La moderna teoria de la imputacion objetiva

y su diferencia con el finalismo
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El articulo explica las dos principales vertientes de

la teoria de la imputacion objetiva y su diferencia

con el finalismo, que es el marco tedrico de mayor
influencia en el pensamiento penal mexicano actual.
Para ello hace una breve referencia a la evolucion

de la teoria del delito, delimitando en especial el

tipo objetivo. Es en este ambito donde se ubica la
problematica de la relacion entre la conducta y el
resultado. La perspectiva causal, que imperd durante
todo el siglo XX, pretende ser reemplazada por criterios
fundamentalmente normativos, que los funcionalistas
han denominado condiciones objetivas de imputacion.

The article explains the two main arguments of the
theory of objective attribution and its difference with
the ‘finalism’, which is the most influential theory on
Mexican penal thought today. In order to do so, it
makes a brief reference to the evolution of the theory
of offence, delimiting the objective type in particular.
1t is in this area where the problem of the relationship
between cause and effect is located. The causal
perspective, that prevailed during the whole of the 20th
century, tries to be reamplified through fundamentally
normative criterion, that the functionalists have
dominated objective conditions of attribution.
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I. El marco conceptual: la teoria
del delito

La teoria del delito constituye el marco con-
ceptual mas importante en el que se han de-
sarrollado el pensamiento y la practica penal

* Profesora-Investigadora de la UAM-Azcapotzalco y
miembro de la Academia Mexicana de Ciencias Penales.

en el ambito de la tradicion continental euro-
pea. La del delito ha sido, sin duda, la mayor
construccion tedrica de los penalistas, muy
por encima de las teorias de la pena o de la
norma penal. Esto se justifica porque por
medio de la teoria del delito, los juristas han
elaborado criterios para ser aplicables por
los jueces en el caso concreto. Este cuerpo
de ideas trascendio el ambito meta juridico
y sus conceptos y derivaciones han pasado
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a formar parte del derecho positivo, crean-
dose un espacio de retroalimentacion entre
las elaboraciones tedricas y la legislacion vi-
gente que ha impactado, de diferente forma
segun las particularidades de cada pais, en
las decisiones jurisprudenciales.

Los origenes de la teoria del delito se re-
montan a la segunda mitad del siglo XIX. Na-
ci6 de la preocupacion de los juristas de la
época por distinguir y analizar los requisitos
de la responsabilidad penal, la enumeracion
de estos requisitos paso a constituir la defi-
nicién de delito.! Sin embargo, el desarrollo
de la teoria del delito hasta llegar a su for-
mulacion actual ha sido producto fundamen-
talmente del pensamiento alemadn. Ha sido
en ese pais donde se gestaron las distintas
vertientes metodologicas con que se ha ve-
nido interpretando la definicion de delito,
estableciendo el significado y alcance de los
elementos que lo componen.

La teoria del delito es una expresion de la
dogmatica juridica y surge, por consiguien-
te, de la interpretacion y sistematizacion de
los textos legales. El modelo inicial, el lla-
mado formalismo, atribuido al binomio von
Liszt-Beling, sigue los lineamientos de la
dogmatica del positivismo juridico, con es-
tricto apego al derecho positivo y en defensa
de la neutralidad valorativa. Ellos estable-
cieron los elementos que integran la defini-
cion de delito: la existencia de una accion,
su tipicidad, su antijuridicidad y la culpabi-
lidad del agente. Analizaron estos conceptos
basicos influenciados por el modelo de las
ciencias experimentales, cuyo método era el
unico que garantizaba, segun el pensamiento
de la época, el arribo a conclusiones cienti-
ficamente validas. Es asi que la causalidad
fue considerada como el pilar para interpre-

I Cfr. Nino, Carlos S., Los limites de la responsabilidad
penal, Buenos Aires, Rastrea, 1980, pp. 37 y ss.
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tar los sucesos del mundo natural y su ade-
cuacion normativa. Se sostuvo que el legis-
lador describia en el tipo penal los sucesos
del mundo factico, de manera objetiva, con
absoluta neutralidad valorativa. Por ello, se
entendia que el tipo era un elemento objetivo
del delito, donde debian encuadrarse los su-
cesos naturales, si es que fueran tipicos.

Los juristas posteriores al formalismo po-
sitivista han mantenido los elementos del de-
lito, variando en todo caso el significado de
cada uno de ellos. Las variaciones han obe-
decido a las distintas perspectivas teoricas y
metodologicas desde las que se analizan los
contenidos del delito, perspectivas que, a su
vez, han sido influenciadas por las diferen-
tes corrientes del pensamiento cientifico y
filosofico que fueron surgiendo a lo largo del
siglo XX.? Distintas propuestas filosoficas y
sociologicas, asi como los descubrimientos
en el ambito de las ciencias llamadas duras
—que pusieron en entredicho el determinis-
mo causal tradicional—,? influyeron en el
pensamiento de los penalistas, y son facil-
mente rastreables en los sucesivos modelos
de la teoria del delito.*

La propuesta que siguié al formalismo
positivista, el neokantismo, reivindic¢ la tra-
dicional division entre las ciencias del espi-
ritu y las de la naturaleza. En las primeras, en
las que se ubica el derecho penal, los valo-
res adquieren un papel esencial. En la teoria
del delito esto se reflejo principalmente en
la culpabilidad, que dejo de corresponder a
ciertos hechos psicologicos para convertirse

©

Cfr. Silva Sanchez, Jesus-Maria, Aproximacion al dere-
cho penal contempordneo, Bosch, Barcelona, 1992, pp.
48 y ss.

3 Cfr. Bunge, Mario, La causalidad. El principio de cau-
salidad en la ciencia moderna, Editorial Sudamericana,
Buenos Aires, 1997, passim.

4 Cfr. Zaffaroni, Eugenio R., Alejandro Alagia y Alejan-

dro Slockar, Derecho penal. Parte General, Editorial

Porrtia, México, 2001.



en juicio de reproche sobre el proceder del
agente. Respecto del tipo, los neokantianos
mantuvieron su caracter objetivo, aunque
reconocieron que en algunos casos, cuando
la descripcion legal se extiende a actitudes
subjetivas, dichas actitudes deben ser toma-
das en cuenta como parte del tipo, denomi-
nandolas “elementos subjetivos especiales
del tipo”. Pero el criterio valorativo se fil-
tré también al contenido del tipo objetivo al
aplicarse a la causalidad. Distinguieron entre
las relaciones causales y el concepto general
de causalidad’ y su relevancia juridica para
determinar la responsabilidad penal, adop-
tando teorias individualizadoras de la causa-
lidad —teoria de la adecuacion, teoria de la
relevancia— que incluyen, para identificar
la causa, criterios valorativos.6

Por su parte, la propuesta dogmatica del
finalismo implicé un cambio decisivo res-
pecto a la del positivismo formalista y a la
del relativismo axiologico neokantiano.” El
finalismo deja de lado algunos de los rasgos
esenciales de la dogmatica juridica del siglo
XIX, al considerar que aquélla no debe tener
por objeto principal al derecho positivo, que
es contingente, para centrarse en aquello que
es permanente. Y lo que es permanente en
materia penal, son las estructuras logico-rea-
les u ontico-logicas.® Estas estructuras perte-
necen al mundo real (6ntico) y condicionan

5 Siguiendo el criterio de Kant, Mezger considera a la
causalidad como un concepto 16gico, no empirico, como
una categoria puramente gnoseologica. Cfi. Bunge, op.
cit., pp. 19-20 y Mezger, Edmundo, Derecho Penal.
Parte General, Cardena Editor y Distribuidor, México,
1990, p. 109

6 Cfr. Mezger, Edmundo, op. cit., pp. 108-115.

7 Cfr. Silva Sanchez, Jesus-Maria, op, cit., p. 57 y ss.

8 La expresion alemana sachlogische Zusammenhdnge o
Strukturen también puede traducirse al espafiol como
estructuras logico-materiales o logico-reales. Cfr. Idem,
p. 58. Al respecto, es interesante la critica de Nino so-
bre el criterio de que los conceptos juridicos no pueden
adaptarse a convenciones lingiiisticas sino que estan de-
terminados por estructuras de la realidad que deben ser
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toda regulacion que el legislador pretenda
hacer sobre ellas. A diferencia del neokan-
tismo —que partia de la imposibilidad de
separacion entre el objeto y sujeto de cono-
cimiento— por lo que el método determi-
na la configuracion del objeto, el finalismo
considera imprescindible dicha separacion,
ya que el objeto estd dado por la realidad.
El sujeto habra de descubrir las estructuras
onticas permanentes a través del método fe-
nomenologico.’ Las principales estructuras
ontico-logicas en que se apoya la dogmatica
finalista son la estructura final de la accion y
la estructura de la culpabilidad como “poder
actuar de otro modo”.

La concepcion final de accion facilita la
incorporacion del dolo y la culpa al tipo; a
partir de ese momento se habla definitiva-
mente de tipo objetivo y tipo subjetivo. El
tipo objetivo, que incluye las relaciones cau-
sales, estd determinado por los alcances del
tipo subjetivo —dolo—. El finalismo, como
se vera en el siguiente apartado, retoma la
teoria de la causalidad natural limitada por el
dolo. La culpabilidad, por su parte, adquie-
re un caracter puramente normativo al verse
despojada de los contenidos psicologicos
(dolo y culpa).

La teoria finalista tuvo éxito para la solu-
cion de los casos dolosos, pero fracaso en los
culposos. Ademas de que su propuesta meto-
dologica fue cuestionada con el argumento
de que una ciencia normativa debe estructu-
rarse en funcion de criterios normativos y no
de datos ontolégicos inamovibles. Por ello,
durante las ultimas décadas del siglo XX los

descubiertas mediante ciertas facultades intelectuales.
Nino dice que esta “concepcion magica del lenguaje”
tiene su origen en el esencialismo platonico, y una de sus
manifestaciones mas elaboradas es la de las “estructuras
logico-objetivas” propuesta por Welzel. Cfi. Nino, op.
cit., pp. 88-89.

9 Silva Sanchez, Jestus M., p. 59.
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penalistas se han debatido entre tomar como
referencia al derecho positivo, a los datos
onticos o a la esfera axiologica, dando lugar
a corrientes que han sido calificadas como
eclécticas.!0 Entre las diversas corrientes,
destaca la que adopta el modelo sistémico
funcional, que parte de considerar que los
conceptos penales no estan dados por la na-
turaleza o por los datos onticos, sino que se
construyen en funcioén de los fines penales
prefijados. Esta corriente, influida indudable-
mente por el funcionalismo sistémico socio-
logico, tiene dos vertientes; una moderada,
representada por Claus Roxin, quien afirma
que su teoria es un desarrollo del modelo neo-
clasico finalista y propone una sistematica
orientada por la teoria de los fines de la pena.
Jakobs encarna la vertiente radical, afirma
partir del funcionalismo ético del finalismo,
pero no sélo niega la teoria de las estructuras
logico reales sino que propone una normati-
vizacion de toda la dogmatica en la que to-
dos los conceptos dejen de lado su contenido
prejuridico y se definan desde la perspectiva
normativa. Ambos autores formulan una sis-
tematica del delito a partir de las funciones
que le atribuyen a la pena —prevencion de
integracion para Roxin y prevencion gene-
ral positiva para Jakobs— y, retoman en el
plano metodologico al idealismo neokantia-
no.'! Al igual que en los modelos anteriores
conservan los mismos elementos: accion, ti-
picidad, antijuridicidad y culpabilidad. Aun-
que dejan de lado el concepto final de accion
mantienen la distincion entre tipo subjetivo,
compuesto de dolo y culpa, y tipo objetivo.
En este ultimo sustituyen la referencia a la
causalidad, a la que reemplazan por criterios
de imputacion objetiva. La culpabilidad es
incluida por Roxin dentro del concepto mas

10 Idem, pp. 62-63.
11 Cfr. Zaffaroni, E. R., op. cit., pp. 367-368.
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amplio de responsabilidad, mientras que
Jakobs reformula drasticamente el concepto
haciéndolo depender de la demanda de pre-
vencion general positiva sin tomar en cuenta
la posibilidad del sujeto de actuar diferente.

Es asi que hoy, los penalistas nos en-
contramos debatiendo entre el ontologismo
y el normativismo, entre la disyuntiva de
un derecho penal garantista o uno mas efi-
caz, dudando sobre la utilidad de la teoria
para la mejor solucion de los casos practi-
cos, replanteandonos los fines de la actua-
cion penal del estado... Sin embargo, hemos
mantenido el nucleo duro del pensamiento
penal que esta constituido por la teoria del
delito. Las transformaciones como se vio
fueron muchas, pero se ha conservado la es-
tructura fundamental. Precisamente una de
las innovaciones que en los ultimos afios ha
despertado mayor interés es la llamada teo-
ria de la imputacion objetiva que ha venido
a desplazar radicalmente el criterio causal en
la teoria del delito. La preocupacion de los
penalistas en este aspecto reside en fijar cri-
terios que permitan establecer en qué casos
se puede atribuir —imputar— a una persona
la realizacion objetiva de un determinado
evento tipico.

Este es el tema en el que centraré mi expo-
sicion en el marco de estas jornadas en con-
memoracion a los cien afios del nacimiento
de Welzel. Después de haber esbozado el
desarrollo de la teoria del delito, no pretendo
en este momento formular un juicio de valor
sobre su coherencia tedrica o sobre su utili-
dad practica, sino analizar, a partir de un as-
pecto puntual como es el tema de imputacion
objetiva, las transformaciones conceptuales
y metodoldgicas que han experimentado las
corrientes del pensamiento penal. Especial-
mente me interesa sefialar las diferencias
entre las vertientes tedricas de la imputacion
objetiva y el finalismo, quien parece haber



sido el enemigo a vencer en esta contienda
entre normativistas y ontologistas.

II . La problematica del tipo objetivo
en el finalismo: la causalidad
dirigida

El caracter final de la accion es una de las
estructuras logico reales en las que Welzel
funda su propuesta dogmatica. Este caracter
final se basa en que el hombre, gracias a su
saber causal, puede prever, dentro de ciertos
limites, las consecuencias de su actividad.
Ello hace que las acciones humanas estén
dirigidas por la voluntad hacia una finalidad.
La direccion final de una accion se lleva a
cabo en dos etapas: una que transcurre total-
mente en la esfera del pensamiento en la que
el autor anticipa los fines que quiere realizar,
selecciona los medios para la consecucion
de esos fines y considera los efectos conco-
mitantes a su actuacion.'> La segunda etapa
se lleva a cabo en el mundo real, es un pro-
ceso causal de la realidad puesto en marcha
por la actuacion final del agente. La finalidad
es para Welzel, una forma de determinacion
“vidente”. La decision que conduce la ac-
cion constituye el dolo que en este esquema
es elemento del tipo. El aspecto subjetivo, la
voluntad final, es lo que constituye el desva-
lor de la accion que es el desvalor general de
todos los delitos en derecho penal.!?

El aspecto objetivo del tipo estara dado
por la objetivacion de la voluntad, por el he-
cho externo. La exteriorizacion estd acom-
pafiada de la lesion o puesta en peligro del

12 Cfi. Welzel, Hans, Derecho penal alemdn, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1993, pp.39-41.

13 En cambio, afirma Welzel, el desvalor del resultado pue-
de faltar en el caso concreto, como por ejemplo en la
tentative inidonea. Idem, p. 75
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bien juridico, que constituye el resultado de
la accion. La actuacion en el mundo exterior
pone en marcha el proceso causal que lleva
a dicho resultado. El concepto causal es una
categoria del ser, es uno de los conceptos on-
ticos que el derecho no puede desconocer.!#

Welzel critica a los neokantianos por
haber introducido criterios valorativos, que
son ajenos a la realidad, y retoma el concep-
to causal natural, acogido por el formalismo
positivista; regresa a la teoria de la equiva-
lencia de las condiciones. Segun esta teoria
basta con que la accion haya sido s6lo una
condicion para el resultado, aunque haya
conducido al resultado solo por la concu-
rrencia de otros factores. Esto llevaria a
consecuencias excesivamente amplias en
el plano de la responsabilidad, pero Welzel
las acota al restringirlas solamente a aque-
llas consecuencias abarcadas por el dolo del
agente. Afirma que en los delitos dolosos
solo es tipicamente relevante la relacion cau-
sal dirigida por el dolo. La relacion causal
penalmente relevante esta dada por el enlace
entre el tipo objetivo y el subjetivo, esto es,
por la concordancia entre el acontecer exte-
rior y el dolo que lo gobierna.

El dolo se convierte en el criterio funda-
mental de imputacion, so6lo podra imputar-
sele al sujeto aquellos sucesos que fueron
abarcados por el dolo.

Para los delitos culposos el criterio ne-
cesariamente varia. En primer lugar, la ca-
tegoria final de accion encuentra serias difi-
cultades al momento de aplicarse a los casos
culposos. Para superarlas, Welzel y sus se-
guidores formularon distintas propuestas.!'

14 Cfr. idem, pp. 75-76.

15 En un primer momento Welzel acude a la finalidad po-
tencial o posible: el autor en virtud de su posible previ-
sion final podia haber evitado el resultado. En la previ-
sion del resultado se basa la posibilidad de su evitacion.
En la culpa inconsciente no existe siquiera la prevision
que hubiera posibilitado la evitacion del resultado. En
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Welzel sostuvo finalmente que el momento
esencial en el delito culposo no reside en el
resultado sino en la clase y modo en la eje-
cucion de la accion: en la contravencion del
cuidado. En los delitos culposos, la ejecucion
concreta de la accion final se pondria en co-
nexion con una conducta modelo, rectora,
que esta orientada a evitar consecuencias
de accion indeseables socialmente. Segin
Welzel, cuando la conducta desplegada por
el agente coincide con esa conducta rectora,
significa que es adecuada al cuidado y con
ello al derecho. Cuando la conducta reali-
zada se desvia de la conducta modelo, no
es adecuada al cuidado y, salvo alguna ex-
cluyente, es contraria al derecho.'® En este
contexto, para los delitos culposos solo en-
tran en consideracion aquellas causaciones
de resultado que quedan dentro de la accion
tipica, que es aquella que no guarda el cuida-
do objetivamente requerido. Para mantener
el cuidado cabe considerar todos los cursos
causales posibles que resulten de una accion,
previsibles de acuerdo a un juicio inteligen-
te. Por lo que deben quedar eliminados de
los tipos de los delitos culposos todos los
cursos causales que queden mas alla de la
previsibilidad objetiva. Para determinar el
limite de la previsibilidad objetiva el enjui-
ciador debe ubicarse ex ante, en el momento
de la accion, y a partir de ahi emitir el juicio
de previsibilidad,'” que tiene dos momentos:
a) Una base nomologica: que consiste en el
saber experimental en una época dada res-
pecto de los cursos causales relacionados

este caso el elemento de la accion relevante consistira
en la posibilidad de haber previsto, posibilidad que debe
ser evaluada, segtin Welzel, teniendo en cuenta al autor
concreto con sus caracteristicas individuales. Cfr. We-
Izel, op. cit., p. 155. Asimismo, véase Martinez Esca-
milla, Margarita, La imputacion objetiva del resultado,
Madrid, Edersa, 1992, p. 27.

16 Cfr. Welzel, op. cit., p. 156.

17 Idem, p. 54
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con la previsibilidad de los efectos concomi-
tantes, y b) La base ontologica del juicio en
la que deben considerarse los factores reales
al tiempo de la comision de la accion que
podrian ser conocidos por un hombre inte-
ligente, a los que deben agregarse aquellos
que le eran conocidos al autor mismo.!®

Como puede verse, la teoria de los ele-
mentos logico-reales sufre un traspié irre-
versible al explicar los delitos culposos. La
accion pierde su caracter eminentemente
ontico para ser sustituida por un concepto
que incluye elementos normativos como es
el cuidado. Ya no se habla para nada de la
finalidad sino que la tipicidad de las accio-
nes culposas se deriva de un concepto emi-
nentemente valorativo; el deber de diligen-
cia. Esto afecta al contenido causal del tipo
objetivo de los delitos culposos. Mientras en
los delitos dolosos solo eran relevantes los
sucesos causales abarcados por el dolo, en
los culposos solo seran relevantes aquellos
sucesos que eran objetivamente previsibles
al momento de la actuacion del agente.

Pero incluso la solucion propuesta para
los delitos dolosos ha sido severamente cues-
tionada por la dogmatica posfinalista. Un
ejemplo paradigmatico es el de la tormenta:
“alguien deseoso de que una persona mue-
ra la envia al bosque durante una tormenta
con la esperanza de que la mate un rayo”.
Si contra toda probabilidad se produce efec-
tivamente el resultado, segun la teoria de la
equivalencia de las condiciones, no habria
duda que hay relacion de causalidad entre
el consejo dado y la muerte. Ademas, dicho
resultado estaba abarcado por el dolo del
autor. Se puede afirmar tanto la existencia

18 Idem, p. 54. Welzel distingue el juicio objetivo de previ-
sibilidad del hecho de si el autor individual podia tener,
en el caso concreto esa prevision. Este tltimo juicio es
un problema de la reprochabilidad, pero no de la tipici-
dad culposa.



del tipo objetivo como del subjetivo. Pero
Welzel, evidentemente en desacuerdo con
las consecuencias de su propia teoria que lo
llevaria a penalizar conductas que no consi-
dera lo suficientemente relevantes para ello,
niega la existencia del elemento volitivo del
dolo al existir, seglin su opinion, un deseo
pero no un verdadero querer, ya que la vo-
luntad del dolo exigiria que el autor se atri-
buya una posibilidad de influir en el proceso
real, lo que no ocurre en el ejemplo. Esta
solucion ha sido justamente criticada por la
doctrina, ya que no es sostenible la afirma-
cion de que el autor desea la muerte, pero no
quiere realizarla. En todo caso, el autor ve
una pequefia posibilidad de que ello ocurra y
actua en consecuencia. Este ejemplo pone en
evidencia que para delimitar el tipo objetivo,
ademas del dolo, hace falta recurrir a otros
criterios que complementen la pura relacion
causal.

Lo anterior se aplica también a los supues-
tos de desviaciones del curso causal. Asi, en
el ejemplo de quien dispara contra otro para
matarlo, pero la victima, en vez de morir por
el disparo fallece en hospital, como conse-
cuencia de un incendio que alli se produce.
Para no incurrir en el absurdo de encuadrar
la conducta del agente en el homicidio con-
sumado, Welzel recurre al concepto de des-
viaciones del curso causal esenciales, que
destruyen el dolo, diferenciandolas de las
desviaciones inesenciales que no impiden la
responsabilidad por la consumacion dolosa.
Para formular esta distincion, Welzel utiliza
el criterio de la adecuacion o previsibilidad
que debe enjuiciarse desde coordenadas ob-
jetivas.

Finalmente, cabe mencionar que Welzel
niega acertadamente que los tipos de omision
impropia aludan a una relacion de causacion
natural, por lo que recurre a otros criterios,
que intenta mantener dentro del terreno on-
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tico. Alude al poder final de hecho, o sea, a
la capacidad para la evitacion del resultado
dirigida finalmente, que implica: el conoci-
miento de la situacion tipica, la posibilidad
de reconocer la via para evitar el resultado
y la posibilidad real-fisica de evitar el resul-
tado.!?

Es innegable que la incorporacion de-
finitiva del dolo al tipo es un aporte del fi-
nalismo. Ello permite encuadrar adecuada-
mente muchos de los sucesos reales en los
respectivos tipos penales. Pero es evidente
que el dolo como marco del proceso causal
no permite en todos los casos solucionar la
problematica del tipo objetivo. Una propues-
ta tedrica es valida cuando soluciona satis-
factoriamente los casos a los que se aplica
y fracasa cuando no lo hace. La teoria del
delito en su version finalista logré resolver la
problematica de la adecuacion al tipo obje-
tivo con mejores resultados que los modelos
anteriores, sin embargo los penalistas que la
sucedieron continuaron buscando soluciones
mas satisfactorias.

III « La problematica del tipo
objetivo en el funcionalismo:
la imputacion objetiva

Los penalistas que integran la corriente fun-
cionalista niegan que la problematica del
tipo objetivo pueda resolverse acudiendo a
criterios causal naturalisticos, y elaboraron
para reemplazarlos la moderna teoria de la
imputacion objetiva, que se apoya en crite-
rios eminentemente normativos. Con esta
teoria se pretende alcanzar un fundamento
unico de la imputacion, valido para todas las
formas tipicas. Por ello, los representantes

19 Cfr. Welzel, Hans, op. cit., pp. 250-251.
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de este modelo han dejado de lado el dolo
—que es so6lo una de esas formas— como
criterio de imputacion. Asi pretenden eli-
minar el dualismo en que incurrio Welzel al
proponer distintos criterios segln se tratara
de delitos dolosos o culposos.

El funcionalismo, como ya se mencio-
no, se divide en dos grandes vertientes, una
encabezada por Roxin y otra por Jakobs.
El primero de ellos parte de que la funcion
del sistema penal es la prevencion de ries-
gos para los bienes juridicos y, por lo tanto,
propone como criterio de imputacion objeti-
va, la produccion o aumento de esos riesgos
para los bienes juridicos y la realizacion de
ellos en el resultado.?’ Jakobs sostiene que
la actuacion penal tiene por funcion el re-
forzamiento del sistema mediante la certeza
en la interaccion de los individuos conforme
a roles. Por ello, se imputan a una persona
las desviaciones respecto de las expectativas
como portador del rol.?! Resulta evidente
que existen entre ambas posturas diferencias
significativas, que hacen necesario su anali-
sis en forma individual.

a) La teoria del riesgo de Roxin

Para este autor, el principal cometido de la
imputacion al tipo objetivo es indicar las
circunstancias que hacen de un actuar causal
una accion tipica. Esto se logra conforme a
dos principios sucesivamente estructurados:

a) Un resultado causado por el agente
solo se puede imputar al tipo objetivo si la
conducta del autor ha credo un peligro para
el bien juridico no cubierto por un riesgo
permitido y ese peligro también se ha rea-

20 Cfy. Zaffaroni, E.R. et al, op. cit., p. 445.
21 Idem, p. 54 y Jakobs, Giinther, La imputacion objetiva
en derecho penal, Angel Editor, México, 2002, p. 19.
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lizado en el resultado concreto.?* Es decir,
para que a una persona se le pueda atribuir
penalmente un resultado tipico debe haber
creado un peligro prohibido, en caso con-
trario, su actuacion seria impune. En el caso
de la tormenta ya citado, enviar a alguien al
bosque no seria un riesgo prohibido. Tam-
poco seria imputable si el peligro generado
por el autor no se realizo en el resultado.
Esto permite solucionar el supuesto de quien
muere en el hospital, no por la bala que re-
cibio, sino por un incendio. Pero esta regla
le parece insuficiente a Roxin para limitar la
imputacion objetiva, por lo que formula el
segundo principio de imputacion.

b) ...excepcionalmente puede desapare-
cer la imputacion —aunque el resultado sea
la realizacion de un peligro creado por el
autor— si el alcance del tipo no abarca la
evitacion de tales peligros y sus repercusio-
nes.?? O sea, cuando no se realiza el peligro
que queria cubrir la norma infringida.

De estas dos reglas basicas, Roxin deduce
una serie de principios generales que permi-
ten excluir la imputacion. Se apoya para esto
en ejemplos de casos concretos que le sirven
para validar dichos principios.

Roxin limita la creacion de un riesgo no
permitido en los siguientes casos:>*

a) Cuando la actuacion del agente mo-
difica un curso causal, de manera que
disminuye el peligro ya existente para
la victima (quien ve como una piedra
vuela hacia una persona y, sin poder
impedir el impacto, desvia la trayec-
toria para que en vez de pegarle en la
cabeza lo haga en un brazo). Este su-

22 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, tomo I,
Madrid, Civitas, 1997, p. 363.

2 Idem, p. 364

24 La exposicion de este tema se hace siguiendo a lo ex-
puesto por Roxin en su tratado, op. cit., pp. 365-372.



puesto que se aplicaria a varios casos
de estado de necesidad ha sido cues-
tionado con el ejemplo de los médicos
que en el régimen nazi entregaron al-
gunos enfermos que sabian iban a ser
sacrificados para salvar a la mayoria.?
En este ejemplo los penalistas han sos-
tenido la imputacion.

b) Cuando falta la creacion de peligro, en

el caso que el autor no disminuya el
riesgo de lesion de un bien, pero tam-
poco lo aumente de un modo juridica-
mente considerable, como en el ejem-
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d) La imputacion se excluye aunque la

persona haya creado un riesgo rele-
vante si ese riesgo esta permitido (por
ejemplo el trafico automovilistico, aéreo
o fluvial). Roxin entiende por riesgo
permitido una conducta que crea un
riesgo juridicamente relevante pero
que en forma general, no sélo en el
caso concreto, estd permitido y por
ello, a diferencia de las causas de justi-
ficacion, excluye la imputacion al tipo
objetivo.

plo de la tormenta ya citado. Aunque
estas conductas en casos excepciona-
les dieran lugar a un accidente, Roxin
considera que el derecho no debe to-
mar en cuenta los riesgos socialmente

Respecto de la realizacion del riesgo en
el resultado, Roxin expone las siguientes
consideraciones:?¢

a) La imputacion se excluye si falta la

adecuados. Este supuesto alude a la
propuesta de la teoria de la adecuacion
que en alguna medida también fue
considerada por Welzel.

La imputacion no se excluye en el su-
puesto de los cursos causales hipotéti-
cos. Asi, en los fusilamientos antijuri-
dicos ocurridos en la guerra, o en los
gobiernos de facto, el autor no puede
exonerarse alegando que si se hu-
biera negado otro habria realizado la
conducta en su lugar. En cambio si se
excluye la imputacion cuando el autor
modifica un curso causal sin empeorar
la situacion de la victima en su conjun-
to (al ver que una persona circula en
una locomotora por una via que esta
bloqueada por un desprendimiento de
rocas, otra cambia las agujas de mane-
ra que la maquina es desviada a otra
via que también esta bloqueada y fi-
nalmente descarrila).

realizacion del peligro. Aunque el au-
tor haya creado un peligro para el bien
la imputacion se excluye si el resulta-
do se produce, no como la plasmacion
de ese peligro, sino s6lo en conexion
causal con aquél (el ejemplo del que
muere en el hospital a consecuencia
del incendio y no de la herida recibi-
da). Roxin reconoce que en algunos
casos se requieren sutiles investigacio-
nes para verificar si el riesgo se reali-
76 o no en el resultado, con lo que la
cuestion queda abierta.?’

b) La imputacion se excluye cuando no

se realiza en el resultado el riesgo no
permitido. En este caso, Roxin men-
ciona el ejemplo del director de una
fabrica de pinceles que entrega a las
empleadas pelo de cabra originario de
China para elaborar los pinceles sin
haber ordenado previamente su desin-
feccion, tal como estaba establecido.

% Idem, pp. 373-384.

25 Cfr. Zaftaroni et al., op. cit., p. 447. 27 Zaffaroni et al, op. cit, p. 448.
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Algunas trabajadoras se infectan con
bacilos de carbunco y mueren a cau-
sa de ello. Investigaciones posteriores
demuestran que el desinfectante pres-
crito era ineficaz contra ese bacilo. En
realidad, este supuesto puede resol-
verse argumentando que no hay una
omision tipica de homicidio sino, en
todo caso, una infraccidén a un deber
reglamentario.

La imputacion se excluye en el caso
de resultados que no estan previstos
por el fin de proteccion de la norma de
cuidado. Cita el ejemplo de dos ciclis-
tas que marchan en la noche uno de-
tras de otro, ambos sin luz. El ciclista
que iba adelante, debido a la falta de
iluminacion, choca con otro que venia
de frente. El accidente podria haberse
evitado si el ciclista que venia atras
hubiera traido luz en su bicicleta. En
este caso, no tendria sentido la impu-
tacion al ciclista que iba atras porque
el fin del mandato de iluminacion con-
siste en evitar accidentes que proce-
dan del propio vehiculo. Este criterio
ha sido objeto de criticas por innece-
sario e impreciso. Innecesario porque
lo importante en los supuestos que se
solucionan con el fin de la norma es
si el riesgo juridicamente relevante se
ha realizado o no en el resultado. Im-
preciso porque no hay acuerdo sobre
los alcances de fin de proteccion de la
norma y, es mas, una sola norma de
cuidado como es el limite de veloci-
dad, puede tener varios fines (facilitar
la maniobra, atenuar los efectos lesi-
vos de una colision, etcétera).’® Ade-
mas, esta regla parece aplicable so6lo a
los casos imprudentes con lo que que-

28 (Cfr. Martinez Escamilla, M., op. cit., pp. 274-281.
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branta la pretension de un fundamento
unico de imputacion. La aplicacion a
casos dolosos podria llevar a resulta-
dos inaceptables.?®

d) Se excluye la imputacion cuando una
conducta alternativa conforme a dere-
cho hubiera conducido con seguridad
al mismo resultado. Roxin limita esta
afirmacion con su teoria del incremen-
to del riesgo. Pone el ejemplo de un
conductor de camion que rebasa a un
ciclista sin guardar la distancia regla-
mentaria, acercandose a unos setenta y
cinco centimetros. Durante el adelan-
tamiento el ciclista, que estaba ebrio,
gira la bicicleta a la izquierda por una
reaccion de cortocircuito provocada
por alcohol y cae bajo las ruedas tra-
seras del remolque. En este caso, para
Roxin seria obligada la imputacion
porque una conduccion correcta habria
salvado, no con seguridad pero si po-
siblemente, la vida del ciclista. Al no
guardar la distancia reglamentaria se
incrementd de un modo juridicamen-
te relevante la posibilidad de un acci-
dente mortal. Se ha criticado que una
interpretacion de este tipo violaria el
principio in dubio pro reo, pero Roxin
rechaza este argumento afirmando que
las reglas de cuidado exigen observan-
cia aunque su incumplimiento, s6lo en
forma probable, aumenta los peligros
para la victima. Pero la doctrina y la
jurisprudencia siguen oponiéndose a
este criterio. Ademas, nuevamente es-
tamos en presencia de una regla apli-
cable a los tipos culposos. Por ultimo,

29 Idem. La autora sefiala un ejemplo en alguien que pro-
voque un incendio de grandes dimensiones con la in-
tencion de matar a uno de los bomberos del pueblo. Se
trataria seglin la autora de un riesgo atipico, por no caer
dentro del ambito de proteccion de la norma, p. 366.



algunos autores han observado que en
este supuesto se trata de determinar si
concurre una situacion tipica, pero no
de la imputacion del resultado.

Esta somera exposicion sobre la propues-
ta de Roxin permite apreciar que ella contie-
ne aciertos, como el de excluir la imputacion
en los casos de riesgo permitido, algunas
imprecisiones, por ejemplo al hablar del fin
de proteccion de la norma, y algunas solu-
ciones desafortunadas, como el incremento
del riesgo. Ademas de que en ciertos supues-
tos parece haber una confusion entre impu-
tacion objetiva del resultado y tipicidad de
la conducta. Una vez mas nos enfrentamos a
que la teoria no resuelve satisfactoriamente
todos los supuestos. Sin embargo, es des-
tacable el esfuerzo de crear un conjunto de
criterios valorativos explicitos que permita
analizar los casos concretos.

b) La teoria de los roles de Jakobs

Este autor distingue bajo el nombre de impu-
tacion objetiva a dos teorias distintas, una se
ocupa de la determinacion de qué es una
conducta no permitida y la segunda, de la
realizacion del riesgo. De esta manera, su
concepcion es mas amplia que la de Roxin.
Jakobs extiende la teoria de la imputacion
objetiva a todos los supuestos de tipicidad y
no solo a aquéllos que exigen un resultado.
Como se vio, también Roxin incluye en sus
razonamientos casos de concurrencia de ti-
picidad, pero no lo explicita. Jakobs, en cam-
bio, asume expresamente tal distincion.
Jakobs parte de que las normas penales re-
gulan hechos ligados a la sociedad concreta,
en la que sus integrantes son portadores de
diversos roles. Entiende por rol un sistema
de posiciones definidas de modo normativo,
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ocupado por individuos intercambiables.
A su vez, considera que toda imputacion
tiene un destinatario a quien el suceso per-
tenece, pero esa imputacion no puede hacer-
se bajo el criterio de la causacion adecuada
dolosa —como diria Welzel—, porque éste
es insuficiente. Lo que se imputa a una per-
sona son las desviaciones respecto de aque-
llas expectativas que se refieren al portador
de un rol (de buen ciudadano, de conductor,
de constructor de automéviles, de fabrican-
te de armas, etcétera). Entre autor, victima
y terceros, segun los roles que desempefien,
ha de determinarse a quién corresponde el
acontecer relevante, es decir quién respon-
de juridico-penalmente. Esto regiria tanto
para los delitos dolosos como para los cul-
posos.3!

Jakobs afirma que en las omisiones es
claro que los limites de los roles funcionan
a la vez como limites de la responsabilidad,
asi por ejemplo el médico no esta obligado
a evitar dafos patrimoniales a su paciente.
Por el contrario, en el campo de las comisio-
nes deben precisarse limites a los roles, que
deben superarse para que se pueda imputar
un curso lesivo aunque haya sido causado
de modo perfectamente evitable.3> Propone
como limites cuatro instituciones dogma-
ticas: el riesgo permitido, el principio de
confianza, la prohibicion de regreso y las
autopuestas en peligro (o competencia de la
victima).

a) Riesgo permitido. La sociedad no
puede organizarse sin permitir deter-
minados riesgos El riesgo inherente a
la configuracion social ha de ser irre-
mediablemente tolerado como riesgo

30" Jakobs, Giinther, op. cit., p. 19.
31 Idem, p. 21.
32 Idem, p. 23.
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permitido.’* La fundamentacion de
esta institucion esta emparentada, se-
gun palabras de Jakobs, con la pon-
deracion de intereses en el estado de
necesidad.’* Sin embargo, afirma que
el comportamiento que genera un ries-
go permitido es socialmente normal,
por lo que no realizan tipo alguno. No
constituye una causa de justificacion
sino que es atipico. El riesgo permitido
puede determinarse de modo relativo,
de conformidad con el rol de quienes
en cada caso pueden licitamente orga-
nizar un ambito vital (por ejemplo, la
madre que venda con un trozo de tela
una pequeia herida en la pierna de su
hijo, acttia dentro del riesgo permitido,
mientras que un médico que hiciera lo
mismo ya estaria en el ambito de lo no
permitido por falta de perfeccion hi-
giénica).?

b) Principio de confianza. No forma parte
del rol del ciudadano controlar de ma-
nera permanente a todos los demas, de
otro modo, no seria posible la division
del trabajo. Es asi que se autoriza a
confiar en el comportamiento correcto
de las otras personas (el cirujano con-
fia en que el material que utiliza en la
operacion haya sido convenientemente
esterilizado). La vigencia del principio
de confianza cesa cuando puede verse
que la otra parte no hace o no ha hecho
justicia la confianza de que cumpli-
mentara las exigencias de su rol (no se
confia en quien de modo evidente se
halla en estado de ebriedad).3

Idem, p. 37.

Cfr. Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general,
Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 243.

Cfr. Jakobs, G., La imputacion objetiva..., p. 45.

Idem, p. 25. En su tratado, Jakobs hace una exposicion
mas detallada de los supuestos en que el principio de
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c¢) Prohibicion de regreso. Esta denomi-
nacion proviene del derecho mercan-
til, de las acciones cambiarias. En
el ambito de la imputacion objetiva
se refiere a que no se puede imputar
como conducta tipica al comporta-
miento inocuo de un tercero. Se trata
de casos en que el autor desvia hacia
lo delictivo ese comportamiento de
otro que es per se inocuo. Por ejemplo:
el autor compra una barra de pan para
envenenarla y darsela a su esposa y el
panadero que se la vende conoce esta
situacion; el juez sabe que en caso de
condenar al acusado un amigo de éste
matara al Presidente de la Corte y, de
todos modos lo condena con las con-
secuencias descritas. En estos casos,
tanto el panadero como el juez han ac-
tuado dentro de su rol, su aportacion
es algo comun, su significado es de un
modo estereotipado inocuo, por lo que
sus conductas no son tipicas en relacion
con los respectivos homicidios.?’

d) Autopuesta en peligro (competencia
de la victima). El caso mas conocido
de este supuesto es el consentimiento,
tema que Jakobs considera ya conoci-
do y, en general aceptado. Resalta, en
cambio, los casos en que la victima
con su propio comportamiento da la

confianza pierde vigencia, como por ejemplo cuando al
competente le falta el conocimiento de las reglas o la
posibilidad de seguirlas, cuando es funcion de un partici-
pante compensar el comportamiento defectuoso de otro
y cuando el comportamiento grosero de un participante
hace saltar los roles. Véase Jakobs, G., Derecho penal...,
pp. 253-257.

37 Idem, pp. 26-27. La prohibicion de regreso es analizada
por Jakobs en su tratado a partir de la calidad de garante,
partiendo de la distincion entre delitos por competencia
en un ambito de organizacion y delitos por competencia
institucional. He considerado que este analisis mas com-
plejo es innecesario para los fines de esta exposicion.
Véase Jakobs, G., Derecho penal..., pp. 257-267.
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Los casos en que la victima con su propio comportamiento da la razén para que la consecuencia
lesiva le sea imputada.

razoén para que la consecuencia lesiva
le sea imputada. Se trata de la lesion
del deber de autoprotecciéon o de la
propia voluntad, que Jakobs denomi-
na “accion a propio riesgo”. Menciona
como ejemplo que quien, sin nece-
sidad alguna, le pide a una persona
evidentemente ebria que conduzca un
automovil, ha de adscribirse, a menos
en parte, las consecuencias negativas
resultantes; quien participa en un com-
bate de boxeo no tiene derecho a no
resultar lesionado. Agrega que al igual
que en el ambito de la responsabilidad
del autor no debe partirse de un suce-
so psiquico —como el dolo—, sino de
algo normativo, del quebrantamiento
de un rol, también respecto de la vic-
tima lo decisivo es determinar si ella
ha desempefiado el rol de victima, es

decir el rol de alguien que actiia a pro-
pio riesgo.3®

Jakobs afirma que estas cuatro institucio-
nes son suficientes para fundamentar el edifi-
cio de la imputacion objetiva, pero reconoce
que puede necesitarse mayor nivel de detalle
y de subdivisién en cada una de ellas.

Finalmente, cabe mencionar que este au-
tor rechaza la postura de Roxin de excluir
la imputacioén en el supuesto de conductas
alternativas conforme a derecho, ya que
aunque el resultado no sea la realizacion
del riesgo creado, s6lo puede explicarse con
motivo de ese aumento de riesgo.

La teoria elaborada por Jakobs tiene la
virtud de buscar simplificar los criterios para
delimitar la imputacién objetiva. Pero la

38 Idem, pp. 27-30.
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base de toda la construccion esta en la teoria
de los roles, que puede ser valiosa para deli-
mitar la tipicidad culposa o la omisiva, pero
que resulta artificiosa en el ambito de los ti-
pos dolosos. Asi, para el homicidio la norma
prohibiria a todo buen ciudadano asumir el
rol de homicida. Ademas de que se desvirtia
el concepto de rol, que es sociologico y no
juridico, acudir a ¢l es totalmente innecesa-
rio en este caso.

Cabe concluir que las propuestas funcio-
nalistas, si bien han tenido el mérito de re-
conocer el empleo de principios valorativos,
no han podido encontrar criterios precisos y
coherentes. Uno de sus errores es desapro-
vechar el avance del finalismo respecto de la
ubicacion del dolo en el tipo. Es evidente que
para los tipos dolosos, este elemento subje-
tivo es sumamente Util, aunque insuficiente,
para delimitar la imputacion objetiva. Pero
esto significa reconocer que los tipos dolo-
sos pueden requerir criterios de imputacion
distintos que los culposos, hecho que los fun-
cionalistas niegan. Lo cierto es que al perder
de vista el tipo subjetivo, el dolo y la culpa,
al analizar los problemas de imputacion al
tipo objetivo, los funcionalistas han elabora-
do propuestas tedricas complejas para casos
que los demas penalistas resuelven en el am-
bito de la imprudencia o del dolo.

Por otra parte, tanto el aumento del ries-
go como el quebrantamiento de los roles se
fundan en criterios preventivos, que han sido
criticados por aquellos penalistas que buscan
reducir el ambito de actuacion penal estatal.
Los funcionalistas redisefian la norma penal a
partir de criterios preventivos, derivando con-
secuencias para el tipo objetivo. La diferencia
es que Roxin reformula la norma del homici-
dio —no mataras por no aumentaras el peli-
gro para la vida— pero sigue teniendo como
base el bien juridico afectado. En cambio
Jakobs pierde de vista el bien juridico y tien-
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de a convertir a todos los tipos en infracciones
de deber —en tanto quebrantamiento de un
rol—. Mientras que para Roxin, la finalidad
del sistema penal es la proteccion de bienes
juridicos, para Jakobs consiste en la protec-
cion de la vigencia de la norma.’® De ahi que
Roxin guarde mas cercania con los penalistas
mas apegados a las propuestas garantistas y
con el propio Welzel, para quien la mision
central del derecho penal reside en proteger
valores elementales de la vida en comunidad.

IV. La problematica del tipo
objetivo en la doctrina
y legislacion mexicanas

La dogmatica panal latinoamericana de los
ultimos afios ha seguido los derroteros de las
diversas corrientes del pensamiento aleman,
adhiriéndose en algunos casos a una u otra
corriente y generando, en otros, lineas de pen-
samiento auténomas que procuran dar cabi-
da en sus desarrollos tedricos a las proble-
maticas propias de la realidad regional.** En
Meéxico, el finalismo comenzo a desarrollar-
se en la década de los setenta, pero durante
mucho tiempo estuvo limitado a un grupo
selecto de penalistas. Moisés Moreno, alum-
no de Welzel, fue el principal difusor de la
dogmatica finalista en el pais. La creciente
influencia de esta corriente se plasmo en la
legislacion, especialmente en la reforma al
Codigo Penal Federal (en ese entonces tam-
bién aplicable en el Distrito Federal) de 1994
y en el texto del Nuevo Codigo Penal para el
Distrito Federal. Ambos ordenamientos con-
fiesan su ascendente finalista en la definicion

39 Véanse las criticas al modelo funcionalista de imputa-
cion objetiva en Zaffaroni, ef al., op. cit., pp. 444-445.

40 Tal es el caso de Raul Zaffaroni en Argentina, Juan Bus-
tos Ramirez en Chile y Olga Islas y Elpidio Ramirez en
México.



de dolo, en la regulacion del error —tanto de
tipo como de prohibicion—, en la referencia
expresa a la no exigibilidad de otra conduc-
ta. En fin, varias regulaciones juridicas que
interpretadas en conjunto permiten deducir
la presencia del pensamiento de Welzel.

Paralelamente se ha desarrollado en Méxi-
CO una nueva propuesta tedrica, cuyos au-
tores son Olga Islas y Elpido Ramirez, de-
nominada teoria logica de derecho penal. El
método de esta teoria se funda en la logica
matematica, fundamentalmente en el calcu-
lo de primer nivel y en la logica formal.*! La
logica matematica, apoyandose en la dis-
tincion de los niveles de lenguaje, deja de
lado la estructura tradicional de la teoria del
delito, para hablar de una teoria del tipo pe-
nal distinta a la del delito. A pesar de estas
diferencias sustanciales, la corriente logica
matematica tiene una influencia clara del fi-
nalismo que se observa, entre otras cosas, en
la elaboracion del tipo subjetivo, en el con-
cepto de accion y en el de dolo. Respecto de
la causacion, los logicos separan de mane-
ra tajante, el aspecto objetivo del subjetivo.
Afirman que el nexo causal es una linea de
conexion objetiva entre la actividad y el re-
sultado material, en la que no entra en juego
la voluntad, por lo que da lo mismo que la
actividad sea dolosa, culposa o fortuita.*?
Esta teoria merece un analisis especial que
excede los alcances de este trabajo, pero de
lo poco dicho es evidente su mayor afinidad
con las posturas ontologistas.

La corriente funcionalista, sobre todo en
la version moderada representada por Roxin,
es seguida en México por un sector de pena-
listas relativamente joven® y restringido. En

41 Cfr. Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Andlisis logico de
los delitos contra la vida, México, Trillas. 1998, p. 5.

42 Idem, p. 53.

4 Por ejemplo, ver el texto de Enrique Diaz Aranda, De-
recho penal. Parte general (Conceptos, principios y fun-
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especial, la teoria de la imputacion objetiva
no ha sido objeto de analisis detallado, con
excepcion de algunos trabajos de investi-
gacion a nivel posgrado, por lo que es di-
ficil hablar de una perspectiva propiamente
mexicana sobre el tema.

La legislacion penal vigente en México
no tiene una regulacion especial, y no tenia
porque tenerla, sobre los criterios de imputa-
cion al tipo objetivo, con excepcion de algu-
nos preceptos relacionados con el homicidio
que mencionaré a continuacion.

El Codigo Penal Federal contiene normas
que se refieren al nexo causal aplicables so-
lamente para el homicidio.** Estos preceptos
ya estaban en la redaccion original de 1931.
El legislador del treinta y uno aborda el tema
desde la perspectiva naturalistica, estable-
ciendo que para que una lesion sea mortal
se requiere una relacion causal. Después
de dejar sentado ese principio (articulo 303
fraccion I del Codigo Penal Federal), prevé
reglas para delimitar el alcance de esta afir-
macion. No debe olvidarse que al momento
en que se redactd el codigo imperaban las
corrientes causalistas (formalismo y neokan-
tismo) que, al no tomar en cuenta elemento
subjetivo alguno, requerian poner limites al
acontecer natural, ya que no contaban con los
elementos subjetivos que acotaran la tipici-
dad. Una primera limitacion era de caracter
temporal, se exigia (articulo 303 fraccion II)
que la muerte ocurriera dentro de los sesenta
dias siguientes a aquél en que se produjera la

damentos del derecho penal mexicano conforme a la
teoria del delito funcionalista social), PorrGa-UNAM,
Meéxico, 2003. Asimismo véase Gonzalez-Salas Cam-
pos, Raul, “Teoria de la imputacion objetiva”, en Revista
de politica criminal y ciencias penales, nimero especial
1, México, D.F. agosto de 1999. pp. 53-63.

Olga Islas critica esta regulacién por ser innecesaria,
afirma que de todos los factores causales interesa solo la
actividad del autor material que satisface la propiedad de
privar de la vida a otro, op.cit., p. 91
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lesion. Esta referencia temporal (que parece
inspirada en una de las teorias individuali-
zadoras propias del neokantismo, la de la
causa proxima) era una presuncion iure et de
iure que no admitia prueba en contrario. Fue
derogada en 1994 en atencion, sobre todo, a
la existencia de ciertos cursos causales pro-
longados —contagio del virus del sida—y a
que la admision del dolo y la culpa en el tipo
(admision que fue expresamente reconocida
en la reforma procesal que tuvo lugar en for-
ma conjunta) ayudaba a restringir suficiente-
mente la tipicidad.

El articulo 304 trata de evitar todo tipo de
especulacion, al afirmar que la lesion debe ser
considerada mortal —objetivamente impu-
table— aunque se demuestre que la muerte
se habria impedido con auxilios oportunos,
o que la lesion no habria sido mortal en otra
persona o que fue a causa de la constitucion
fisica de la victima o de las circunstancias en
que recibio la lesion. Los funcionalistas, tan-
to Roxin como Jakobs, acotarian respecto de
la falta de auxilios oportuno que la muerte
no se puede imputar al autor de la lesion si la
victima se niega a recibir auxilios oportunos
(por ejemplo que se oponga a una transfu-
sion).»

Finalmente, el articulo 305 del Codigo
Penal Federal, excluye la imputacion cuan-
do la muerte se debe a una causa anterior a
la lesion en la cual ésta no influy6 o cuando
la lesion se hubiera agravado por causas pos-
teriores (como por ejemplo comportamiento
imprudente de la victima, aplicacion de me-
dicamentos nocivos, operaciones quirdrgicas
desafortunadas). En estos supuestos segin
Roxin se excluiria la imputacion porque fal-
ta la realizacion del peligro en el resultado.

El Nuevo Codigo Penal del Distrito Fede-
ral, con mejor técnica legislativa y sustenta-

4 Cfr. Roxin, C., op. cit., p. 392.
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do en criterios dogmaticos mas solidos, omite
todareferencia expresaala causalidad, dejan-
dole a los dogmaticos y, en ultima instancia,
a los jueces resolver la problematica de la
imputacion al tipo objetivo.

La jurisprudencia mexicana ha sido rea-
cia durante muchos aflos a incorporar los
desarrollo dogmaticos mas alla de lo estric-
tamente indispensable y, en todo caso, ape-
gada a las corrientes mas antiguas de la teoria
del delito. Las transformaciones legislativas
han obligado a los jueces a atender las nue-
vas propuestas tedricas aunque en forma
muy acotada. Pero el tema de este trabajo,
el de la imputacion objetiva, no ha ingresado
por el momento a los tribunales mexicanos,
en las resoluciones judiciales se alude inva-
riablemente al tema de la causalidad.

« Reflexiones finales

La teoria del delito sigue siendo el marco de
referencia conceptual en el ambito del dere-
cho penal continental europeo y latinoame-
ricano. A pesar que las importantes transfor-
maciones de cada uno de los elementos del
delito y de las perspectivas tedricas y meto-
dolégicas diferentes, la discusion sigue de-
sarrollandose sobre esos conceptos comunes
que permiten un espacio de comunicacion
entre corrientes distintas. En este proceso de
transformacion, las propuestas tedricas mas
recientes se ha han alejado cada vez mas de
las elaboraciones dogmaticas tradicionales
en la que imperaba un fuerte apego al dere-
cho positivo.

En este contexto, el tema de la imputa-
cion objetiva es paradigmatico, ya que para
delimitarla se han formulado una serie de
reglas que no estan contenidas en el tipo
penal, sino que se derivan de los criterios



valorativos que orientan el sistema. Crite-
rios valorativos que, como se menciond en
el trabajo, dependen del autor en cuestion.
Pero quizé debamos reconocer que la labor
creativa de los dogmaticos no es tan nueva
como parece, y que desde siempre, aunque
de manera encubierta, formularon reglas
que no se desprenden necesariamente del
derecho positivo. Esto ha sido explicado y
analizado mejor que nadie por Carlos Nino,
quien afirma que ...una funcion latente ex-
traordinariamente relevante de la dogmati-
ca, consiste en adecuar las normas juridi-
cas a determinadas pautas que establecen
soluciones valiosas. Esta funcion se ejerce
no solo en los casos de lagunas normativas,
de contradicciones entre normas o de inde-
terminacion semantica de las mismas, sino,
incluso, en supuestos en los cuales hay una
solucion definida y precisa, pero que contra-
dice postulados valorativos aceptados.*

El reconocimiento expreso de los criterios
valorativos que guian la solucion de cada
caso concreto es quiza el aspecto positivo
mas relevante de las teorias de la imputacion
objetiva. Estos criterios valorativos son tan
trascendentes que ubican a Roxin y Jakobs
en lugares opuestos, como consecuencia de
la defensa de distintos intereses (bienes ju-
ridicos para uno, vigencia de la norma para
el otro). Seguramente este es el camino que
seguira la dogmatica penal en los proximos
afios, el de las elaboraciones dogmaticas es-
trecha y explicitamente relaciones con cues-
tiones de politico-criminal. Los principios
garantistas o la busqueda de la eficacia, la
defensa de los bienes o del sistema, son te-
mas que cada vez mas influiran en las teorias
penales y, en consecuencia, en la resolucion
de los casos concretos.

46 Carlos Santiago Nino, Consideraciones sobre la dogma-
tica juridica (con referencia particular a la dogmatica
penal), UNAM, México, 1989, pp. 32-33.
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Por lo demas, y con apego a la dogma-
tica mas tradicional, debe reconocerse que
la propuesta de Welzel de limitar la impu-
tacion al tipo objetivo con el dolo, repre-
sentd un avance muy significativo para la
solucion de los casos concretos, aunque sea
insuficiente.

No quiero terminar esta presentacion sin
aludir a la situacion particular del derecho
penal en México. La dogmatica penal mexi-
cana ha tenido desarrollos importantes en los
ultimos afios que se han visto reflejados en
diversas legislaciones en el ambito federal
y local. Pero estos avances pocas veces se
ven reflejados en la solucion de los casos
concretos. La mayoria de los jueces tienen
profunda desconfianza por las elaboraciones
dogmaticas y no les reconocen ninguna uti-
lidad practica. En ese sentido, eventos como
¢éste en el que tengo el honor de participar
son de fundamental importancia para que la
reflexion penal se traduzca, en definitiva, en
una mejor imparticion de justicia penal.
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