacion de cada uno de los sujetos que intervienen en el drama penal,
incluida la sociedad, de nada sirve el mensaje de fidelidad o de amenaza, sin que
en el interior de tales individuos se reconozca el valor y el significado de estas

palabras.

CUARTA. La filosofia y la fisica nunca debieron de separarse, sélo quien
puede intercalar, reintegrar, complementar, ambas, puede llegar a conciliar el
mundo. A tal bifurcacion le debemos el surgimiento de metaforas, poemas, leyes,

en pocas palabras, el ser como deberia ser.

QUINTA. Esta tesis analizd, gestiono e interpreto grandes cantidades de
informacion y aun asi, para un hombre comun (como el que aqui escribe), sélo se
considera una pequena parcialidad del universo que comprende la teoria de la
imputacion objetiva. Por tal motivo, hasta que el hombre no sea capaz de analizar
la totalidad de la informacién por si mismo, y con dicha cualidad tener una exacta
previsibilidad de los hechos y logre una prediccién psiquica de un posible evento
dafino, mientras esto no suceda, tendremos que conformarnos con los pequefios
esfuerzos y las aportaciones paulatinas, pero constantes, que nuestra ciencia del

derecho penal proporcione.

Sin embargo, el estudio de la dogmatica juridico penal, al develar los

diferentes conceptos de la teoria del delito, nos anima a aquellos interesados en
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buscar y crear las herramientas juridicas adecuadas que combatan con el
complejo general de incredulidad y desconfianza en la procuracion e imparticién
de justicia de nuestro sistema juridico. Y es precisamente, a través de conocer y
proponer posibilidades y mejoras a dicho sistema, lo que permita que la justicia
llegue a ser impartida y procurada de manera competente, producto de una
correcta interpretacion de la ley y del tipo penal, y particularmente, del tipo

normativo.

SEXTA. Del principio de confianza, considerado por Jakobs eje
fundamental y base necesaria de su funcionalismo sistémico penal, debemos
hacer notar que dicho principio permite la asimilacion, no sélo de la teoria de la
imputacién objetiva, sino de cualquier otra figura que estipule el grupo a través de
sus representantes y encargados de establecer dicha normatividad, pues estas
leyes, asi establecidas, son acordes a un Estado Social y Democratico del
Derecho. En este sentido, cuando la mayoria de los integrantes de este Estado
confian en que aquellos encomendados para llevar a cabo la creaciéon y
establecimiento de figuras juridicas innovadoras, en este caso (la teoria de la
imputacién objetiva), estamos en presencia de la legitimacion, fin y razén de la
existencia de todo gobierno, efectivamente, se logra esta anhelada legitimacion
cuando es producto del esfuerzo conjunto de aquellos que hicieron tal aportacion
legal, porque para que exista una conciencia comun impregnada de confianza, es
necesario que aquella a su vez, este basada en el compromiso que tienen y
tendran los operadores juridicos de cumplir con lo esperado de su funcién publica
y el respaldo continuo a dichas figuras con las bases cientificas y juridicas
debidas, sin dejar de considerar el objetivo siempre en la mira, del bien de la

comunidad.

SEPTIMA. Respecto al principio de confianza que debe imperar en toda
sociedad, donde todos esperan de todos, que los encargos asignados, se realicen
con el deber objetivo de cuidado o cuando menos, sin elevar el riesgo prohibido

que le exige su determinada funcién social. Tal principio de confianza, parece
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tener distintos alcances, pues en el caso de sociedades desarrolladas, donde se
observan condiciones favorables para la aplicacion de este principio y cuya
viabilidad radica en que sus miembros estan acostumbrados a cumplir con lo
esperado, es facil verlo observado y respetado. Mientras, es distinto, en
sociedades que necesitan de muchas mejoras, dentro de ellas, la urgente
educacion de sus integrantes, en donde lo normal es que cause extrafieza la
aplicacion de dicho principio. Por lo tanto, incluso podemos sefalar como
“principio” antagonico o alterno al principio de confianza, al del de las sociedades

del minimo esfuerzo.

OCTAVA. La evolucion galopante de la ciencia y la tecnoldgica, hace
imposible que un Estado se encargue completamente de ellas, por tal motivo, son
las asociaciones privadas y profesionales las que expidan reglamentaciones, por
ejemplo, en el ambito médico, la CONAMED, o en el deportivo, la FEMEXFUT

quienes vigilan la practica adecuada que regula su practica habitual.

NOVENA. Los avances en la ciencia juridica deben ponerse en la practica

como cualquier avance en la ciencia médica.

DECIMA. En una opinién particular, cualquier aportaciéon que venga a
sumar a la ciencia juridica es tan valida como las que contribuyen a cualquiera
otra ciencia, vale la pena, deconstruir y reconstruir el derecho, si nos lleva al fin
correcto, para que en una de esas idas y vueltas, encontrar una idea util para los
fines de la especie humana, pues tan importante seria conocer y controlar nuestro

entorno fisico, como conocer un poco mas el universo moral dentro de nosotros.

DECIMO PRIMERA. Mientras que nuestra dogmatica se dirija al caso
concreto y no a los principios generales del derecho, estaremos entrando al
derecho del caso garantista, estilo Common Law, aunado al proceso acusatorio,
seria una adaptacion a otro sistema juridico, ejemplo, el hombre medio en general

en frente del hombre que actua en tales circunstancias concretas y determinadas.

293



DECIMO SEGUNDA. No se puede aceptar una dogmatica universal
omnisciente, mucho menos en la era de la globalizacién, pues hemos ya
comentado que el caracter cientifico del derecho y en particular del derecho penal,
no alcanza para establecer certezas absolutas, tanto en sus métodos como en sus
criterios de interpretacion, pues esta sistematica puede variar de uno a otro
operador juridico, sin embargo, lo universal s6lo existira en aquello que pueda ser
comun en todos los casos. Claro esta que aun la fisica cuantica no alcanza a
establecer certezas absolutas, tratdndose de una parte del universo fisico
objetivamente observable, con mas razén, nada hay absoluto en el inobservable
universo interior del individuo. Por lo tanto, la ciencia, el arte y la dogmatica
juridico penal, aspiran a la belleza y a la verdad completa, como una generalidad
absoluta, aunque estén condenadas a perseguirla por siempre, vale la pena

aproximarse, cada vez mas, a esa belleza y verdad.

DECIMO TERCERA. Welzel comentd que en el tipo objetivo se resuelve la
teoria de la adecuacién social y en el tipo subjetivo, los delitos culposos, donde se
incluyen la previsibilidad objetiva y la infraccion del deber objetivo de cuidado. En
consecuencia, la teoria de la imputacién objetiva y la de la adecuacion social son
teorias intimamente relacionadas, pues como hemos visto tienen salidas y

soluciones similares.

DECIMO CUARTA. La imputacién objetiva no es un corrector de las
deficiencias de las teorias causales, ni un cajon vacio donde se ubican los
problemas en donde se pretende ubicar los problemas no claros dentro de la
sistematica, de ser asi, la teoria de la imputacion objetiva nada tendria de general

ni de sistema, reduciendo dicha figura a un instrumento.

DECIMO QUINTA. La reglamentacion de actividades en unos paises como

Alemania, es casi total, en cambio en otros como México, ni siquiera la conduccion
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de vehiculos lo esta, ejemplo, el inexistente examen de manejo para otorgar el

permiso para conducir en la ciudad de México.

DECIMO SEXTA. Para muchos penalistas, la teoria de la relevancia juridica
es considerada como la precursora de la teoria de la imputacion objetiva debido a
que constituye un escalén mas en la evolucién de las teorias de la causalidad,
porque considera que los principios de la adecuacion no son suficientes para la
determinacion de la relacién causal; el punto fundamental estd en una

interpretacion mas exacta del tipo penal.

DECIMO SEPTIMA. Precisamente uno de los principales objetivos del
derecho penal es encontrar una generalidad sobre la aplicacion del caso en
concreto, dicho de otra forma establecer un principio general aplicable a cualquier
caso, como una norma general y universal para todos los casos que se susciten.
De tal suerte que encontrar la causa adecuada, representa un factor determinante
dentro de la teoria del derecho penal y por ende, en la imputacién objetiva, por
ejemplo, para determinar la realizacion de riesgos, es por eso que se dice que la
teoria de la causalidad adecuada fue precedente y base para la teoria de la

imputacion objetiva.

DECIMO OCTAVA. Conviene a México integrar los principios generales de
su tradicion romano germanica y producto de una ciencia del derecho en particular
la dogmatica juridico penal, con el caso concreto, y con los procedimientos de los
que pueda enriquecerse de otros modelos juridicos, para que la maxima se
convierta en ley general, sin embargo, pese a su imposibilidad el principio general
del derecho busca dar una brujula para distinguir el bien y el mal en cada caso

concreto, esto es, si esta de acuerdo o no con dicha obligacion.

DECIMO NOVENA. Ciertamente analizar el problema social, cultural y
politico, es vital, para que funcione o no, esta teoria, o cualquier iniciativa,

instrumento o ley en nuestro pais, tal es el caso de paises, que herederos de una
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tradicidn romano germanica cuentan con compatibilidad historica, cultural y politica
para el desarrollo de su derecho, sin embargo, hay que tener presente que para
que opere y funcione una figura como la aqui referida en una sociedad como la
mexicana, por regla general, es necesario, el constante monitoreo del propio
Estado, pero sin la participacién de los ciudadanos, no importa que tan esforzadas
sean estas politicas publicas, el sistema no puede ser funcional, parece que

cuando se aleja ese vigilante ojo estatal, se aleja también la justicia.

VIGESIMO. Aunque para muchos un método teleoldgico valorativo no es
independiente de las culturas, pues se tiene la creencia de que éste no va mas
alla del espacio y el tiempo (vision positivista). También es cierto que se tiene que
partir de una certeza para empezar con lo concreto, o dicho de otra forma, los
principios o constantes que postula la dogmatica juridico penal son la base y el

comienzo para abordar de forma adecuada, el caso concreto.

VIGESIMO PRIMERA. Para entender a un Estado Social y Democratico de
Derecho, precisamente es necesario aceptar que las libertades no son plenas y
que deben basarse en politicas orientadas a fomentar conductas que generen un
ambiente y entorno adecuados para el desarrollo de los gobernados, pues es éste
uno de los fines mas importantes del derecho, por lo tanto, el Estado debe tener
presente que para lograr tales fines no puede quedarse al margen de las
actividades y en especial de la formacion personal debida de los individuos que

gobierna.

VIGESIMO SEGUNDA. Lo que da un patréon de comportamiento es la
convencion establecida por la sociedad, de aquello que considera reprochable en
el caso concreto. Estableciendo estandares de comportamiento, es lo que ayuda a
medir objetivamente la competencia o rol, al que debe ceiirse el comportamiento

de un sujeto de acuerdo a su posicion y calidad.
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VIGESIMO TERCERA. La creacion de la teoria de la imputacién objetiva es
un esfuerzo no tan reciente de continuar estableciendo una mejor interpretacion de
la norma penal, debemos aplaudir cualquier aportacion debidamente
fundamentada en la ciencia del derecho, en particular, en la dogmatica penal, por
lo tanto, en lugar del conflicto dogmatico entre teorias, debemos encontrar un
sistema que funcione y que encuadre adecuadamente en el ordenamiento y en la

vida juridica de un pais, es éste el reto real de México.

VIGESIMO CUARTO. Las conductas variables en el ser humano originan
una multiplicidad espiritual, asi como el encuadre legal origina leyes abstractas, o
como el orden da armonia y belleza a lo ordenado. Nuevamente la belleza natural
es enfrentada con la belleza espiritual, la primera obedece a leyes naturales
constantes para su conformacion, la segunda tiene que crear primero sus leyes y

después obedecerlas, en una constante y variable conformacion.

VIGESIMO QUINTA. Lo Unico que nos puede dar esperanza en una justa,
eficaz, pronta imparticion y procuracion de justicia, lejos de una continua reforma
y adicion en las leyes, es seguir generando ideas y acciones para resolver dichas
deficiencias en el sistema juridico penal de México, problema que parece un
objeto inamovible en la vida juridica. Nuestro compromiso, como jurisconsultos de
la ciencia del derecho penal, es erigirnos como una fuerza irrefrenable ante ese
objeto, el desenlace: alguno de los dos, tanto el objeto como la fuerza, en algun
momento tiene que ceder, 0 quizas nunca lo hagan, siendo esta lucha lo Unico
constante, un amargo enfrentamiento entre lo justo y lo injusto para lograr el
equilibrio en nuestro mundo, sdlo el tiempo lo constatara, si no es que ya lo ha

hecho.

VIGESIMO SEXTO. El abogado litigante en México sabe que el derecho
penal sustantivo y adjetivo, son dos caras de una misma moneda, también sabe

que la justicia, en nuestra realidad procedimental, se negocia, y no como un
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mecanismo alterno de solucion de controversias legalmente establecido, sino que
para todos los que nos dedicamos a dirimir controversias penales, sabemos que
muchos de los asuntos penales, si es que se cuenta con los medios necesarios,
se resuelven con mas facilidad en las agencias investigadoras y en los
restaurantes, que en el juicio, se ha intentado acabar con este cancer de
corrupcién e impunidad, con esta enfermedad lacerante de nuestro sistema de
justicia que vulnera sensiblemente a la sociedad, mas sin embargo, y pese a estos
problemas, el ciudadano mexicano sigue estancado en el remolino de la
mediocridad y la indiferencia, hacemos que trabajamos cuando alguien ve, de tal
suerte que pareciese que tenemos la necesidad de que nos estén supervisando

constantemente para poder realizar nuestra funcion con calidad y competencia.

VIGESIMO SEPTIMA. No podemos esperar a que la vida se equilibre a si
misma, dejando en manos de alguien o de algo, la causa que origine un resultado
propicio para lograr equilibrar nuestra vida en particular, para después, estar en
condiciones de equilibrar la comun. Balance sélo alcanzado por el dominio integral
de nuestro interior, pero sobre todo de nuestro exterior, cuyo exponente es la
conducta humana, como un producto de una voluntad libre, capaz y respetada por

todos y que controle su destino.

VIGESIMO OCTAVA. Una moral desviada piensa en la destruccion, en la
division, en lo negativo, producto del egoismo y la maldad, una conducta asi
ejecutada es lo que castiga el derecho penal. Una vez identificado lo que se ha
entendido por maldad y por dafo, en el tiempo y lugar determinado, se convierte
en una certeza, aunque también es cierto que el significado de esa maldad es lo

que, quien detenta el poder, quiera que sea, eso es también una realidad.

VIGESIMO NOVENA. Albert Einstein dijo: “En tales cosas como la materia
parece que nos hemos equivocado todos. Lo que llamamos materia es energia,
cuya vibracion es tan baja que es imperceptible por nuestros sentidos. La materia

no existe.” Quien pueda percibir el mundo distinto a los demas, es un privilegiado
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en ver las cosas como realmente son y no como las representaciones de otros, si
todo es energia, luego entonces, toda energia es la realidad objetiva, las ideas
también son energias y son realidad, la energia, o sea, la luz, es tan democratica y
eterna como la muerte, solo que la energia utiliza la muerte para migrar a otro

contenedor.

Cuando alguien logra ver la luz o la energia en todo lo que le rodea, y mejor
aun, la expresa, es un ser que esta realizando, en sus actos, su funcion de vida,
esta actividad la hace, como si hubiera nacido para ello, como si su funcion
hubiera estado esperando por él, casi inexplicablemente, todos sus congéneres
perciben esa perfeccion en su obra, pues expresando vida, esta expresando

energia, es una luz mas en el universo.

TRIGESIMA. Seamos la causa que mejore nuestra realidad, el principio
esta en la integridad subjetiva que debe realizarse en lo material objetivo,
decidamos que nuestro espiritu hable, para que nuestra gente escuche: la voz de

la justicia renacida de la grandeza mexicana.
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7. PROPUESTA.

El Cddigo Penal para el Distrito Federal debe contemplar la figura de la
imputacién objetiva en uno de sus principios generales, con el fin de no referirse
subsecuentemente, a ésta, en cada uno de los tipos penales en lo particular v,
para que el estudio de éstos, se haga con dichos criterios generalmente
establecidos, en concreto la propuesta radica en que en el Codigo Penal para el
Distrito Federal, Capitulo Primero, de los Principios, en sus articulos: segundo:
(principio de tipicidad) primer parrafo y cuarto (principio del bien juridico y

antijuridicidad material) que actualmente se describen de la siguiente manera:

ARTICULO 2 (Principio de tipicidad y prohibicion de la aplicacion
retroactiva, analdgica y por mayoria de razon). No podra imponerse pena o
medida de seguridad, si no se acredita la existencia de los elementos de la
descripcion legal del delito de que se trate. Queda prohibida la aplicacion
retroactiva, analégica o por mayoria de razén, de la ley penal en perjuicio de

persona alguna.

ARTICULO 4 (Principio del bien juridico y de la antijuridicidad material).
Para que la accion o la omision sean consideradas delictivas, se requiere que
lesionen o pongan en peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado por la ley

penal.

Deben adaptarse a la siguiente redaccidn, ya con el criterio de la imputacion

objetiva, los cuales, versarian asi:

ARTICULO 2 (Principio de tipicidad y prohibicion de la aplicacion
retroactiva, analégica y por mayoria de razon). No podra imponerse pena o
medida de seguridad, si no se acredita la existencia de los elementos de la

descripcién legal, asi como los elementos objetivos subjetivos y normativos
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del delito de que se trate. Queda prohibida la aplicacion retroactiva, analdgica o

por mayoria de razon, de la ley penal en perjuicio de persona alguna....
ARTICULO 4 (Principio del bien juridico y de la antijuridicidad material).
Para que la accion o la omision sean consideradas delictivas, se requiere

que lesionen o pongan en peligro objetivamente determinado, sin causa justa,

al bien juridico tutelado por la ley penal.
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