qesTIGAL‘/o¢
N %
S 000

l E
=2
l I
S

X

S

TUT
\@3‘\ 4]

c
5

9
3

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

IMPUTACION OBJETIVA EN LOS DEBERES

DE CUIDADO. HACIA UNA FUNDAMENTACION

DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA*

OBJECTIVE IMPUTATION IN THE DUTIES OF BECAUFORE:
LAYING THE FOUNDATIONS OF THE PRINCIPLE OF TRUST

Abraham PEREzZ Daza**

RESUMEN: El presente articulo intenta ABSTRACT: This article tries to establish,

establecer a nivel de tipo (dentro del
debate de la normativizaciéon que la
imputaciéon objetiva ha establecido en
los ultimos anos) una delimitaciéon de la
responsabilidad penal en los delitos
culposos, fundamentada en el principio
de confianza.

Palabras claves: imputaciéon objetiva,
culpa, responsabilidad penal, principio
de confianza.

within the functionalist debate, that the objec-
twe imputation in recent years has established
a level of a type a delimitation in the criminal
offenses of misconduct, based on the principle
of trust.

Descriptors: impulation objective, blame,
criminal responsibility, principle of trust.

* Articulo recibido el 19 de enero de 2009 y aceptado para su publicacién el 30
de mayo de 2009.

**  Licenciado en derecho y estudios en filosofia, licenciatura y maestria, en la
UNAM; profesor de Sociologia juridica, Derecho penal internacional y Teoria del
derecho, en la Facultad de Derecho de la UNAM. Corresponsal en la Revista de Dere-
cho Penal y Criminologia de la Universidad de Educacién a Distancia.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio XLII, nam. 126,
septiembre-diciembre de 2009, pp. 1373-1428


www.juridicas.unam.mx

1374 ABRAHAM PEREZ DAZA

En reconocimiento a Sensei Cristébal Lipez,
por su dedicacion al Aikido y al Jazz

SUMARIO: 1. Evolucion historico-filoséfica sobre el concepto de confianza.
II. La confianza como ; “principio™? en derecho penal. 111. Acerca del senti-
do del principio de confianza en derecho penal.

I. EVOLUCION HISTORICO-FILOSOFICA SOBRE EL CONCEPTO
DE CONFIANZA

He decidido apoyarme inicialmente en la filosofia tradicional de Aristo-
teles: la Etica a Nicomaco, de donde pretendo extraer los principios éti-
co-sociales de las relaciones personales en sociedad; enseguida, en uno de
los maximos representantes de la filosofia trascendental del idealismo
aleman, Hegel, quien dejara ver la importancia de la eticidad para esta-
blecer los parametros de derechos y obligaciones en las relaciones perso-
nales, por medio del reconocimiento. Una vez establecido el contexto fi-
losofico, he de estudiar la confianza desde el ambito socioldgico, en
particular de Luhmann, de quien analizaré los conceptos de “rol” y “ex-
pectativa”, que generan la base de todo el sistema social para permitir las
relaciones de confianza que los propios ciudadanos procuran conservar,
a pesar de las contingencias generadas. En este camino, me ocuparé de
Jakobs, quien ha intentado dotar al derecho penal de conceptos normati-
vos acordes con las necesidades de una sociedad de riesgos, y su propues-
ta radica en la fidelidad al ordenamiento juridico, y en cuanto se genere
una defraudacion a ésta, habra que confirmarla con la aplicacién de una
pena, entonces el ciudadano podra confiar en el ordenamiento que le ri-
ge, y con ello asegurar la identidad normativa de la sociedad, para esto
habra de integrarse la estructura comunicativa que ha establecido Ha-
bermas, quien ofrece elementos para confrontar a los demas autores an-
teriores con un racionalismo (ético-material) del concepto de confianza.
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Evidentemente, mantener un concepto de confianza alejado de la
practica quedaria sin mas utilidad que la de aflorar una sociedad per-
fecta. Por ello, he de reconstruir el concepto de confianza teérico en
un concepto de confianza factico, que sirva para el derecho penal co-
mo principio de exclusion de responsabilidad, a nivel de tipicidad,
fundamentado en la teoria de la imputacion objetiva (inicialmente en
el delito culposo), y con ello negar el principio de autorresponsabi-

lidad.

1. La amistad como punto de partida en Aristoteles

La doctrina aristotélica da la pauta para iniciar un estudio detalla-
do sobre el origen de la confianza en sociedad.! Sin embargo, cabe
preguntarse dos cuestiones: ;de dinde surge el concepto de confianza? y ;en
qué fundamenta Aristoteles la confianza dentro de su doctrina? Para poder res-
ponder a estas interrogantes, he tenido que basarme en algunas con-
sideraciones sobre su ética, la cual cre6 como ciencia autbnoma vy de-
limité claramente su dominio, su finalidad y sus métodos, los cuales
se ven rotundamente reflejados en su obra Efica Nicomdquea, particu-
larmente en los libros VIII y IX,> que a continuacién me referiré.

El dominio de la ética para Aristoteles es la accion humana,? que
forma parte de los fenomenos, los cuales pueden producirse también
de otra manera: la finalidad de la ética no es el conocimiento de la
virtud, sino la educacién para formar un hombre valioso (tal vez se-
ria oportuno recordar que no escribe su ética para el hombre co-

I Ahondar mas en el concepto de confianza, evidentemente nos llevaria a los pre-
socraticos, como fue el caso en Heraclito, pues al unir los fragmentos B 114 y B 2 se
produce el siguiente parrafo: “Es necesario que los que hablan con inteligencia (xyn
NG 1) confien en lo que es comun (yyn o 7) a todos, tal como un Estado en su ley, y en
mucha mayor confianza atn; en efecto todas las leyes humanas se nutren de una sola,
la divina, que controla todo cuanto desea, y es suficiente para todos, y sobra. Por lo
cual es necesario seguir a lo coman (yyn nu i), pero aunque la razén es comun, la
mayoria vive como si tuviera una inteligencia particular”. Las cursivas son mias.

2 La ediciéon que he utilizado corresponde a la traduccién de Julio Palli Bonet,
Madrid, Gredos, 1985.

3 Sobre el particular libro VII: Welzel, Introduccion a la filosofia del derecho. Derecho na-
tural y justicia material, Madrid, Aguilar, 1971, p. 23.
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muan)* y mas atn, ha de insistir en que hace falta tiempo y trato en
la otra persona (1156b29). De ahi que Aristételes subraya una y otra
vez que sin obrar justamente, nadie tiene siquiera la mas minima
perspectiva de llegar a ser alguna vez un hombre moralmente valio-
so; sin embargo, en lo esencial, su ética es un analisis teérico de las
formas de manifestaciéon del Bien® y de la estructura del obrar ético.b
Asi, para este autor, tomar la decision es asunto de otra facultad del
alma, a saber, de la voluntad. Si lo visualizamos desde una perspectiva
externa, lo primero que se hace es juzgar a un hombre segin la intencion, pero
como no se puede ver la intencion ni el propésito, se tiene que juzgar la cualidad
de un hombre segin sus obras.

Es pues, perfectamente visible para Aristoteles, que la confianza se
dé con la amistad, al ser para ¢l la “cosa mas necesaria en la vida.
Sin amigos nadie escogeria vivir, aunque tuviese todos los bienes res-
tantes”.” Ademas, “parece vincular las ciudades, y podria creerse que
los legisladores la toman mas a pecho que la justicia”,? en tanto que la
califica desde el primer momento, dice Welzel: “como virtud social,

+ During, Aristoteles. Exposicion e interpretacion de su pensamiento, México, UNAM,
1987, p. 708: “Es natural que durante una vida erudita de cuarenta afos, Aristoteles
haya modificado en los detalles y corregido sus puntos de vista; de ahi que pasé por
un desarrollo natural para un cientifico; cuanto mas amplio lleg6é a ser su horizonte,
cuanto mas hondo penetr6é en los problemas, tanto mas maduro y acrisolado se hizo
su juicio”.

5 Con esto se observa con toda claridad el significado que es dado en la filosofia
aristotélica a esta manifestacion de Bien. Aristoteles, op. cit., nota 2, p. 105: “Entre la
gente de bien hay confianza, asi como la seguridad de que jamas se haran injusticias, y
todas las otras cosas requeridas en la verdadera amistad. En las otras al contrario, na-
da impide que lleguen a surgir esos males”. En el original no aparece marcado con
cursivas.

6 Ddring, op. cit., nota 4, p. 711, explica: “lo nuevo en Aristoteles es que considera
cada una de las virtudes bajo el aspecto de la teoria de la exacta medida. Ademas, su
exposicion estd enfocada enteramente hacia el spoudaios o phronimos. Este hombre ideal
aristotélico: “jamas, asi podemos esperarlo, hard por libre decision algo que tenga que
aborrecer y sea mediocre. Un arrepentimiento posterior es, por decirlo asi, del todo
impensable en él”. Segtn lo anterior, entiendo con Aristételes las virtudes del hom-
bre, y en particular una: la amistad, como el amigo desinteresado, de manera que si
quiere vivir como hombre entre los hombres, pueda realiza el Gltimo fin de la vida
humana, la actividad filosofica del espiritu, la thedria, que mas adelante analizaremos
en detalle.

7 Aristoteles, op. cit., nota 2, p. 102.

8 Idem.
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mientras que la maxima ‘hacer cada uno lo suyo’ no lleva necesaria-
mente en si la relacién social. Justicia es virtud que se refiere a otros,
y es por ello la virtud mas perfecta, porque el hombre no la ejercita
meramente para si mismo, sino frente a otros”.? Sin embargo, el pro-
pio Aristoteles reconoce que hay pocos hombres con una verdadera
amistad, por lo que llega a ser “rara”. Aunado a esto afirma que
“hace falta, ademas, tiempo y trato, pues segin el proverbio, no pue-
den conocerse mutuamente los hombres antes de haber consumido
justamente la sal, no recibirse o darse por amigos antes de que cada
uno se muestre al otro amable y haya ganado su confianza”.'
Aunado a lo anterior, corresponde sehalar que en cada una de las
formas de gobierno, la amistad aparece en la misma medida que la
justicia.!! Por ello, el derecho del Estado deviene de la necesidad de
solucionar las discrepancias que pueden darse acerca de los limites
de los deberes reciprocos, insertos en aquellas relaciones de amistad
orientadas a la simple utilidad, pues en ellas, dado que en su interior
se pueden presentar discusiones sobre las prestaciones que deben ser
cumplidas, se debe obtener una organizacién que asegure las exigen-

9 Welzel, op. cit., nota 3, pp. 29 y ss.

10 Aristoteles, op. cit., nota 2, p. 105, en el original no estd marcado con negrillas
(como dato complementario, el término “confianza” fue acunado por primera vez en
la lengua espanola alrededor de 1400, pronto dio pie a que se le sumaran: “confiar”,
hacia mediados del siglo XV, y “desconfiar” y “desconfianza” a finales del mismo.
Sobre el particular, Viesca, Carlos y Fuente, Juan Ramoén de la, “Confianza y pri-
vacidad en el meollo de la practica médica”, en Responsabilidad y lLbertad, México,
UNAM-FCE, 2002, pp. 119 y ss. “No podemos pasar inadvertido el hecho de que se
deriva de “fiar”, fidere en el antiguo latin, lo cual conlleva que se esta hablando de de-
positar la fe en algo o en alguien. Ahora bien, aunque la palabra “confidencia” se va
introduciendo en las lenguas romances, también entre los siglos XIII y XIV, el con-
cepto que expresaba entonces era nominar a aquel que confia; no tomoé su sentido
actual sino hasta el siglo XVII, cuando pasé a designar como confidente a la persona
en quien se deposita algin bien o informacién preciada, lo cual requiere que se le
tenga plena confianza, completa fe).

11 Perdomo Torres, La problemdtica de la posicion de garante en los delitos de comision por
omision. La contribucion de la filosofia del derecho de Hegel a la solucion, Bogota, UEC, 2001,
p. 138. “En contraposicién con lo anterior, en las amistades ideales no existe recla-
macién acerca de prestaciones no cumplidas y atin menos acerca de los deberes reci-
procos entre ellos; aqui se trata de mandatos generales de eticidad que contienen le-
yes no escritas, aquello “justo” que no estd escrito; estos preceptos y normas estan
exceptuados de la coaccion estatal, ellos no pueden imponerse a través del poder de
coaccién, una vinculacién ética es cuestion de confianza”.



1378 ABRAHAM PEREZ DAZA

cias minimas en este campo, es decir, se necesita del Estado,'? de no
ser asi habria una tirania, en la cual hay poca o ninguna amistad.'”
No obstante, una vez que se haya establecido orden en una ciudad,
ya no se necesita un monarca que tuviera que estar presente en todo
lo que sucede, sino que cada individuo hace lo que esta en sus ma-
nos, como fue ordenado desde el principio. Por lo que no es aconse-
jable cambiar las leyes con demasiada frecuencia, aun cuando necesi-
ten correccion, pues lales cambios despiertan desconfianza frente a los
gobernantes.'* Si se cambian, a la ligera, leyes vigentes, debilita uno
el respeto a la ley.P

Ahora bien, la amistad encarna aquella posibilidad proxima de
probar en si (en el amigo) la actividad integra de reflexion del espiri-
tu. Aristoteles destaca tres clases de relaciones, las cuales al mismo
tiempo representan uniones entre los hombres: la utilidad, el placer y el
bien. Por el momento, tnicamente me limitaré a la amistad por utili-
dad, la cual muestra la amistad por accidens, al ser entendida que se
quiere al otro no en su propia voluntad, sino a causa de aquello que
se recibe de ¢€l; esta amistad es facil de disolver (por ejemplo, las rela-
ciones negociales), aqui la uniéon de la amistad es fundada a través de
la simpatia, y ésta tiene su raiz en la bisqueda de comodidad; luego,
son amistades motivadas por un determinado interés, el lazo de
unién es, de igual forma, facil de disolver (por ejemplo, entre jove-
nes).'> Perdomo Torres considera que en Aristoteles:

12 Aristoteles, op. cit., nota 2, pp. 109 y ss.

13 Ibidem, p. 113.

14 Sobre el particular, Jakobs, “El delito imprudente”, en Moderna dogmdtica penal.
Estudios compilados, México, Porraa, 2002, p. 319, considera que “si la desconfianza se
convierte en un deber juridico, provoca la infraccion insolente de las reglas; en tal ca-
so, la libertad de actuacién existe bajo reserva de que no concurra una probabilidad
relevante de que otro la recorte”.

15> En este sentido, Carranca y Trujillo, DPM, p. 53, “leyes y medidas pragmaticas
momentaneamente puestas en vigor y rectificadas a poco de ser aplicadas; constante
hacer para deshacer”; Garcia Ramirez, Sergio, “Una reforma constitucional inquie-
tante (la iniciativa del 9 de diciembre de 19977, RC, p. 3, “cuando imagina una ley o
recibe un proyecto, comienza el grave ejercicio de responsabilidad que concluird en
la norma positiva. Esta se agrega inmediatamente a la historia. Es historia desde que
inicia su vigencia. Y a partir de ese punto también comienza, inexorable, el juicio de
la historia sobre el trabajo del legislador”.

16 Aristoteles, op. cit., nota 2, pp. 103 y ss.; en sentido similar, Perdomo Torres, op.
cit., nota 11, pp. 120 y ss.
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el concepto de comunidad se encuentra definido de forma amplia, des-
de el trafico negocial casual hasta el vivir en la familia, en el Estado,
en amistad; la amistad, por su parte, esta dirigida a la buasqueda del
bienestar reciproco, desde un minimo de ayuda que debemos prestar,
hasta la vida comtn entre los pertenecientes a una familia, y aquellos
sujetos animados por un sentimiento.!”

La fuerza y la amplitud de los deberes y del grado de vinculaciéon
se concretizan a través de la clase de relaciones de amistad:

el derecho no es el mismo en la relacion de los padres frente a los hijos
como entre hermanos o camaradas... conforme a ello, esto significa
también que el agravio en cada una de esas relaciones es algo distin-

to... Asi es, pero... rehusarle ayuda al propio hermano que a un amigo,

maltratar al propio padre que a una persona cualquiera.!®

En resumen, considero que la ética de Aristoteles permite com-
prender lo valioso de la amistad como virtud del hombre de bien.
Por ello, entre los hombres de bien hay confianza, asi como la seguridad de que
Jamds se hardn injusticias.’® Toda vez que, “se obra voluntariamente
porque el principio del movimiento de los miembros instrumentales
en acciones de esa clase esta en el mismo que las ejecuta, y si el prin-
cipio de ellas esta en él, también estd en su mano el hacerlas o no”.?°

17 Ibidem, p. 123.

18 Idem; Aristoteles, op. cit., nota 2, p. 110. “Asi, por ejemplo, es mas grave despojar
a un camarada que a un conciudadano, y no ayudar a un hermano que a un extra-
no, y golpear al padre que a otro cualquiera. La justicia, por su naturaleza, cree a
par de la amistad, como que ambas existen en los mismos sujetos y tienen igual ex-
tension”.

19" Sin embargo, Aristoteles (tbidem, p. 107) sefiala una excepcion al principio de la
amistad: “No es posible ser amigos de muchos, segin la amistad perfecta, como tam-
poco amar a muchos a la vez. La amistad tiene cierta apariencia de exceso, y los sen-
timientos excesivos no se enderezan naturalmente sino a una persona. No es facil que
muchos agraden vivamente a la vez al mismo individuo, y tampoco lo es quiza
que existan muchos hombres de bien. Es preciso, ademas, haber cobrado experiencia
mutua y alcanzado familiaridad, lo cual es sobremanera dificil”.

20 Aristoteles, Libro VII; sobre el particular, la doctrina desarrolla extensamente los
principios de la imputacién en Aristoteles; véanse, entre otros, Rueda Martin, La teo-
ria de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso de accion (una investigacion, a la vez,
sobre los limites ontoldgicos de las valoraciones juridico-penales en el dmbito de lo injusto), Barcelo-
na, Bosch, 2001, pp. 66 y 67; Welzel, op. cit., nota 3, pp. 23-32.
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Con todo, la amistad consiste para este autor: “a lo que parece, mas
bien en amar que en ser amado”.?! Esto es, pueden ser amigos aun
los desiguales, entre si, porque asi pueden igualarse, pero igualdad y
semejanza son amistad, y sobre todo la semejanza en la virtud. Lo
que conlleva a que no toda amistad descansa en un parentesco, ca-
maraderia, compaferismo de viaje, etcétera, sino también en una
asociacion “formal”, es decir, por un contrato (calidad de garante).
Toda vez que no es dificil darse cuenta de que no es posible convivir
con muchos, dividiéndose uno entre tantos. Ademas, agrega Aristote-
les que “es preciso que nuestros amigos sean también amigos entre si,
si todos han de pasar sus dias unos con otros, lo cual entre muchos
es dificultoso”.?? De ser asi, la amistad no seria absoluta, sino puro
interés. Pero ¢qué significa en Aristételes por convivencia? Nussbaum
explica:

a veces se supone que el Estagirita estd hablando de “amistad”, segin
la concebimos en nuestra acelerada sociedad, en la que, con frecuen-
cla, apenas se precisa otra cosa que charlas, visitas o fiestas... cuando
habla de la convivencia, Aristoteles quiere decir algo mas que simples
visitas: si no residencia en el mismo domicilio, al menos una relacion

permanente, diaria incluso, en el trabajo y en la conversacién.??

Finalmente, establecer en Aristoteles el punto de partida del con-
cepto de confianza, desde un aspecto subjetivo, me permitird estable-
cer, entre otros aspectos, a la confianza como principio que excluya
la responsabilidad, cuando exteriorice el sujeto su voluntad y no de-

muestre la intencién de traicionar o lesionar a los demas, toda vez
que resulta ser un hombre de bien que respeta las leyes.

2. La eticidad de Hegel en las relaciones de confianza

La influencia aristotélica se hace evidente en la teleologia que do-
mina la moralidad y toda la subyacente teoria del espiritu subjetivo,

21 Aristoteles, op. cit., nota 2, p. 109.

22 Jhidem, p. 128.

25 La fragilidad del bien. Fortuna y ética en la tragedia y la filosofia griega, trad. de Antonio
Ballesteros, Madrid, Visor, 1995, pp. 447 vy ss.
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y, mas en concreto, al poner la felicidad como fin moral de la ac-
ci6én.?* No obstante, Hegel da un paso mas y distingue la eticidad
con la moralidad: la eticidad mira el comportamiento humano bajo el punto de
vista objetivo, es decir, comunitario institucional, desde los marcos insti-
tucionales en que el individuo desarrolla su vida y comportamiento,
desde la cultura en que vive, desde el marco social y politico en que
se encuentra integrado, fundamentado, respetado, motivado, permiti-
do, al igual que promovido.” Tal y como diria Hegel, “y el hombre
mediante lo ético tiene derechos en cuanto tiene deberes y deberes
en cuanto tiene derechos”.?® Esto es, por la eticidad, la libertad se
convierte en objeto y naturaleza de la conciencia, saberse libre, pero, a
la vez, la conciencia de la libertad requiere que la libertad se haya objetivado, a fin
de ser objeto para la conciencia y que ésta se constituya como conciencia de la li-
bertad ™ Esto serd ast, cuando el concepto de libertad —si acaso tuviera alguna
realidad—, no pueda ser meramente un concepto subordinado o accesorio, sino
uno de los puntos rectores y centrales del sistema.

De este modo, Hegel entiende que el lado de lo objetivo de la va-
loracion ética tiene otra expresion importante en la costumbre, “en la
identidad simple con la realidad efectiva de los individuos™;?® este as-
pecto pone de manifiesto la identificacion de los individuos con ella
y, por tanto, con la valoracién ética.

24 Para profundizar sobre el particular, el propio Hegel, Lecciones sobre la historia de la
Silosofia 11, México, FCE, 1985, pp. 311-315; Amengual Coll, La moralidad como derecho.
Estudio sobre la moralidad en la filosofia del derecho de Hegel, Madrid, Trotta, 2001, princi-
palmente pp. 218-221.

25 Amengual Coll, 0p. cit., nota anterior, p. 378, “a saber, que la eticidad no se
opone a la moralidad, sino que la presupone y la integra (a la vez que la niega)”.

26 Hegel, Filosofia del derecho, §155, p. 154.

27 En la doctrina juridico-penal (funcionalista) se pregona este postulado de Hegel
sobre la “igualdad” entre personas: reconocer a los otros, como otro yo, de forma
vinculante. Esta aplicacién filosofica de Hegel se debié a Jakobs, particularmente en
su obra Sociedad, norma y persona en una teoria del derecho penal funcional, Madrid, Civitas,
1998; posteriormente, el pensamiento de Jakobs fue reconocido fundamentalmente
por Feij6o Sanchez, RDPCrim., 2000, pp. 95 y ss.; Alcacer Guirao, ;Lesidn de bien juri-
dico o lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito, Barcelona, Atelier, 2003,
pp- 33 vy ss.; Polaino Navarrete, Miguel, Fundamentos dogmdticos del moderno derecho penal,
Meéxico, Porrta, 2001, pp. 116-122; y Polaino-Orts, Libro Homenaje-Giinther Jakobs, 11,

pp- 61 vy ss.
28 Hegel, op. ct., nota 26, §151, p. 153.
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Aunado a lo anterior, considero importante el §147, en ¢él, Hegel
senala que se pueden distinguir cuatro grados de la relacion ética pa-
ra con la “substancia ética”. Para el objeto de estudio tinicamente me
limitaré al segundo grado de ética, al que se caracteriza como “fz y
confianza”, que ya no es pura identificacion, sino relacién, donde es-
tan ya en juego representacion y diferencia.

Por otra parte, como momentos del concepto, no es dificil ver su
pertenencia a cada una de las esferas en que se divide la eticidad: fa-
milia, sociedad civil, Estado. Y a estos tres momentos corresponden,
ademds, las tres actitudes ¢ticas del sujeto respecto a “sustancia éti-
ca”: fe y confianza, reflexién y entendimiento por medio de razones,
y, finalmente, conocimiento adecuado,?® de modo que lo ético no
aparece como algo extrano al sujeto, sino que se encuentra en lo éti-
co como “en su elemento no diferenciado de si” y, por tanto, de ahi
se encuentra su “autosentimiento”, y en “una relacion que inmediata-
mente es todavia mas inmediata que la misma fe y confianza”.30 Por
ello, la confianza tomada como actitud propia de la familia, y en general de la
eticidad inmediata, respecto a las leyes y las instituciones.

La teoria de la eticidad en Hegel es, por tanto, una teoria de los debe-
res que contiene aquellos que se originan de las relaciones racionales,
necesarias y objetivas entre los hombres, y que no pueden ser consi-
deradas simplemente como deberes humanos, sino que se presentan
como deberes especiales, por ejemplo: de los esposos, de los padres e
hijos, del profesor y los alumnos, del gobernante y gobernado, etcéte-
ra; estas relaciones éticas son familia, clase, comunidad, Estado, etcé-
tera. Esta es la materia juridica, y senala Michelet?! al criterio de la
hermandad, y la respuesta reciproca de todos para todos es la cima
de esa hermandad, ya que todos los hombres se contemplan como
hermanos, como miembros de un ser universal: de esa forma se ha-
llan en una organizacién comun para que cada uno obtenga lo que

29 Ibidem, §147, p. 150. Considero oportuno recordar el discurso que Hegel dicto, el
22 de octubre de 1818, en la apertura del curso académico en Berlin: “Me atrevo a
desear y esperar que me sera dado ganar y merecer vuestra confianza recorriendo el
camino en que vamos a entrar. Pero lo que hoy os pido es confianza en la ciencia y
fe en la razén. El amor a la verdad y la fe en el poder de la inteligencia son la prime-
ra condicion de la indagacion filosofica”, Hegel, Ligica I, Madrid, Gredos, 2002, p. 13.

30 Hegel, Filosofia..., cit., nota 26, §147, p. 150.

31 Citado por Perdomo Torres, op. cit., nota 11, p. 117.
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le corresponde;3? para que todos disfruten de la posibilidad de ejerci-
tar sus fuerzas libremente; y para que el perjuicio proveniente de la
naturaleza y de la suerte sea compensado por la ayuda y el asegura-
miento reciproco. De lo que se trata aqui es de una inmanente y
consecuente teoria del deber que no puede, sin embargo, ser otra co-
sa que el despliegue de las relaciones que son necesarias en el Estado,
en virtud de la idea de libertad, y por ende reales en toda su ampli-
tud.?

Puede, en cierta medida, decirse que Hegel es interpretado en una
relaciéon epistemoldgica por autores como Jakobs y Lesch, quienes co-
locan en un primer momento sus aspectos formales, y postergan (al
menos sin considerarlo plenamente) sus implicaciones valorativas o
politicas.

¢Pero qué puede ser el Estado hegeliano? La respuesta es perfecta-
mente a la idea logica.? El no es pues ni un Estado concreto, exis-
tente, ni un Estado ideal, sino... la idea del Estado:

Por lo que hace a la idea del Estado —dice Hegel-— no hay que tener
a la vista Estados particulares ni instituciones particulares, sino conside-
rar mas bien a la idea, este Dios efectivo, de por si... El Estado no es
una obra artificial, sino algo que esta en el mundo, y por ende en la
esfera de la arbitrariedad, del acaso y del error; su mala conducta lo
puede desfigurar en muchos aspectos. Pero el mas feo de los hombres,
el criminal, un hombre enfermo vy lisiado sigue siendo un hombre vivo;

lo afirmativo, la vida, se mantiene a pesar de las faltas; y aqui se trata

de eso.?d

32 Jbidem, pp. 116 y ss. “Pero aquello que es ético, sélo puede alcanzar su existencia
a través del actuar del individuo, pues esto no es, segun Hegel, ‘algo extrano para el
sujeto™ (§147); en las relaciones éticas, las personas viven unas para las otras, con
una gran variedad de prestaciones entre ellas o sencillamente con la totalidad de la
persona; la forma de actuacion ética se refiere al hombre no como persona abstracta,
“ella no es simplemente prohibitiva... sino que manda tributarle al otro algo positivo™.

33 Hegel, Filosofia..., cit., nota 26, §148, p. 151.

3+ Ibidem, §157, p. 155.

35 Ibidem, §258, pp. 210 y ss. Segun esto (Duque, Historia de la filosofia moderna. La era
critica, Madrid, Akal, 1998, p. 832): “Es pues inexacto sostener incluso que el Estado
sea racional (aunque su Idea desde luego la sea), y menos que sea la Razon. El Esta-
do es mas bien, en expresion precisa de Hegel: ‘un jeroglifico de la razon’. Es decir,
s6lo su ntcleo —una vez descifrado— es racional, no su apariciéon fenoménica; y a
ese sentido tantas veces oculto debe atenerse la consideracién filosofica (utilizando co-
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De acuerdo con lo anterior, la tarea principal del Estado no con-
siste en la proteccién del individuo y de la voluntad particular, sino
en la proteccion del interés general, pues el Estado es la “realidad de
la idea ética”,®® en ¢l son suprimidos y al mismo tiempo conservados
y salvaguardados los intereses individuales, ¢l es el nivel mas alto de
la existencia de libertad. Por esto, el Estado es absoluto, finalidad:
“las aporias de la sociedad civil son la prueba de que debe haber una
institucion, en la que el interés de los individuos como tal no sea el
fin Gltimo hacia el cual ellos se han unido, sino esta instituciéon debe
ser mas bien el contenido y fin verdadero”.?” De esa forma se produce
en el Estado, segiin Hegel, una unién entre lo particular y lo univer-
sal, la voluntad general es transmitida por las leyes y la organizacion
estatal, y teniendo en cuenta que el Estado se encuentra supeditado
al bienestar y a la libertad del individuo, los individuos reclaman la
voluntad general como contenido de su voluntad particular, en la me-
dida en que su bienestar esté asegurado por parte del Estado.3®

Esta comunidad debe tener al mismo tiempo la posibilidad de producir
una estructura necesaria y, con palabras de Hegel,3? racional que genere
deberes especiales, de lo contrario, se trataria de una confianza presente en cada con-
tacto social, por e¢jemplo, la madre que deja a su hijo a cargo de una ni-
fiera en la noche. La racionalidad de este momento no se deja deducir
de la filosofia hegeliana como criterios aislado, independiente de los de-
mas; sin embargo, nos encontramos con aquello que podemos deno-
minar como ‘“confianza”, es decir, nos movemos absolutamente en el
terreno del derecho, por lo que se nos permite hablar de una racionali-
dad parcial.*!

mo codigo la ciencia de la logica), excluyendo en cambio la supuesta utilidad social
del Estado, su caracter exterior y por ende contingente, etcétera, pero, como tal ‘jero-
glifico’, lo racional del Estado es por lo pronto para nosotros, que debemos saber inter-
pretar los signos exteriores, todavia demasiado cargados de iconicidad, o sea de seme-
janza y contaminacién con lo natural”.

36 Ibidem, §257, p. 210.

37 Perdomo Torres, op. cit., nota 11, pp. 134 y ss.

38 Jbidem, p. 135.

39 Citado por ibidem, p. 142.

40 Idem; por lo que considera este autor: “El significado que ha adquirido hoy en
dia el concepto de confianza corresponde a la necesidad de reduccién de la compleji-
dad social que cada vez tiende a incrementarse, y a la garantia del potencial de ac-
tualizacién de la sociedad; por esto, creemos que existe un motivo para la obtencion
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Ahora bien, al ser el derecho lo absoluto, el “espiritu ético” no
puede lesionarse directamente por una voluntad individual, sino que
sélo se quebrantard mediante la lesion material de un objeto exterior.
Lo lesionado, explica Alcacer Guirao, sera en Hegel “la ‘sustancia
ética’ del derecho, la ‘voluntad general’, o también ‘el orden estatal’;
‘objetos’ que, dado su caracter ideal, so6lo podian ser vulnerados me-
diante la lesion inmediata de un bien juridico”.*' Alcacer Guirao
considera que podra discutirse que el criterio de bien juridico sea una
decision de talante liberal.*?

No obstante, hemos de mantener la percepcion de que:

Dos son pues los pilares subjetivos del Estado en la concepcion hegelia-
na: la intima conciencia de que lo ordenado por el Estado tiene su
fuente altima de legitimaciéon en la voluntad colectiva (de lo contrario,
no nos irritariamos en los casos que consideramos contrarios a esa nor-
ma, sino que ello nos pareceria muy natural) y el sentimiento de que,
como siguen repitiendo hoy con la declaracion los alemanes: Ordnung
muss sem (jtiene que haber orden!) La confianza en la ley no es sino la con-
Sfianza en la autoproduccion del Espiritu como espiritu en el mundo.*>

Desde esta perspectiva, Hegel entiende que “el derecho subjetivo
de los individuos a una determinaciéon subjetiva de la libertad tiene
su cumplimiento en el hecho de que pertenecen a una realidad éti-
ca”.* A partir de estos postulados, la subordinacién del individuo al
Estado es una consecuencia necesaria, y asumida por Hegel: “esta
unidad sustancial como fin absoluto e inmovil de si misma, es donde
la libertad alcanza la plenitud de sus derechos, asi como este fin lti-
mo tiene el mas alto derecho frente a los individuos, cuyo deber su-
premo es el ser miembros del Estado”.* En todo caso, para el autor
aleman, el individuo no es ciudadano, es stbdito. Por lo demas, el

de reglas de esa confianza y que la reivindicacion de un comportamiento social ade-
cuado al interior de una comunidad esta justificada, en este contexto se puede pensar
en una proteccion juridico-penal”.

41 Alcacer Guirao, ;Lesion de bien...?, cit., nota 27, p. 35.

42 Tal y como lo he sostenido.

# Duque, op. ct., nota 35, p. 835.

# Hegel, Filosofia..., cit., nota 26, §253.

4 Ihidem, §258.
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caracter antiliberal quedé plasmado en los argumentos de los penalis-
tas hegelianos.

Estas consideraciones permiten apreciar con toda claridad la exis-
tencia de expectativas que recaen en determinados individuos, que se
comportaran de una manera especial; de tal suerte, la confianza que ha
sido transmitida a través de la constancia en el ejercicio de una obligacion, enno-
blece la proteccion de la ley, es decir, la libertad vista normativamente tiene limi-
les de los que carece la libertad del estado natural. Toda vez que la funda-
mentacion de las normas que regulan la libertad de los individuos,
no se origina a partir de un pacto de los ciudadanos realizado en
condiciones de igualdad, desde la cual pueden verse representados los
intereses de todos los individuos, sino que el Unico criterio de legiti-
macién queda en el interés de la comunidad como tal, encarnada en
el Estado, que es lo racional en si y por si.*0

3. La confianza en el sistema social de Luhmann

Una vez analizados los postulados esenciales del concepto de con-
fianza en el aspecto ético y filosofico que resultan de gran utilidad
para el derecho penal,¥’ me centraré ahora en los trabajos de Luh-
mann —eso si, procuraré no exponer al autor, sino invitar a la expo-
sicion de su pensamiento en términos sociolégicos— para demostrar
que el concepto de confianza aplicado en la sociedad tiene grandes
alcances para la dogmatica juridico-penal,*® y, en particular, para la
delimitacién de ambitos de responsabilidad interpersonales.

46 Alcacer Guirao, ¢Lesidn de bien...?, cit., nota 27, p. 36: “Desde esta perspectiva, y
a partir del historicismo hegeliano, serian los valores morales facticamente vigentes en
la comunidad los que delimitaran la libertad del individuo, ya que lo fundamental no
serda maximizar la libertad individual, sino la estabilidad del todo social vy, especial-
mente en Hegel, del Estado”.

47 En este sentido, Bacigalupo (Manual de derecho penal, Bogota, Temis, 1994, p. 1)
considera que “el derecho penal comparte su tarea con la ética y la moral, aunque
no puede identificarse con éstas”. Asi no lo considera Polaino Navarrete, Libro Home-
naje-Cerezo Mir, principalmente p. 134.

48 Mas en detalle del pensamiento de este autor para el derecho penal, véase entre
nosotros a Marquez Pifiero, RFDM, 1999, pp. 105-131.
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En primer lugar, el tema de la confianza implica una relaciéon pro-
blematica con el tiempo.* De este modo, acentia la capacidad del
presente para entender y reducir la complejidad,® siempre y cuando
un sistema suficientemente estable conste de elementos inestables; por
lo que debe su estabilidad a si mismo y no a sus elementos, esto es,
se debe constituir a partir de un fundamento no “existente”, y justa-
mente en este sentido es un sistema autopoiético.

Las relaciones interpersonales, con base en la confianza, seran li-
mitadas; en otras palabras, el ambito de competencia de las personas
corresponderd fundamentalmente a su rol. Por tanto, la confianza presu-
pone la relacion de supra o subordinacion al igual que de la misma naturaleza
el otro sujeto desarrolla su actividad. No encontrandose asi, si la cadena de
personas es cada vez mas extensa. Para ello, Luhmann considera a la
familiaridad como la precondicién para la confianza, igualmente para

49 Confianza, México, Universidad Iberamericana-Anthropos, 1996, pp. 15-19. Luh-
mann logra demostrar, con su teoria de los sistemas, que la confianza no debe llegar-
se a considerar simplemente como tiempo sobreido, sino que, segin palabras suyas: “es
mas, ni la perspectiva del tiempo, hasta que predomine en el proceso de la experien-
cia, evita el desarrollo de la confianza. Seria bastante cuestionable sostener que el tiempo, como
era experimentado en la Antigiiedad, proporcionaba oportunidades mds grandes para la formacion de
la confianza que nuestra experiencia del tiempo, porque podria captar estados como el presente inme-
dialo y continuo, y no simplemente como sucesion de acontecimientos. Sin embargo, hay una di-
ferencia crucialmente importante... es decir, que la seguridad de los estados —vy eso
significa seguridad per se—, es sélo posible en el presente, y por lo tanto puede lograr-
se solamente en el presente. Lo mismo es verdad de la confianza como una forma de
seguridad. La confianza solamente puede asegurarse y mantenerse en el presente. Ni el futuro in-
cierto ni incluso el pasado puede despertar la confianza, ya que no se ha eliminado la
posibilidad del descubrimiento futuro de antecedentes alternativos. Esta relacion-pre-
sente y sus implicaciones no pueden entenderse ni elaborarse si el presente se concibe
en términos de un suceso fijado en un punto en el tiempo, como un momento, como
el instante en el cual el suceso ocurre. Por el contrario, la base de toda confianza es el pre-
sente como un continuo intacto de sucesos cambiantes, como la totalidad de los estados con respecto a
lo cual los sucesos pueden acontecer”. En el mismo sentido, Marquez Pifiero, op. cit., nota
48, p. 115, “las expectativas se caracterizan por estar generalizadas temporal, material
y socialmente”. El subrayado en negrillas es mio.

50 Para profundizar en el tema de la complejidad, véase de Luhmann, entre otros
trabajos, Complejidad y modermidad de la unidad a la diferencia, Madrid, Trotta, 1998, prin-
cipalmente pp. 25 vy ss.; ., Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria, Barcelona, Paidos,
1997, pp. 119-130; ud., Introduccion a la teoria de sistemas, México, Universidad Iberoa-
mericana, 2002, colecciéon Teoria social, pp. 179-206.
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la desconfianza.’! En este sentido, la familiaridad hace posible abri-
gar expectativas relativamente confiables, y como consecuencia, tam-
bién contener los elementos restantes del riesgo, esto es, “para todo
tipo de compromiso con una actitud determinada hacia el futuro”.>?
De esta manera, sin la informacion del pasado, al igual que todas las expe-
riencias obtenidas, no se puede acceder a la confianza, entonces, la persona que
desconfia necesita tanto de mds informacion como al mismo tiempo ha de limitar
la informacion en la que se siente seguro y que pueda confiar. Por el contrario,
cuando se obtiene este elemento esencial, se ofrece a las demas personas
un futuro determinado, un futuro comun, que no emerge directamen-
te del pasado que ellas tienen en comun, sino que contiene algo rela-
tivamente nuevo. Desde esta perspectiva, la confianza y la familiari-
dad para Luhmann se complementan para absorber la complejidad.®?

No obstante, la complejidad del actual orden social requiere toda-
via mas la necesidad de una gran coordinacion, y esto es lo que pro-
voca que la familiaridad sea cada vez menos segura. A juicio de Luh-
mann, “en estas circunstancias, la familiaridad y la confianza deben
buscar una relacién nueva y que sea reciprocamente estabilizadora,
la cual ya no se basa en un mundo inmediatamente experimentado,
asegurado por la tradicion y muy a mano”.’* En tal caso, Luhmann
entiende: “el comportamiento de un individuo siempre entrega mas
informacién acerca de si mismo de lo que puede conciliar con su yo
ideal y mas de lo que conscientemente desea comunicar”.>> De este
modo, su sola apariencia supone alguna confianza minima, la confianza

51 Sobre el particular, Luhmann, Confianza, cit., nota 49, principalmente, pp.
123-133.

52 Ibidem, p. 32. “El pasado no tiene otras posibilidades, éste es siempre compleji-
dad ya reducida. Por lo tanto, una orientacion a lo pasado puede simplificar el mun-
do y volverlo inocente”.

53 Ibidem, p. 33. “La unidad de tiempo, en el presente separa el pasado y el futuro
y, sin embargo, los sefiala uno a otro, permite esta relaciéon entre productos comple-
mentarios, uno de los cuales, la confianza, presupone al otro, la familiaridad. Sin em-
bargo, es de esperarse que esta relaciéon no sea constante, sino que permite cambios
de énfasis, y también que la necesidad de un orden social para la familiaridad y la
confianza cambie de acuerdo con la complejidad de los sistemas sociales mismos y su
relaciéon con el tiempo”.

5t Ibidem, p. 34.

5 Ibidem, p. 67. “Ya que toda comunicacién, en realidad toda forma perceptible de
comportamiento, dice algo acerca de la persona que se esta comportando, la comuni-
cacién es una empresa riesgosa que requiere algin tipo de salvaguarda”.
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de que no serd mal interprelado sino que serd aceptado de una manera general
como él desea aparecer.

Si bien es cierto, “hay personas que experimentan este prerrequisi-
to de la confianza a tal extremo que incluso tienen dificultad de estar
—y mucho menos de hacer algo— frente a otra persona”.’¢ Por tan-
to, la confianza se funda en la motwacion atribuida a la conducta, esto es, to-
da persona que realice una accion libre serd imputada a su personalidad, por la
simple razén de que su conducta, basada en su experiencia, hara
posible que la confianza deba parecer una expresion y reafirmacion
de si misma.’® Sin embargo, se presenta una excepcién a la imputa-
cion de la personalidad, cuando al llevar a cabo una accién, si ésta
se acredita como resultado de una instrucciéon directa de un superior,
en estos casos, Luhmann afirma:

los subordinados que quieren mostrarse a si mismos confiables, deben
esforzarse para exhibir una diligencia, rectitud y prontitud para llevar a
cabo tareas lealmente, mucho mas de lo que es la practica usual. Y por
otro lado, la misma razén da origen a una estrategia opuesta, de alcan-
zar posiciones mas altas con el objeto de llegar a un estatus en el cual,
de acuerdo con la opiniéon aceptada, uno sea considerado como una
personalidad y pueda tomar decisiones libres.

En el dambito empresarial, los criterios de imputacién son de dificil
acreditacion, toda vez que no pueden operar con gran éxito en las
complejas estructuras. Esto se debe a la alta distribucién de funcio-
nes, es decir, en un ambito particular, como es el empresarial, el re-
parto de trabajo sera especializado, por lo que previamente el perso-

56 Idem.

57 Ibidem, p. 68. “La expectativa social determina si las acciones son o no atribuidas
a la personalidad. Sin embargo, la institucionalizacién de tal expectativa es un proce-
so simplificador y selectivo que refuerza lo que es seleccionado”.

58 Ibidem, p. 69. “La libertad en —por decirlo asi— el sentido presocial del poder
incontrolable de otras personas para actuar, es el origen de la necesidad de confianza;
la libertad institucionalizada, es decir, la libertad coartada y moderada por el orden
social; la libertad como complejo de acciones o aspectos de acciones por los cuales
uno es personalmente responsable, es la fuente de la habilidad para aprender a con-
fiar. Con el objeto de que la confianza surja y cumpla su funcién, la libertad debe
transferirse del contexto presocial al otro”.

59 Ibidem, p. 70; en un sentido similar, Malo Camacho, DPM, p. 20, y Feijéo San-
chez, op. cit., nota 27, p. 95.



1390 ABRAHAM PEREZ DAZA

nal que labore en una empresa deberd reunir ciertos requisitos, con
el fin de que sus companeros de trabajo confien en su preparacion
para desempefiar sus funciones. Por lo que se ha buscado crear es-
tructuras que reduzcan la complejidad y la contingencia de las posi-
bilidades ofrecidas por su entorno, de manera que permita convertir
la complejidad no estructurada en complejidad estructurada.

Ante esto, el derecho penal ha desarrollado el criterio dogmatico
de la asuncién como causa de una posiciéon de garantia en el ambi-
to de la comision por omision. Por ejemplo, el administrador factico
—como lo denomina Garcia Cavero— “en tanto... su comporta-
miento... ha generado en los miembros del negocio y acreedores de
la empresa la confianza de que quien desempefia juridicamente la
administracion de la empresa es él, puede decirse que este sujeto do-
mina el riesgo y, por tanto, responde por é17.% Evidentemente, la
consideracion del comportamiento omisivo del empresario delegante
como participaciéon, poco acorde, por lo demas, con la confianza que
su posicion jerarquica despierta en los titulares de bienes juridicos
amenazados, presenta una seria objecion desde la perspectiva crimi-
noloégica: la exoneracién o disminuciéon de pena que implica la califi-
cacion imprudente, alimenta una nueva frustracién dogmatica, ante
los graves problemas de criminalidad que surgen en el ambito empre-
sarial.

Sin embargo, el concepto de persona es sustituido por los concep-
tos de aller y ego, con la finalidad de diferenciar a la persona como
entes psiquicos que integran en si mismos las observaciones que cada
uno realiza del otro. La ventaja aparente que presenta este cambio,
segun Izuzquiza, en el pensamiento de Luhmann, es que: “cada uno
de cllos se encuentra construido a base de las observaciones de los
otros. La accion reciproca, y doblemente contingente de ego y alter,
constituird la base propia de la acciéon entendida como comunicacion,
y que genera los rasgos elementales de un sistema social”.®! Ello su-
pone que la accién de ¢go se encuentre dirigida por la expectativa de

60 Garcia Gavero, Responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa, Barcelo-
na, Bosch, p. 139; en el mismo sentido, Nunez Castaiio, Responsabilidad penal en la em-
presa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 204.

61 Tzuzquiza, La sociedad sin hombres. Niklas Luhmann o la teoria como escdndalo, Barcelo-
na, Anthropos, 1990, p. 247.
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que alter acepte o rechace esa accion, y viceversa. De ahi que la no-
cion de expectativa contribuya, en cierto sentido, a reforzar radical-
mente la doble contingencia y a hacer de ella un elemento estructu-
ral de toda accion.

No obstante, la doble contingencia actia de un modo auténomo:
ella misma crea las posibilidades de seleccion y de ordenacion de se-
lecciones para quienes intervienen en ella. El procedimiento es senci-
llo, dice Izuzquiza:5? ego sabe que aller sabe que ¢go actda teniendo en
cuenta la conducta de alter; por tanto, ego debe actuar teniendo en cuen-
ta el efecto que pueden tener las propias elecciones sobre alter, ego de-
bera actuar anticipando en cierto modo la conducta y la reacciéon de
alter. Ello supone una ordenacién temporal de la seleccion que hace
¢go y que orienta, a su vez, la conducta de alter.

Entonces, la confianza limita extremadamente el campo de la ac-
cién: quien la posee extiende su potencial de acciéon. Porque la con-
fianza supone que alter acepta la accion de ¢go, reforzando las propias
expectativas de ¢go. Ello hace de la confianza un elemento de extre-
mada importancia en la formaciéon de sistemas sociales. Y permite
hablar de una “autogénesis” de los sistemas sociales a partir de la do-
ble contingencia, desde la perspectiva de la confianza-desconfianza.?
Sin embargo, la confianza siempre reacciona a posibles situaciones o informaciones
criticas como indicadores de la posibilidad de confianza, y no como indicadores de
hechos. Coon ello la confianza se cierra en un circulo propio, utilizando
todo lo que le resulta exterior como medio de autoconstruccion.

Por tal motivo, mi interés por el conceplo de confianza, desde una pers-
pectiva socioldgica, he de entenderla como una confianza interpersonal —y
por tanto, limitada—. Entonces, se podra comprender que las rela-
ciones actuales no pueden depender de una simple familiaridad, sino
que la realidad ha superado este aspecto, y lo que ocurre con las re-
laciones de los individuos en sociedad es que son realizadas de mane-
ra an6nima.’* Lo que no impide que la sensaciéon de complejidad si-

62 Ihidem, p. 251.

63 Ibidem, p. 253.

64 Luhmann, Confianza, cit., nota 49, p. 35. “Si el problema de la confianza va a
distinguirse de, y contrastarse con la familiaridad general del mundo en que vivimos,
es esencial no perder de vista este complejo de problemas de la constitucién intersub-
jetiva. La familiaridad total del mundo de la vida generada anénimamente, incluyen-
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ga en aumento en las relaciones personales, y en tanto que la otra
persona entre en juego como pudiera ser, en términos luhmanianos,
alter-ego y como coautor de la complejidad y de su reduccion. A esto
Luhmann responde: “la confianza se tiene que ampliar y la familiari-
dad original incuestionable del mundo suprimirse, aunque no se pue-
da eliminar completamente... La confianza en el sistema no es so6lo
aplicable a los sistemas sociales, sino también a otras personas como
sistemas personales”.% Por tanto, en una empresa deberd existir la
obligaciéon de proteger a quienes se conducen diligentemente de
acuerdo con el ordenamiento que los rige internamente, porque ellos
confian, por ejemplo, en la posicion del administrador y en que las
consecuencias resultantes de ésta no sean desfavorables.

Desde esta idea del acuerdo reciproco, la responsabilidad penal
vendria sustentada por las normas extrapenales que regulan cada tipo
de actividad especializada (transito vehicular, actividades médicas,
empresariales, deportivas, entre otras). En consecuencia, se puede in-
ferir como una idea regulativa, tal y cual lo expresaria Kant, ante
una idea que responde al hecho basico de la libertad, de que somos
seres autéonomos, capaces de construir nuestro propio orden normati-
vo e institucional. De ahi, que sélo la aceptacion o el acuerdo basado
en el reconocimiento reciproco (identidad) de todos los implicados,
para que en el presente (una operacién quirdrgica, manejar un auto-
movil, por ejemplos) y en un futuro se pueda garantizar esta confian-
za depositada en los demas, a través del ordenamiento juridico que
es quien otorgard la libertad de la persona (responsable).

En mi opinién, Luhmann acertadamente detecta una deficiencia
en el tipo de relaciones fuera del dambito normativo, al definirlas co-
mo “emocionales”.%® Porque si bien es cierto, la confianza solamente
estda implicada cuando la expectativa (confiable) hace una diferencia
para una toma de decision; de otro modo, lo que tenemos es una

do a la naturaleza y a la relacién humana que se construyen en términos generaliza-
dos, es y continuard siendo la razén manifiesta del ser, la base practica de todos los
enfoques intencionales a objetivos especificos. Los hombres viven dia a dia en esta zo-
na intermedia sin problemas especificos de confianza o desconfianza”.

65 Ibidem, pp. 36 y 37.

66 Ihidem, p. 37.
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“simple esperanza”® de la conducta que deba realizar la otra perso-
na, sin que ésta se vea obligada a llevarla a cabo. Esto finalmente,
generara un caos en sociedad.

Por otro lado, ¢l derecho permite saber qué expectativas tienen un respaldo
soctal (v cudles no).%% En palabras de Luhmann:

Existiendo esta seguridad que confieren las expectativas, uno se puede
enfrentar a los desenganos de la vida cotidiana; o por lo menos se pue-
de estar seguro de no verse desacreditado con relaciéon a sus expectati-
vas. Uno se permite un mayor grado de confianza (hasta la imprudencia)®®
o de desconfianza, cuando se puede confiar en el derecho. Y esto signi-
fica que es posible vivir en una sociedad mas compleja en la que ya no
bastan los mecanismos personalizados o de interacciéon para obtener la

seguridad de la confianza.”®

No obstante, Luhmann aclara lo siguiente: “cuando ya no se res-
peta el derecho o cuando, hasta donde es posible, ya no se impone,
las consecuencias rebasan por mucho lo que de inmediato se presenta
como violacién de la ley. Entonces el sistema tiene que recurrir a for-
mas mas naturales, para restaurar de nuevo la confianza”.”!

De ahi que “no todas las expectativas de esta naturaleza implican
confianza; solamente aquellas que se preocupan de la conducta lo ha-
cen, y entre las Gltimas, solamente aquellas a la luz de las cuales uno
compromete sus propias acciones, y que si no se cumplen nos haran
lamentar nuestra conducta”.”? Por ello, resulta importante la aporta-
cién que Luhmann hace, al considerar que la confianza de una persona
(alter) dependerd de la expectativa generada por la otra persona (ego) quien mane-

67 Ibidem, p. 40.

68 En el mismo sentido, Marquez Pinero, op. cit., nota 48, pp. 130 y ss.

69 Ibidem, p. 41. “La confianza puede también mostrarse imprudente, descuidada y
rutinaria, y de este modo no requiere de gasto innecesario de conciencia, especial-
mente si la expectativa se aproxima a la certeza. Aquel que va desarmado entre sus
semejantes pone su confianza en ellos, y hoy en dia no se considera seriamente la al-
ternativa de llevar una espada o una pistola. La confianza emerge gradualmente en
las expectativas de continuidad que se forman como principios firmes con los que po-
demos conducir nuestras vidas cotidianas”.

70 El derecho de la sociedad, México, Universidad Iberoamericana, 2002, pp. 188 vy ss.;
en el mismo sentido, Feijo6 Sanchez, op. cit., nota 27, principalmente pp. 95-101.

I Luhmann, El derecho..., cit., nota anterior, p. 189.

72 Luhmann, Confianza, cit., nota 49, p. 41.



1394 ABRAHAM PEREZ DAZA

Jard su libertad —con base en la normatividad que le rija—, o bien, si mantiene
su personalidad que ha demostrado tener socialmente perceptible y con ello evitar™
la defraudacion a la norma.’*

Por ello, serdn los roles y no las leyes causales las que servirdn en la vida so-
cial como fundamento para considerar cualquier conducta como intencional o nvo-
luntaria, porque habrd casos de grandes combinaciones de causas reconocibles que
serd dificil de aislar y conocer con precision la que ongind la accion. El ejemplo
que utiliza Luhmann es la conducta de los automovilistas en la cual
claramente revela una combinacion de efectos intermedios complejos,
las visibles demandas de las circunstancias y personalmente la con-
ducta atribuible:

Aunque todo aquel que vaya a alta velocidad sea culpable, se mira co-
mo una cuestion generada virtualmente en forma mecanica, no como
un asunto de eleccién personal, sino como una practica normal. Por
otro lado, las reacciones inesperadas son atribuidas a la persona debido
a las considerables demandas hechas a la concertacion y habilidad.”

Toda vez que se esté “expuesto al rechazo, debido a un exceso de
conocimiento, tal y como cuando los participantes infieren mutua-
mente que el proceso se esta empleando con el propoésito de construir
la confianza. Porque en tales instancias, los motivos se ponen inevita-
blemente en duda, y tal duda se puede facilmente convertir en des-
confianza”.’® Este supuesto, que Luhmann ocupa, se ejemplifica en el

73 La palabra “evitar” pertenece a la familia de los verbos que se usan cuando se
refieren a los objetos y resultados de las deliberaciones: “prever”, “anticipar”, “impe-
dir”, “eludir”, “realizar”, “prevenir”, “asegurar”, “proteger”, “preservar”, “depen-
der”, “ayudar”, “fomentar”, “frustrar”, etcétera, estos son los principales verbos rela-
tivos a la agencia y los que usamos para describir los actos de aquellos que “cambian
el curso de la historia”, “perturban el universo” o “establecer una diferencia”.

74 Luhmann, Confianza, cit., nota 49, p. 66. No asi como lo ha interpretado Baratta
(“Integracion-prevencion: una nueva fundamentaciéon de la pena dentro de la teoria
sistémica”, RICPC, 1986, pp. 78 y 79), quien a su vez es criticado por Marquez Pife-
ro (op. cil., nota 48, pp. 129 y ss.).

75 Luhmann, Confianza, cit., nota 49, p. 71. Resultan de interés las reflexiones he-
chas por Ramos Tapia, “El delito de conduccién temeraria con consciente desprecio
por la vida de los demas (a proposito de la STS del 25 de octubre de 1999)”, RECPC,
2 de marzo de 2000.

76 Luhmann, Confianza, ct., nota 49, p. 73; en el mismo sentido, Jakobs, op. cit., no-
ta 14, p. 320.
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momento de recibir la declaraciéon de bienes: un companero del Ban-
co que le haya advertido al empleado que el cliente carece de bienes,
y que su solicitud fue rechazada anteriormente por esta circunstancia.
Pero el empleado, a la duda que le suscita esta situacion, no efecttia
ningun tipo de verificaciéon con el fin de descartar lo que su compa-
nero le dijo. En consecuencia, existe un deber de informaciéon por
parte de la victima acerca de las posibles consecuencias del contacto
social que asumira.”’

En mi opinién, la idea de que la confianza es respaldada por la
norma es oportuna para evitar el quebrantamiento de la confianza, y
de este modo se hace un reparto de obligaciones (anticipadamente
delegadas) para que alter y ego, al encontrarse mutuamente, se mues-
tren confiables, y estar en posiciéon de crear expectativas de otros en
su autorrepresentaciéon; uno puede llenarlas mejor de lo que espera-
ba, o en una forma diferente. Ello quiere decir, en definitiva, que las
relaciones de confianza no surgen de prescripciones previas, sino que ocasionan el
surgimiento de normas.”

Sin animo de profundizar mas en este tema socioldgico, que por
mucho excede a las finalidades de este apartado, intento destacar
por ultimo dato: e/ Estado tiene la obligacion de garantizar la paz y seguri-
dad juridica, por ello, podra tomar decisiones acerca de conflictos, lo
que originard que la persona puede “confiar en su propia confianza,
precisamente como ¢l puede percibir sus sentimientos o pensar sobre
su pensamiento; ademas, puede confiar en que los otros confian en
¢l, y finalmente que los otros confian en las terceras partes, de la

77 Para abordar el tema de la victima, se recomienda consultar la obra de Cancio
Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva. Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad
de victima y autor en actwidades arriesgadas, Barcelona, Bosch, 2001, pp. 305-309, y el ar-
ticulo de Daza Goémez, Libro Homenaje-Cerezo Mir, pp. 633-642.

78 Luhmann, Confianza, cit., nota 49, p. 115. “Las normas que se crean en esta for-
ma ganan su estabilidad por medio de la proyecciéon en el pasado. La ley vieja es
buena ley, y su estatus normativo esta completamente separado de la invencién hu-
mana. Aqui también la innovacién es puesta en movimiento por la reflexividad, y
aqui la reflexividad significa que la ley se convierte en ley positiva. Si la ley puede
hacerse, y en tanto pueda ser, el establecimiento de normas debe él mismo someterse
a las normas. Un sistema debe crear por si mismo un complejo de normas de control
formal, por ejemplo, en la forma de una Constitucion que regula el procedimiento y
proporciona una preseleccion abstracta de normas legales permisibles”.
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misma forma que él lo hace”,” a diferencia de lo que planteaba Aris-
toteles con su Etica Nicomdquea, que se postulaba por la amistad como
bastién de la confianza. Ya que si bien es cierto, ¢go no puede confiar
en alter, quienes no se conocen personalmente, pero saben del otro,
por la normatividad que les rige, en ese momento surge la confianza
entre ambos, quienes esperan (expectativamente) que cada quien
cumpla con su rol que se les ha asignado.®”

Finalmente, un andlisis socioldgico del concepto de confianza ofrecerd pardme-
tros que permitan eliminar la inseguridad latente que tipicamente acompaiia una
seguridad en mecanismos que no se entienden. Por tal razoén, se debe tomar
en cuenta las instituciones de castigo, penales y de perdoén, ya que
Luhmann las considera con muchas funciones, entre otras, establecer
una soluciéon de conflictos y evitar en un futuro mas desconfianza,?!
que de por si, ambas posiciones presuponen que uno esta conciente
de la posible conducta de otros como un problema especifico. Lo que
trac aparcjado, con la problematica de la “identidad”:®? uno confia si su-
pone que esta conducta concuerda significativamente con nuestro propio patrén de
vida; uno desconfia si cuenta con que éste no serd el caso. Lo que no compar-
to, con Luhmann, es tener que diferenciar a las personas en alter-ego,
para dejar claramente delimitada la responsabilidad de una persona
con otra, porque en el fondo no se resuelven los criterios de imputa-
ci6n atribuidos por la norma vigente a través de mandatos y/o prohi-
biciones. Sin embargo, lo valioso y mas importante para los fines de
nuestro estudio serd el método sistémico que Luhmann crea para es-
tablecer el contenido de las expectativas y fines de los roles, y
establecer claramente la division de trabajo de actividades altamente
especializadas (trafico vehicular, deportes extremos, entre otras).

79 Ibidem, p. 121.

80 Para mas detalles, véase Luhmann, Confianza, cit., nota 49, p. 79.

81 Luhmann, Confianza, cit., nota 49, p. 133: “Incluso mas, la centralizaciéon del mo-
nopolio del castigo en el sistema, tiene la funcién de romper el circulo de desconfian-
za creciente en casos dificiles”.

82 Sobre el tema de la identidad, véase el primer acercamiento que realiza Quinti-
no Zepeda en su tesis de licenciatura, Identidad y sistema penal, inédita.
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4. Lo normativo en fakobs como sustento de la confianza
interpersonal, ;fidelidad o quebrantamiento?

Para Jakobs, el principio fundamental de su teoria de la imputa-
ci6n es la siguiente: “el mundo social no esta ordenado de manera
cognitiva, con base en relaciones de causalidad, sino de manera nor-
mativa, con base en competencias, y el significado de cada comporta-
miento se rige por su contexto”.? Este postulado muestra dos cuestio-
nes esenciales a mi parecer: en primer lugar, lo que se pretende proteger es el
respeto a la norma y no los bienes juridicos per se, toda vez que las personas de-
ben mostrar una fidelidad al ordenamiento juridico que el Estado proporciona a la
soctedad para que los contactos sociales puedan levarse a cabo sin ningin conflic-
t0;3* y por otro lado, dejar el significado de cada comportamiento a

83 La imputacion objetiva en derecho penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1996, p. 13. Quienes han estudiado de manera acuciosa el pensamiento “normativo”
de Jakobs, en Espana, principalmente: Cancio Melid, op. cit., nota 77, pp. 67-70; Fei-
joo Sanchez, Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal
por imprudencia y el criterio de “fin de proteccion de la norma de cuidado”, Barcelona, Bosch,
2001, pp. 218-232; Manso Porto, Desconocimiento de la norma y responsabilidad penal, Ma-
drid, Dykinson, 1999; Maraver Gémez, Libro Homenaje-Giinther Jakobs, 11, pp. 207-236;
Pefiaranda Ramos et al., “Consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Giinh-
ter Jakobs”, en Estudios de derecho penal, Madrid, UAM-Civitas, 1997, pp. 17-69; Polai-
no Navarrete, Fundamentos dogmdticos del moderno derecho penal, México, Porraa, 2001, pp.
21-40; ., DPPG, 11, 383-391; Polaino-Orts, Libro homenaje-Giinther Jakobs, 11, pp. 61-106;
Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, Madrid,
Marcial Pons, 2002, basicamente pp. 37-44; en Colombia: Lopez Diaz, Introduccion a
la imputacion objetwa, Bogota, UEC, 1996, principalmente pp. 86-96; Montealegre
Lynett, Libro Homenaje-Giinther Jakobs, 1, pp. 21-36; Reyes Alvarado, Imputacidn objetiva,
Bogota, Temis, 1996; en Pert: Garcia Cavero, La responsabilidad penal del administrador
de hecho de la empresa: criterios de imputacion, Barcelona, Bosch, 1999; en Argentina: San-
cinetti, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa. Una investigacion sobre
la_fundamentacion del ilicito en Jakobs, Bogota, Temis, 1995; id., Subjetivismo e imputacion 0b-
Jetwa, Bogota, UEC, 1996, principalmente pp. 148-182; en México: Daza Goémez,
Teoria general del delito, México, Cardenas Editores, 1998, basicamente pp. 213-218; id.,
“El funcionalismo hoy”, RFDM, 1999, pp. 104-108; Marquez Pifiero, “La fundamen-
tacion basica del derecho penal”, RC, 1999, pp. 7-25; ., nota 48, pp. 129 y ss.; Me-
dina Penaloza, Teoria del delito, México, Angel Editores, 2003 y Quintino Zepeda, Pers-
pectivas penales, México, 1999, principalmente pp. 17-44.

8% Todavia Jakobs estudia el problema bipolar de los bienes juridicos o vigencia de
la norma como objeto de proteccién, véase su mas reciente trabajo: “;Qué protege el
derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”, Libro homenaje-Giinther ja-
kobs, pp. 41-56. Quienes han tratado este aspecto en Jakobs han sido Alcacer Guirao,
Los fines de la pena, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000, principalmente pp. 254 y ss; Heiko,
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su contexto, me parece dar cabida a un elemento axiolégico de la
propia actividad humana realizada en una sociedad determinada,
porque Jakobs piensa en la sociedad alemana, y eso es lo que le da
sentido a la accién que se ve inmersa en la norma que el Estado ha
establecido.

Sin embargo, es importante considerar que la propuesta realizada
por Jakobs es ambivalente; me explico: primeramente ofrece una vi-
sion nueva de sociedad, lo que implica que el derecho penal deba te-
ner un significado (de vigencia) en las personas, y prevenga cualquier
actividad 1ilicita (prevencién general positiva), y por otro lado, ¢qué
sucede entonces con la teoria de los bienes juridicos?, por qué Jakobs
sostiene que “la identidad de la sociedad se determina por medio de
las reglas de la configuracién, es decir, por medio de normas, y no
por determinados estados o bienes”.® ¥ en segundo lugar, “el uso de ins-
trumentos técnicos que comportan riesgos ha demostrado que un comportamiento
que conlleva de modo cognoscible dafios no necesariamente es un comportamien-
to que pueda imputarse como culpable™;®® de ahi que Jakobs diga, a lo que
llego a entender, no toda conducta riesgosa que realiza una persona y que-
branta la norma es su responsabilidad, esto es, las personas actian bajo un
parametro de libertad, siempre y cuando no perturben el espacio de
las demas personas. A esto le llama Jakobs, principio de autorresponsabili-
dad®’ que enmarca un espacio de riesgo que el Estado considera
“permitido”. Con ello, no sélo se pretende reducir el riesgo global, si-
no que se quiere eliminar tipicamente los riesgos que aparecen de in-
fringirse las exigencias establecidas, de manera imprudente (principio
de confianza).

Por lo anterior, Jakobs infiere que el comportamiento de otras per-
sonas, al igual que el propio, no siempre es cuidadoso. De lo cual
surge la siguiente interrogante: ;En qué medida estd permilido confiar en el

Intervencion delictiva e imputacion objetiva, Bogota, UEC, 1996, principalmente pp. 20 vy ss.;
Miarquez Pinero, op. cit., nota 48, pp. 109 y ss; Missig, Desmaterializacion del bien juridico
y de la politica criminal. Sobre las perspectivas y los fundamentos de una teoria del bien juridico cri-
tica hacia el sistema, UEC, 2001, pp. 47 y ss.; Penaranda Ramos et al., op. cit., nota an-
terior, pp. 36 y ss.; Polaino-Orts, 0p. cit., nota anterior, pp. 75-94.

85 Jakobs, Sociedad..., cit., nota 27, p. 26.

86 Jakobs, “El delito...”, ¢it., nota 14, p. 314.

87 Al respecto, Feijoo Sanchez, El injusto penal y su prevencion ante el nuevo Cidigo penal

de 1995, Madrid, Colex, 1997, pp. 28-44.
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comportamiento cuidadoso de otros a pesar de que, conforme a la experiencia, no
es improbable que éstos se comporten de un modo no cuidadoso? Y es que, en
general, no todos los aspectos han sido suficientemente aclarados,?
sino que algunas respuestas parecen, mas bien, a mi opinién, produc-
to del desconocimiento real de la norma que en cada ambito de acti-
vidad (deportivo, vehicular, sanitario, empresarial, entre otras) las
personas interactian, y es por ello que la experiencia sea, mas bien,
de desconfianza a las otras personas, y no a la propia norma; por
ejemplo, en la ciudad de México, al igual que en otras ciudades de
grandes dimensiones demograficas y con excesivo transito vehicular,
ocurre la pérdida de conciencia acerca del respeto y consideracion
por los peatones (con la preferencia de paso), lo que provoca una de-
sorganizacién total. Ademas, la confianza permitida decae, cuando es
funcién de un participante (o de cada uno de ellos) compensar el
comportamiento defectuoso de otros.?? Pero (qué es lo que realmente
pretende Jakobs con este analisis sistémico de sociedad?
De este modo, la tesis de Jakobs es que:

La sociedad posibilita cada vez mas los contactos anénimos, es decir,
aquellos en los que el alcance del deber de los participantes verdadera-
mente estd determinado por su rol, pero, en cambio, no se averigua o
ni siquiera seria averiguable también cognitivamente qué aspecto pre-

88 Jakobs, PG, p. 253: “se autoriza confiar —en una medida atn por determinar—
en su comportamiento correcto (entendiéndolo no como suceso psiquico, sino como
estar permitido confiar)”.

89 El e¢jemplo que utiliza Jakobs (0p. cit., nota anterior, p. 253) es el siguiente: “Un
conductor que adelanta a un ciclista no tiene por qué contar con que éste gire a la iz-
quierda inesperadamente (principio de confianza), pero tampoco puede destacar que
su trayecto oscile algunos decimetros hacia la izquierda. Correlativamente, el ciclista
no tiene por qué contar con que quien le adelante deje sélo unos pocos centimetros
de distancia de seguridad (principio de confianza), pero no le estd permitido dar por
supuesto que puede usar hasta el dltimo centimetro de la distancia de seguridad, sin
dano para si”. Con este ¢jemplo el razonamiento de Jakobs es el siguiente: “se garan-
tiza de modo plural que no se produzca determinado curso causal dafioso, imponiendo
deberes a diversas personas (el ciclista no debe dar bandazos si puede evitarlo, el con-
ductor del automévil debe incluir alguna posibilidad de bandazos en el calculo de la
distancia de seguridad)”. El problema que encuentro es nuevamente que se protege
un comportamiento en sentido causal o un comportamiento en sentido normativo,
porque si bien es cierto, Jakobs argumenta: “quien se comporta incorrectamente se
mantiene en su papel, y el otro debe aceptarlo en su incorreccién, mientras no se sal-

ga de su papel”.
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sente generalmente la administraciéon del ambito de organizaciéon en
cada uno.”

Esto conduce a que el rol que desempena una persona es conoci-
do, mas no la propia persona —el peatén reconoce al conductor por
lo que es, no por quién sea—, lo que implica que debe comportarse
de acuerdo con las normas juridicas o extrajuridicas, segin el caso,
incorporandose la categoria de la imputacién objetiva a la teoria de
la imputacion, si bien no se trata aqui de la imputacion del resultado,
sino de la determinacién del comportamiento no permitido. En pala-
bras de Jakobs, “con la anonimidad de la sociedad guarda relacién
este instituto en la medida en que en la orientacién, los déficit cogni-
tivos que vienen condicionados por la anonimidad deben ser com-
pensados mediante estandares normativos”.?!

Lo anterior conlleva a entender que los estandares normativos, y en
particular de la imputacién objetiva, no se refieren a las capacidades
de los sometidos a la norma, sino a la interpretaciéon de la norma, es
decir, “se estandariza”, y esto sucede asi, porque existe la posibilidad
de organizar conjuntamente con otros, verbigracia, la organizaciéon de
una empresa industrial o de un equipo de fatbol americano, o en los
supuestos negativos de la conducta (crimen organizado). Ademas, este
elemento negativo no significa que el rol comin sélo pueda ser in-
fringido por una accién y no a través de una omision.??

9 Jakobs, La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente, Bogota, UEC, 2000,
pp- 10 vy ss.

90 Ibidem, p. 17. “Es decir, no se garantiza, por ejemplo, que un conductor frene a
tiempo delante de un peatén, que un cirujano opere de conformidad con la lex artis,
sino unicamente que los portadores de roles especiales citados a modo de ejemplo sa-
tisfagan el rol general del ciudadano fiel al derecho, y que, como tales, no asuman
aquellos roles especiales para los que no se han formado y que dirjjan con cuidado el
rol asumido”.

92 Sanchez-Vera Goémez-Trelles, op. cit., nota 83, p. 41. “En esto reside el punto de
partida del desarrollo llevado a cabo por Jakobs en la teoria del delito de infraccion:
la cualificacion especial del autor se basa en la existencia de una instituciéon en la que
se encuentra inmerso el autor. En una primera formulacién, Jakobs menciona como
instituciones la relaciéon paterno-filial, el matrimonio, la —por ¢l asi denominada—
‘conflanza especial’ y los ‘deberes genuinamente estatales’. Mas tarde, ha reducido la
lista, al suprimir de la misma la institucién matrimonial”. Perdomo Torres, op. cit.,
nota 11, p. 87. “El hecho de que en estas instituciones el individuo sea portador de
un estatus especial, como madre o como servidor publico, etcétera, lleva a que los de-
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De acuerdo con dichas premisas, lo importante para Jakobs sera:
“el individuo emprende algo que solo tiene sentido si no se encuentra
solo en el mundo. Asi acepta a los otros como seres iguales a si mis-
mo y se ve a si mismo (de otra manera seria imposible) como la ‘vo-
luntad que es libre’, es decir, que se concibe como un centro que ya
no se limita a la administracién de las propias preferencias”.?® Esto me
hace pensar que, efectivamente, las personas aparecen como portadoras de roles, y
esto las limita a la socialidad de una comunicacion no instrumental a una comu-
nicacion personal.®* De ahi el postulado de Hegel, al formular la recipro-
cidad: “sé persona y respeta a los otros como persona”. Por eso, con
frecuencia se comprende que el derecho penal limita las posibilidades
de comportamiento, pero a su vez puede adoptar la funcion de habili-
tar un comportamiento que sin el derecho, y en particular el derecho
penal, no tendria posibilidades de existir, en una sociedad mexicana
que ha crecido tecnologica y demograficamente. Piénsese en las posi-
bilidades que resultan en el transito vehicular. La concordancia radi-
ca en la certeza de que es posible conformar expectativas acertadas
que se mantienen a cierta distancia con respecto a lo que sucede fac-
ticamente de caso a caso.

Asi pues, el tipo es siempre mas rico en contenido, mas espirk
tual,®® tiene mayor sentido, es mas grafico que el concepto definido
de manera abstracta. Por esta razn no puede existir un sistema de derecho
penal cerrado, sino un sistema abierto.”® Lo que si es importante no olvi-
dar, es que mantener un analisis de la sociedad de manera sistémica

beres sean definidos, precisamente, a través de los roles que deben ser ejecutados por
los participantes en estas relaciones especiales”.

93 Jakobs, Sociedad..., cit., nota 27, p. 80.

9% Ibidem, p. 81: “Desde el punto de vista de la sociedad no son las personas las que
fundamentan la comunicacién personal a partir de si mismas, sino que es la comuni-
cacién personal la que pasa a definir los individuos como personas”. Esto coincide
con la perspectiva de Luhmann, El derecho..., ct., nota 70, p. 209: “Ciertamente: las
expectativas y el comportamiento se estabilizan mutuamente, pero las normas produ-
cen mayor seguridad de expectativa que lo que alcanza a justificar el comportamien-
to: esa es precisamente la aportacién especifica del derecho a la autopoiesis de la co-
municaciéon social”.

9 Sobre lo espiritual en las ciencias penales, constltese basicamente Kaufmann, F-
losofia del derecho, Bogota, UEC, 1999, pp. 246 vy ss.; Schinemann, Consideraciones criticas
sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, Bogota, UEC, 1996, pp. 15 y ss.

9 Sistema cerrado o axiomdlico y sistema abierto o (dpico.
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no resolvera el problema, por el contrario, se debe ir del problema al
sistema (método hermencéutico).

Para Jakobs, la comunicacion personal proporciona igualdad al expresar un
sentido de validez general, de no ser asi, ésta serd contradicha con la pena (priva-
twa de la libertad o pecuniaria). Lo que si me queda claro es que Jakobs, sin du-
da alguna, es el autor mds estudiado en este nuevo siglo, que no se desdefiard con
tanta facilidad, por su magnifica elaboracion de sistema que hace la separacion al
derecho penal cldsico, y que realmente su propuesta normatwa para establecer la
adecuada identidad de la sociedad no es mds que un paso hacia un derecho penal
acorde con la realidad social.

5. La accion comunicativa de Habermas, como legitimacion racional
de la confianza ético-social

Habermas (Dusseldorf, 1929) cuenta con una obra, por demas, de
dificil acceso. La variedad de los planteamientos tedricos obligan a
una lectura lenta y minuciosa, de toda su vasta investigacion. No obs-
tante, he optado por una interpretaciéon deductiva de su teoria de la
accion comunicativa que elabora en 1976, para lograr una “recons-
truccion”, esto es, descomposicion y recomposicion en forma nueva
del materialismo histérico. Pero no es sino hasta 1981, cuando publi-
ca su monumental Teoria de la accién comunicativa, una obra sociologica,
una teoria global de la sociedad, su origen, su evolucién y sus patolo-
gias, que abandona el paradigma de la filosofia de la conciencia o
del sujeto y se ubica en el de la intersubjetividad comunicativa o del
entendimiento lingtistico,”” es decir, referente al fundamento de los

97 Habermas, Teoria de accion comunicativa, 1. Racionalidad de la accion y racionalizacion so-
cial, Madrid, Taurus, 2001, p. 367: “Hablo, en cambio, de acciones comunicativas
cuando los planes de accion de los sectores implicados no se coordinan a través de un
calculo egocéntrico de resultados, sino mediante actos de entendimiento. En la acciéon
comunicativa, los participantes no se orientan primariamente al propio éxito; antes
persiguen sus fines individuales bajo la condiciéon de que sus respectivos planes de ac-
ci6n puedan armonizarse entre si sobre la base de una definicién compartida de la si-
tuacién. De ahi que la negacion de definiciones de la situacién sea un componente
esencial de la tarea interpretativa que la accién comunicativa requiere”. Id., Teoria de
accidn comunicatwa, II, Critica al_funcionalismo, Madrid, Taurus, 2001, p. 316: “El concep-
to de acciéon comunicativa no solamente nos suministra un punto de referencia para
el analisis de lo que la cultura, la sociedad y la personalidad aportan a la formacion
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procesos de comprension interpersonal, de modo estrecho con el con-
cepto de legitimidad, ensamblandola con una reconstruccion, en térmi-
nos de teoria del consenso, del discurso:%8

El concepto de la acciéon regulada por normas se refiere... a los miem-
bros de un grupo social que orientan su actuar con base en valores co-
munes... Las normas expresan un acuerdo existente en un grupo so-
cial... El concepto central de cumplimiento de la norma significa el
cumplimiento de una expectativa de conducta generalizada. La expec-
tativa de una conducta no tiene el sentido cognitivo de la expectativa
de un suceso cuya produccion es objeto de prondstico, sino el sentido

de las orientaciones de accién, sino que por medio de ese modelo puede aclararse
también cémo se relacionan cultura, sociedad y personalidad como componentes del
mundo de la vida simbélicamente estructurado”. Este planteamiento tiene una estre-
cha relacion con el de Jakobs al establecer éste autor una relaciéon de sociedad-nor-
ma-persona, en un plano meramente normativo-comunicacional.

98 (fr. Miissig, op. cit., nota 84, p. 43; Silva Sanchez, Aproximacion a un derecho penal
contempordneo, Barcelona, Bosch, 1992, pp. 167 y ss. “Lo decisivo para afirmar la de-
fendibilidad de una postura dogmatica no creo que sea el factor, en buena medida
dependiente del azar o de las relaciones de poder, de la obtenciéon efectiva de un con-
senso significativo. La cuestiéon decisiva no es, por tanto, el consenso en si, sino como
llegar a ¢él. Compartiendo este punto de vista, algunos sectores, y muy significativa-
mente el propio Habermas, han tratado de matizar la alusién al consenso, indicando
que éste solo es valido como criterio de verdad o correccién si se obtiene en el marco
de un proceso discursivo de determinadas caracteristicas formales; las condiciones de
una ‘ideale Sprechsituation’ —situacion ideal de comunicacién lingtistica— (igualdad
de oportunidades para todos los intervinientes, libertad de expresiéon, ausencia de pri-
vilegios, lealtad, ausencia de coaccién). Sin embargo, aun esto no deja de ser mas que
una correccion formal, que no indica nada acerca del contenido de los enunciados de
cuya correccion se trata. Dicho de otro modo, de las condiciones formales no se ob-
tiene, a mi juicio, la correccién material”; por su parte, Diez Ripollés (Los elementos
subjetivos del delito. Bases metodoligicas, principalmente, Valencia, Tirant lo Blanch, 1990,
pp- 198-204) analiza la postura de Habermas, para establecer parametros en busque-
da de la verdad consensual. Para un andlisis de este autor, en aspectos de Filosofia
del derecho, véanse entre otros, Berumen Campos, La ética juridica como redeterminacion
dialéctica del derecho natural, México, Cardenas Editores, 2000, p. 264. “Esta teoria es un
instrumento muy valioso para determinar si existe, o no, una igualdad de oportunida-
des y una ausencia de desigualdades arbitrarias, examinando los procesos de creaciéon
normativa y para proponer procedimientos racionales que sustentan consensos vincu-
lantes, ¢ticamente”. 1d., Apuntes de filosofia del derecho, México, Cardenas Editores, 2003;
Garcia Amado, La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, Bogota, UEC, 1997;
McCarthy, La teoria critica de Jiirgen Habermas, Madrid, Tecnos, 1998.
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normativo de que los miembros del grupo tienen derecho a esperar un
determinado comportamiento.”?

Sin embargo, el propio Habermas plantea el problema basico de
la coordinacion de la accién ¢como logra ego que alter prosiga una in-
teraccion en la forma deseada?, jcomo evita un conflicto que inte-
rrumpa la secuencia de la acciéon? Si partimos de interacciones sim-
ples en el marco de la practica comunicativa y nos preguntamos por
los motivos generalizados que pueden mover a aller a aceptar globalmente
las ofertas de interacciéon de ¢go, con ello me enfrento con elementos
triviales que no estan ligados a ningun presupuesto especial: con el
prestigio que ego goza y con la influencia que ejerce.

Cuando una persona prestigiosa o influyente emprende algo, pue-
de contar con un anticipo de confianza que llegado el caso promueve
la disponibilidad de los demas a asentir y a seguirle, disponibilidad
que va mds alld de esta o aquella situaciéon particular. Podemos tam-
bién decir: “al prestigio de que algunas personas gozan corresponden
las orientaciones de accion generalizadas del resto de los participantes
en la interacciéon”.'® En consecuencia, agrega Habermas, “el orden
estatal es legitimo en la medida en que se funda en la lealtad de los

99 Sobre el particular, en su momento, Habermas (La inclusién del otro. Estudios de teo-
ria politica, Barcelona, Paidos, 1999, p. 33 y ss.) ha expresado que en relaciéon a “la
circunstancia de que las normas morales ‘son validas’ para los miembros de una co-
munidad, no se sigue sin mas que, asi consideradas, tengan un contenido cognitivo...
El cognitivismo débil deja también intacta la autocomprension de los afectados en la vi-
da cotidiana por la practica fundamentadora de la moral, en la medida que atribuye
un status epistémico a las valoraciones ‘fuertes’... Lo que sea valioso o auténtico en
cada caso, en cierto modo nos coacciona y se diferencia de las meras preferencias por
una cualidad vinculante, esto es, que va mas alld de la subjetividad de la necesidad y
preferencias. Por descontado se revisa la comprension intuitiva de la justicia. Desde la
perspectiva de la concepcion del bien de cada cual, la justicia cortada a la medida de
las relaciones interpersonales aparece sélo como valor junto a otros valores (aunque
mas pronunciado), no como patrén independiente del contexto para juicios imparcia-
les. El cognitivismo fuerte quiere dar cuenta cabal también de la pretensiéon de validez
categorica de las obligaciones morales. Intenta reconstruir en toda su extension el
contenido cognitivo del juego de lenguaje moral. En la tradicién kantiana no se trata,
como en el neoaristotelismo, de la aclaracion de una practica de fundamentacién mo-
ral que se desenvuelve dentro del horizonte, no cuestionando normas reconocidas, sino
que se trata de la fundamentacion de un punto de vista moral bajo el que dichas nor-
mas pueden juzgarse imparcialmente”.

100 Habermas, Teoria de accion..., cit., nota 97, p. 253.
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ciudadanos a la ley. Este deber de obediencia frente a quienes osten-
tan los cargos es menos particularista que la disponibilidad a prestar
seguimientos a los miembros de una capa dirigente”.!0!

Stempre con un fundamento racional normativo, es lo que permitird que una
persona que haga una manifestacion sea responsable de ella, y por tanto capaz de
expresar lingiiisticamente sus motios, es dectr, sélo una manifestacion sincera, en
la que las intenciones dadas a conocer por el orador con su acto lingiiistico las
piensa aquél, realmente crea la confianza reciproca imprescindible en toda
comunicacion.

Ahora bien:

La disponibilidad generalizada de aller a aceptar las ofertas de interac-
cion de ego puede hacerse derivar de las distintas fuentes del prestigio o
influencia de éste, que pueden consistir, o bien en vinculaciones moti-
vadas empiricamente, es decir, generadas por incitacién o intimidacion, en
el caso de la fuerza fisica, del atractivo corporal, de las habilidades cog-
nitivo-instrumentales y de la capacidad de movilizar riqueza, o bien en
una confianza motwada racionalmente, esto es, basada en un acuerdo funda-
do, en el caso de una sefialada capacidad de la persona de responder
de sus actos en la interaccién, o en el caso del saber de que una perso-
na dispone.!0?

No obstante, ;cdmo se puede constalar la confianza? Es en este punto en
que el elemento, que probablemente resulte decisivo en Habermas,
es: disolver la normatividad en cuanto categoria socioldgica a su vez en un con-
lexto normativo, y mejor reconducirla a procesos de comunicacion,'”® pues para
Habermas, concretamente para el “ambito moral practico”, se re-
quiere una persona que actie en caso de un conflicto de accién nor-

101 Jhidem, p. 254.

102 fhidem, p. 256; la palabra confianza, en cursiva, es mia.

103 Missig, op. cit., nota 84, p. 43. Por su parte, Kaufmann (op. cit., nota 95, p. 253)
considera que “la insuficiencia de la nueva doctrina penal de la imputacion reside, so-
bre todo, en un punto de vista mas estatico. El asunto se piensa de tal forma como si
el significado de un hecho punible fuese algo dado con anticipacion, predeterminado,
y para realizar la imputacién sélo se tratase de encontrar de nuevo ese significado en
la representacion del autor (‘valoraciéon paralela al ambito del lego’). Ninguna confi-
guracion se da de acuerdo con tal concepto del acto de imputacion. En verdad, la
imputacién (no solamente, pero si de manera preferente, se debe pensar en la impu-
tacion penal) es un proceso de comunicacién”.
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mativo de modo racional, es decir, que ni ceda a sus afectos ni siga a
los intereses inmediatos, sino intente enjuiciar el conflicto de modo
ecudnime, y concluirlo por medio del consenso.!® Esto es, “tal efecto no
puede tenerlo la generalizacion de aquel otro influjo que se basa en la confianza
ractonalmente motwada en la posesion de saber, sea éste de tipo congnitiwo-instru-
mental o de tipo prdctico-moral y prdctico-estético” ' Este acervo de patro-
nes de interpretacién comunes a los hablantes posibilita el entendi-
miento, por lo que no puede ser cuestionado. Esto es asi, st la accidn
comunicativa se realiza con base en un acuerdo espontdneo, es decir, que las per-
sonas acepten las pretensiones de validez y sobre ello generen entendimiento.'°®
Pero en este daltimo caso, Habermas considera que:

el alto riesgo de disentimiento, que recibe siempre nuevo nutrimento
de experiencias, es decir, de contingencias que nos sorprenden, haria
totalmente improbable la integracion social a través de un empleo de
lenguaje orientado al entendimiento, si la accién comunicativa no estu-

viese inserta en contextos del mundo de la vida que le proporcionasen

respaldo mediante un masivo consenso de fondo.!?’

104~ Al respecto, véase Habermas, Teoria de la accion..., cit., nota 97, p. 259; igualmen-
te lo considera Missig, op. cit., nota 84, p. 43.

105 Habermas, Teoria de la accion..., cil., nota 97, p. 259.

106 Estas pretensiones de validez nos remiten a las funciones pragmaticas del habla:
a) la representativa, que se refiere a la relaciéon con un mundo objetivo externo (verdad);
b) la expresiva, que describe la relaciéon con un mundo subjetivo (veracidad), y ¢) la
interactiva, que nos remite a la relaciéon con otras personas, esto es al mundo social
(rectitud).

107 Habermas, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, pp. 83 y 84. “El mundo de
la vida constituye el horizonte de las situaciones de habla y a la vez la fuente de ope-
raciones interpretativas, mientras que €l, por su parte, sélo se reproduce a través de
la accién comunicativa... Durante la accién comunicativa el mundo de la vida nos
envuelve en el modo de una certeza inmediata, desde la que vivimos y hablamos sin
distancia respecto a ella”. Berumen Campos, Apuntes de filosofia del derecho, México,
Cardenas Editores, 2003, pp. 31 y ss. “Toda interpretaciéon presupone o esta condi-
cionada por una pre-interpretacion. Todo intérprete del derecho proviene de un determinado
mundo de la vida, con sus propias ideas, sus propios valores y sus propias vivencias, los cuales es
muy probable que influyan en la manera como el juez, el Ministerio Piblico, el funcionario, el abo-
gado, el perito, entre otros, van a inlerpretar los hechos. En la medida que el juez no se conciente de
sus propios “prejuicios”, éstos van a condicionar lo que él considera probado, el sentido de las nor-
mas y el merecimiento del castigo. No va a ser libre para valorar, interpretar o juzgar. Si el Ministe-
rio Publico cree que “su”™ mundo de la vida es “el” dmico mundo posible, entonces, es muy probable
que sea intolerante con la interpretacion de las pruebas, las normas y las motwaciones del indiciado,
s6lo porque contradice las ideas, los valores y las vivencias del mundo de su vida. Por ejemplo, si un
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Asi las cosas, considero que la validez de las normas no radica en
el mero consenso, entendido como un acuerdo contingente entre vo-
luntades particulares, sino tal y como lo sostiene Habermas, al pre-
tender aportar un principio critico de la sociedad que diferencie un
consenso factico de caracter racional, y otro no racional en funcién
del procedimiento seguido para su obtencién.

Ciertamente, en el caso de los jueces, el problema se plantea y se
resuelve de distintas formas en funcion de las tendencias ideolégicas,
la soluciéon se inclinard netamente hacia la exclusion de cualquier
analogia st se piensa en el juez de un proceso que no puede o no de-
be tender hacia la determinacién de la verdad de los hechos, mien-
tras que puede concebirse alguna analogia si se piensa, sobre la base
de una ideologia legal-racional de la decision, que el juez puede y
por tanto debe realizar racionalmente en materia de probatoria.

Esta cuestion es tratada por Berumen Campos, quien sefala:

El mundo pre-interpretado en el que nacemos se le llama el “mundo
de la vida”, porque es el mundo en el que realmente vivimos. El mun-
do objetivo pre-interpretado por el lenguaje constatativo constituye el
mundo de la vida de los “hechos”; el mundo social pre-interpretado
por el lenguaje normativo constituye el mundo de la vida de los valo-
res; el mundo sujetivo pre-interpretado por el lenguaje emotivo consti-
tuye el mundo de la vida de las vivencias.

El mundo de la vida, por tanto, estd formado por los fechos, los va-
lores 'y las vivencias que son el resultado de la pre-interpretacion, por
medio del lenguaje constatativo, normativo y emotivo del mundo objetivo, so-
cial y subjetivo...'"®

Es decir, la pre-interpretaciéon del mundo de la vida de los hechos
condiciona la interpretacion del mundo juridico sobre hechos juridicos.
La pre-interpretacion del mundo de la vida de los valores condiciona

agente del Ministerio Piblico proviene de un mundo de vida “machista” con prejuicios contra los ho-
mosexuales, en un caso de homicidio en el que los indicios sean dudosos, st no es consciente de esos
preuicios, es muy probable que “pre-interprete” los mismos de una manera mds concluyente que si se
tratara de heterosexuales... E, incluso, las ideas, los valores y las vivencias de un mundo
de vida, no hechos conscientes, pueden condicionar la aplicaciéon de las consecuencias
juridicas, mediante pre-interpretaciones que condicionan la interpretaciéon del dere-
cho, pues se pueden referir, tanto a la prueba de los hechos, a la interpretacion del
derecho y a la aplicaciéon de consecuencias juridicas”.

108 Berumen Campos, Apuntes..., cit., nota anterior, p. 27.
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la interpretaciéon del mundo juridico sobre las normas, y la pre-inter-
pretacion del mundo de la vida de las vivencias condiciona la interpre-

. S s 109
taci6on del mundo juridico sobre las consecuencias juridicas.

Por tanto, quien sistemdticamente se engaile a si mismo se esta
comportando irracionalmente, no asi, quien tenga capacidad de juz-
gar y de actuar racionalmente, con arreglo a fines, de la racionalidad
de un sujeto moralmente lacido y digno de confianza.

Centrados ya en el ambito juridico, hay que decir que:

el derecho sélo puede asumir de manera racional como relevante la
confianza en la ausencia del resultado cuando el autor emprende medi-
das de evitacion minimas o carece de informacion suficiente sobre la
lesividad de su comportamiento, pero no cuando a pesar de saber que
va a crear un riesgo se limita a confiar en el azar o que el resultado no

se producird por razones que ya no tienen que ver con su actuacion.'!”

Berumen Campos acertadamente explica cudles deben ser los re-
quisitos para considerar a un proceso de comunicacion juridico, co-
mo racional y, por tanto, como moral:

en primer lugar, el prerrequisito de la wmteligibilidad, es decir, la obliga-
ciéon comunicativa reciproca de los participantes en la interaccion, de
tratar de expresarse y de entender con la mayor claridad posible. En
segundo lugar, el requisito de la verdad, o sea, que el lenguaje utilizado
en la interaccién tenga un referente determinado o determinable, en
otras palabras, que no se confundan los referentes. En tercer lugar, la
veracidad, lo cual implica que el lenguaje utilizado no sea enganoso, ni
total ni parcialmente. Y, por ultimo, el requisito de la rectitud, significa,
entre otras cosas, que el lenguaje no sea violento, ni abierta ni subrep-

ticiamente.!1!

Con estos elementos, Berumen Campos permite acercarse al objeto de este estu-
dio, la confianza de los individuos en interaccion por medio de normas, sin que se
prerda la fidelidad a la norma, que el Estado le otorga legitimidad. Sin embar-

109 Thidem, p. 32.

110 Feijoo Sanchez, El dolo eventual, Bogota, UEC, 2002, pp. 31 y ss. Las cursivas son
mias.

WL Andlisis comunicativo del procedimiento penal en México, México, Inacipe, 2000, p. 18.
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go, la ausencia de cualesquiera de los anteriores requisitos, constituye,
en palabras de Berumen Campos, “una patologia comunicativa, y el
proceso mismo debe considerarse como un proceso patologico de co-
municaciéon”.!?

Por dltimo, he de dejar en claro que los argumentos anteriores que propician
las nvestigaciones de Habermas, son argumentos vdlidos para establecer una legi-
tmidad racional a la norma, y especialmente a la norma de determinacion, que
estd dirigida a cada persona (determinada) en un dmbito de competencias entre
iguales (trdnsito vehicular, sector empresarial o médico, laboral), con el fin de
conducirse (comunicativamente) de acuerdo con el mandato de la norma (razona-
blemente), de no ser ast, tendrd que atenerse a las consecuencias juridicas (preven-
cion general positiva), con la finalidad de proteger determinados bienes juridicos, a
partir de una funcion social (la vida, la salud, el patrimonio, el honor, entre
otros), al lograrse con el método de la filosofia del lenguaje (accion comunicativa),
y con base en ello, poder acreditar el grado de participacion de la persona (inter-
vencion delictiva), y qué responsabilidad pueda tener en determinados delitos, por
gemplo: empresarial, ambiental, laboral, etcétera.

II. LA CONFIANZA COMO “PRINCIPIO”? EN DERECHO PENAL

Hasta este momento, la dogmatica no se ha interesado por expli-
car la denominacién de “principio” a la confianza en si misma.!' Lo
que me hace creer que el concepto de “principio” en la confianza,

N2 Thidem, p. 18.

113 Pocos han sido los autores que han intentado establecer el por qué del “princi-
pio” en la confianza y por qué surge; entre otros: Cuello Contreras (PG, p. 153) “el
altimo fundamento del principio de legalidad, que permite abarcar fodas las garantias
que lleva implicito, no lo es tanto el de la previsibilidad de los reactivos penales del
Estado ni el de la seguridad juridica del ciudadano, de cuya importancia nadie duda,
como el de la transparencia de dicha funcién estatal. Esa transparencia sblo se consigue
cuando sc legisla para el futuro, para casos que atn no se han dado, lo que garantiza
la confianza general en la objetividad del derecho”; Feijéo Sanchez (RDP..., ct., nota 27,
p- 94) “en cuanto existe una norma vinculante, al menos para dos personas, nace el
principio de confianza como principio general”; Maraver Gomez (El principio de con-
Jianza en derecho penal, inédito) “con independencia de cual pudiera ser su fundamento,
lo cierto es que el principio de confianza iba obteniendo cada vez mayor reconoci-
miento. El Bundesgerichtschof lo aplicaba de manera constante en materia de trafico, y
algin sector de la doctrina proponia su utilizacién en otro tipo de ambitos como el
de la actividad médico-quirtrgica”.
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después de la efimera referencia histérica realizada en el presente ca-
pitulo, lleva implicita la sentencia (por llamarla de una manera) de
Heraclito al referir:''*

que los hombres necesariamente con capacidad (inteligencia) puedan
confiar en lo que es normal (comun) para todos, y especialmente en un
Estado de derecho, que gobierne con legalidad (ley), fortalezca, mas
aun, la confianza en la realizacién de conductas que implique la inte-
raccion de dos o mas personas entre si, o bien, restablecer el estado de
reconocimiento que habia sido negado, devolviendo la confianza de la
generalidad en dichas relaciones de igualdad reciprocas. Por lo que se

puede contar que una persona dotada de principios, se atenga a ellos,

atn inducida y tentada a desviarse de ellos.!!?

Entonces, la manifestaciéon de la voluntad debe tener significado
para los demas, debe asi exteriorizarse, si bien con la exteriorizacion de
la voluntad no se trata de reconocer la voluntad, simo de la realizacién
parcial del injusto.

No obstante, esto por si mismo puede ocasionar un conflicto entre
ajustar un “principio” a una situacién particular y generar confianza
publica a través de este “principio”.!'® Por ello, considero necesario
soportar cualquier “principio” con una interpretacién normativa de

114 Veéase nota 1.

115 Nozick, La naturaleza de la racionalidad, Madrid, Paidés, 1995, p. 29. “Cuando los
principios de una persona mandan (abstenerse de) una accién, podemos confiar mas
en ello. Siendo capaces de confiar en algin grado en su conducta, nosotros mismos
podemos ejecutar acciones cuyo buen resultado depende de la especifica conducta de
la persona dotada de principios. Aun si el futuro le deparara incentivos para desviar-
se, podemos confiar en que no lo hara, y fundandonos en ello, planificar y ejecutar
nuestras propias acciones. De otro modo, tendriamos que actuar de manera diferente,
pues la probabilidad de que su conducta previa acabe malograndose o frustrandose
seria demasiado grande. Respecto de la gente que nos es suficientemente cercana, po-
demos confiar en su afecto y en la continuidad de sus buenas motivaciones para pro-
ducir acciones coordinadas; en lo que hace a otros que nos son mas lejanos, confia-
mos en su conducta orientada por principios”. Estas consideraciones permiten
acercarnos a las relaciones interpersonales que en la actualidad la sociedad lleva a ca-
bo de manera anénima, es decir, no llegamos a conocer al otro, sin embargo, confia-
mos en que se conducird conforme a su deber (que obligan los valores ético-sociales
contenidos en las normas de determinacion).

116 Véase las consideraciones ético-sociales del derecho penal y la moral que realiza
Polaino Navarrete, Libro homenge..., cit., nota 47, pp. 109 y ss.
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la confianza, lo cual permitird aceptar a éste, entendido como el pri-
mer instante (realizacion) de la persona de una accién (en sentido va-
lorativo), al ofrecer la seguridad que una persona tiene en si misma.
¢Pero qué relacion guarda este concepto con la confianza? Bueno, pues simple-
mente saber qué es delito (principio de legalidad) y cual es la pena
(prevencion general positiva); luego, las leyes penales deben ser deter-
minadas y precisas, lo cual explica que el principio de legalidad no
alcance so6lo la norma que crea un delito o una pena, sino que abar-
ca todo lo que puede conducir a que la persona resulte investigada,
procesada, sancionada o se le aplique una medida de seguridad, lo
cual dependera del caso particular, tal y como ha sefialado Feijoo
Sanchez: “la doctrina exige, para poder imputar un hecho a una per-
sona, una perspectiva ex anle que contemple el hecho objetivamen-
te” 117

Ahora bien, la diferencia entre la persona que es capaz de actuar
y los que sélo se comportan (los animales), reside no sélo en que el
primero “conoce” que se comporta de acuerdo a un mandato, sino
ademas, en que puede llegar a explicitarla e individualizar su capaci-
dad. Pues la acciéon, como portadora de sentido, es el resultado de un
proceso de interpretacion conforme a mandatos, y no como estructura
ontologica de la accion humana.''® Consecuentemente, se llega a la
siguiente reflexiéon, hecha por Roxin: “la teoria final de la accidn,
con su giro a las estructuras Onticas y a la realidad social, ha intenta-
do restablecer, y no sin éxito, la referencia de la dogmatica juridico
penal a la realidad, devolviendo, sobre todo a la teoria de la accion y
a la del tipo, la plasticidad de una pura descripcion del suceso™.!!?

De ahi que resulta de mas interés la funcién de mantenimiento o
restablecimiento de la confianza en la vigencia de la norma frente a
los otros comportamientos o de su quebrantamiento. Lo cierto es
que:

Aunque el mantenimiento de la confianza en la vigencia de la norma
no se entienda como fin o funcién primordial del derecho penal, no se

17 Feyoo, El dolo..., cit., nota 110, p. 19.
118 Sobre este aspecto, véase Rueda Martin, op. cit., nota 20, principalmente pp.
409-436.

119 Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal, p. 37.
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puede negar que ¢ésta es una de las funciones del derecho vy, por tanto,
del derecho penal como wultima ratio del ordenamiento juridico, o, al me-
nos, que la confianza en el comportamiento de los otros de acuerdo a
las normas es un efecto factico o empirico de la existencia de normas
de conducta y normas de sanci6n.!?

Si se parte de la filosofia neokantiana, Zaczyk,!?! quien es partida-
rio de ella, determina que:

la autonomia del individuo es el fundamento de su ser, y que como tal
s6lo puede concebirse en relacion a la autonomia reconocida de otros
seres racionales. Si bien dicha relaciéon reciproca existe previamente,
con su constitucion en relaciones juridicas se muestran en la realidad,
de forma que la libertad general solo se da sobre la base de las relacio-
nes mutuas de reconocimiento de dicha autonomia, relaciones que
constituyen estados reconocidos primero, socialmente, y posteriormente
en forma legal, por el Estado, como bienes juridicos. Contenido del
bien juridico es, en suma, ese reconocimiento a la libertad concreta de
los individuos por si mismos, constituido y manifestado por sus
acciones en el ambito social.

De esta manera, nuestra sociedad estara disponible entre sus seme-
jantes, al participar en la vida de alguno de esos grupos cuya deter-
minacién se deriva de su profesion que los distingue en sus deberes y
libertades (roles y expectativas). Quienes acuden a un determinado grupo de-
posttardn su confianza en personas mds que en las propias actividades.

III. ACERCA DEL SENTIDO DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA
EN DERECHO PENAL

Es evidente que la confianza que se busca mantener en una socie-
dad que pregona un Estado de derecho, debe ser a través de las nor-
mas de determinaciéon con contenidos ético-sociales (bienes juridicos a

1200 En este sentido, Feijoo Sanchez, RDP..., cit., nota 27, p. 94.

121 Citado por Alcacér Guirao, La tentativa inidénea. Fundamentos de punicion y configura-
cion del injusto, Granada, Comares, 2000, p. 296. Zaczyk considera que “puede desa-
rrollarse una teoria del injusto que aclare como y por qué en la tentativa la voluntad
adquiere relevancia juridica objetiva, sin que para ello haya de haberse consumado”.
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proteger), toda vez que cualesquier conducta llevada a cabo dentro
de los parametros que la propia norma establece, las relaciones inter-
personales llevaran implicita la confianza. Por esto, el fin del Estado
sera, entonces, proporcionar espacios de libertad y responsabilidad en
las personas que interacttian en actividades que de manera conjunta
lleven a cabo,'?? a través de normas juridicas que determinen reglas o
expectativas a seguir racionalmente. Derivado de esto, el principio de
confianza:

Surgid a partir de los afios treinta como una explicacion plausible a las
repercusiones juridico-penales del complejo fendmeno de la circulacion
de vehiculos. La jurisprudencia alemana pronto reconocidé que quien
participa en el trafico rodado debe poder contar con la conducta ajus-

tada a las normas de la circulacién de los otros conductores.!?3

Pero jqué significa la expresion de sentido para el derecho penal, y qué relacion
guarda con el principio de confianza? Para un primer acercamiento a esta
cuestion, son merecedoras de atencion las palabras de Rueda Martin,
al afirmar que:

El hecho de que una accién tenga sentido depende, fundamentalmente,
de dos factores. En primer lugar, el sujeto con sus capacidades intelec-
tuales debe haber aceptado el posible sentido que ofrecen los mencio-
nados elementos objetivo-causales en el mundo fisico. Y, en segundo
lugar, el autor debe haber aprehendido el sentido ético-social del acto,
exigiéndose que con sus capacidades volitivas externas, haya dirigido
en ese sentido la accion.!?*

122 Como es el caso de las actividades con division del trabajo, ya sea vertical u ho-
rizontal.

125 Cfr. Robles Planas, La participacion en el delito: fundamento y limites, Madrid, Marcial
Pons, 2003, pp. 107 y ss.; Reyes Alvarado, Imputacion objetiva, pp. 142 y 143, “si no
existiera ese principio de confianza, actividades como la del trafico automotor serian
dificilmente realizables, pues en cada esquina deberiamos contar con la posibilidad de
que los demas conductores no respetaran el derecho de prioridad o los semaforos, asi
como tendriamos que contar con la posibilidad de que los peatones cruzaran impru-
dentemente las calles; una tal exigencia desembocaria en la necesidad de conducir los
vehiculos lentamente apenas con la velocidad suficiente para enfrentar todas esas vici-
situdes, con lo cual las ventajas que a nivel social brinda el trafico automotor habrian
desaparecido por completo”.

124 Rueda Martin, op. c., nota 20, p. 417.
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Por ejemplo, en el transito vehicular, el peatéon espera que los con-
ductores respeten los lineamientos del reglamento de transito, que es-
tablece la preferencia de paso, ya que éste (el peaton) confia en el
otro (conductor), que se conducira conforme al mandato de la norma
(reglamento de transito), por ser su obligaciéon conocerla, y el peaton
por igual. De ahi que el Estado proteja al ciudadano (pero desde una
perspectiva funcionalista) al garantizarle el derecho de paso. Esto sig-
nifica que, en determinado momento, la conducta humana alcanzard el sentido en
la sociedad, en funcion de las expectativas sociales que crean fiel 12>

Asi, Feijoo Sanchez considera que: “el derecho no protege toda
confianza que alguien deposite en los otros (el optimista se veria pri-
vilegiado) ni garantiza lo que terceros pueden hacer para no defraudar
la confianza de cada sujeto, sino sélo lo que terceros deben hacer para
no defraudarla”.'?6 No obstante, se presenta un inconveniente al respecto: el
“optimista”, como lo llama Feydo Sdnchez, entiendo que es aquel que cumple con
su deber, lo cual no implica verse beneficiado, sino que simplemente, ha sabido
comportarse normatwamente, y pueda ser un buen ciudadano de comportamiento
modelo para los demds, y no ast, verse privilegiado. De este modo, confirmo
lo dicho, cuando este autor afirma que: “No en todo supuesto en el
que un tercero no es digno de la confianza depositada interviene
el derecho, sino Gnicamente cuando el tercero no se ha comportado
de acuerdo con su deber”.!?” Entonces, la cuestion sera comprobar si
la conducta del ciudadano, que tiene un determinado sentido social,

125 (fr. Eloisa Quintero, Libro Homenaje-Giinther Jakobs, 11, p. 196: “La sociedad, como
sistema de interacciones personales, s compone de comunicaciones, de expresiones
de sentido. Ello quiere decir que es el propio sistema, esto es, la propia sociedad la
que atribuye o adscribe a una determinada conducta un contenido de significado sim-
boélico, que expresa sentido”. Por su parte, Polaino Orts, nota 83, p. 65: “La penal,
igualmente dotada de un contenido comunicativo-simbolico o de una expresion de
sentido social o comunicativamente relevante, marginaliza el significado del hecho de-
lictivo aislado y supone el restablecimiento de la vigencia de la norma, quebrada con
el proyecto de mundo alternativo: la pena en si afirma que el cuestionamiento de la
vigencia de la norma no es valido ni aceptable y por ello, mediante su imposicién, se
confirma la realidad de la norma, se reafirma que la norma sigue estando vigente, es-
to es, sigue conservando su efectividad general como antes de su parcial cuestiona-
miento”.

126 Feijoo Sanchez, RDP..., cat., nota 27, p. 100.

127 Idem.
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realiza por tanto la prohibicién,!?® sin embargo, ¢cudl es el grado mi-
nimo de accién que debe concurrir a la hora de imputar a la persona
su organizacion, su comportamiento, y no su mera existencia?

Ciertamente, el requisito minimo de la conducta para ser sometida
a puniciéon no es la minima vinculacién negativa de la accién con el
bien juridico concretamente atacado, sino un determinado efecto de
la conducta en el entorno social en que se desarrolla: la accién'® ha de
ser susceptible de crear un estado de intranquilidad colectiva, alterando las condi-
clones de paz juridica consistentes en la vigencia del ordenamiento juridico, en la
conciencia social y capaz, asimismo, de debilitar la vigencia, o bien de los valores
ético-sociales plasmados en la norma juridica-penal que dan identidad y consoli-
dan el organismo social, o bien, de las expectativas de confianza institucionaliza-
das en las normas, las cuales posibilitan la continuidad pacifica de los contactos
soctales. 'T'al y como sucede en el contexto del titulo décimo del Codi-
go Penal Federal, en relacion a los delitos contra la administracion
publica, en las que no se sancionan a los 6rganos integrantes del Po-
der Judicial de la Federacion, etcétera, sino conductas que lesionan la
funciéon social basica desempenada por los funcionarios publicos,
como lo sefala la tesis la. XLIV/2001.

El principro de confianza versus principio de autorresponsabilidad

El derecho penal, entendido como proteccion de la vigencia de la
norma, me hace pensar en un derecho penal liberal; me explico: un
derecho penal liberal debera estar basado en el respeto a una auto-
nomia de la persona en su comportamiento frente a otras personas.
Lo cual origindé que en el ambito vehicular, por ejemplo, se produje-
ran una serie de normas de preferencia que se establecieron en un
Reglamento de Transito, y como consecuencia de esto, la SCJN se
ha pronunciado en resoluciones judiciales, al tomar de referencia a

128 Jdem.

129 Jakobs, El concepto juridico-penal de accidn, p. 101. “Al hablarse hoy en dia del con-
cepto de accion, habitualmente... se esta hablando de una parte del concepto de in-
justo, mas concretamente de un segmento que es comun a todo tipo de injusto: ya
sea el injusto de un homicidio o el delito de danos, el injusto de un delito de lesiéon o
de un delito de peligro abstracto siempre necesario que concurra una accion, al me-
nos en el ambito de la comision™.
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este Reglamento, para determinar ambitos de competencia de todos
los intervinientes en el accidente de transito.'3% De esto dltimo se despren-
de el principio de autorresponsabilidad,'3" como limite de actuacion frente a
conductas de terceros que cometan delitos de responsabilidad profe-
sional, como senala la tesis XIV.20.74 P/1998; aunado a esto, es in-
dispensable demostrar el caracter con el que el sujeto activo desplego
la conducta delictiva, tal y como lo establece correctamente la tesis
XIV.20.74 P. Por esta razoén, a la persona interviniente debe impo-
nérsele ademas de los deberes de cuidado formulados positivamente
(el sentido social de una acciéon),'® un deber general de orientar su
comportamiento de manera que no lesione a otros.

Lo que sucede, es que el “principio” de quien se comporta de
manera contraria al deber, no puede confiar en que los otros se com-
portaran debidamente.!33 Al respecto, resulta ilustrativo las considera-
ciones de Emaldi-Cirién,'3* al explicar que:

una vez que se ha ofrecido a la pareja el sometimiento a unas pruebas
determinadas —antenatales, prenatales o postnatales— para obtener

130°A modo de ejemplo, cabe citar las tesis XX.27 P/1995, 1.20.P.11 P/1997,
[.20.P.24 P/1998 y VIL.P.36 P/2000, entre otras.

131 Schumann expone que la primera y principal consecuencia del principio de au-
torresponsabilidad es “que el ambito de responsabilidad de cada uno en particular se
delimita fundamentalmente en su propia accién y sélo bajo circunstancias especiales
también comprende la del otro... es decir, que cada uno tiene que cuidarse de que ¢l
mismo no lesione bienes juridicos protegidos, pero no de que esto lo haga otro”, la
referencia es tomada de Roso Canadillas, Autoria y participacion imprudente, Granada,
Comares, 2002, p. 189.

132 “Una persona que conoce los elementos del tipo, en primer lugar, conoce el sen-
tido de la accién tipica, y posteriormente adquirird la conciencia de lo injusto mate-
rial. El conocimiento de los elementos del tipo es el paso previo para que el autor ad-
quiera conciencia de lo injusto material porque una vez que el autor ha comprendido
el significado del acto, se verad posibilitado para identificarlo con el orden ético-social
vigente en un momento histérico determinado”. Asi Rueda Martin, op. cit., nota 20,
p. 420.

133 Tiene razon Feij6o Sanchez (£l dolo..., cit., nota 110, p. 16) al senalar que “la in-
fraccién de un deber no es un elemento que diferencie al injusto (delito) imprudente
del doloso, sino que caracteriza a ambos”. No asi, lo considera Rueda Martin, op. cit.,
nota 20, p. 446: “La diferencia fundamental entre los tipos objetivos del delito doloso
¢ imprudente radica en su diferente estructura material”.

134 “La responsabilidad de los profesionales sanitarios en el marco del asesoramiento
genético”, RDPCrim., 2003, p. 15.
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un diagndstico preciso, puede ocurrir que debido a la poca diligencia
del médico al practicar la intervencién, se produzcan una serie de le-
siones: al feto, a la madre o a ambos. Incluso, en casos extremos se
puede dar lugar a su muerte. En tal caso, el profesional sanitario res-
pondera penalmente de acuerdo con el supuesto concreto.

O en su caso, cuando “el profesional sanitario no aconseja a los
pacientes, con problemas reproductivos, la conveniencia de someterse
a clertas pruebas genéticas, puede incitarles a renunciar a la procrea-
ci6on de nifios, que probablemente serian sanos, porque tienen miedo
a transmitirles anomalias”, a pesar de que la transmisiéon de la infor-
macion a los consultantes es extremadamente compleja en el consejo
genético, entre otras razones “por su alto componente técnico y sus
posibles consecuencias éticas”.!3

Esto permite entender, en primer lugar, que la informacién relati-
va a la propia estructura genética, asi como las condiciones del pro-
pio futuro sobre las que no puede influir, debera seguir siendo una
decision de las personas en conocer o no esta informacion (principio
de autorresponsabilidad). Y en segundo lugar, que los resultados ob-
tenidos mediante el andlisis genético sean absolutamente confiables,
esto es, independientemente del alto grado de complejidad que repre-
senten estos estudios al momento de realizarse, deben ser hechos por
especialistas en la materia, con la finalidad de que los resultados
(diagnosticos) sean de inmediata utilidad sanitaria para los propios in-
teresados, quienes confian en esta informacién proporcionada; y en
su caso, se recomiende o sugiera incluso las decisiones mas adecuadas
para el caso particular, y evaltie sus ventajas e inconvenientes.

En este caso, Romeo Casabona considera:

Sin que ello condicione ni la libre decision que los consultantes han de
tomar finalmente de forma auténoma, ni que pretenda verter o impo-
ner a través de ese asesoramiento sus propias creencias religiosas o con-
vicciones éticas o morales, medidas contraceptivas de forma permanen-

135 Romeo Casabona, Los genes y sus leyes. El derecho ante el genoma humano, Granada,
Comares, 2002, p. 101.
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te o el sometimiento a la esterilizacién quirargica o lo contrario (aseso-
ramiento directo o coercitivo).!3

No obstante esto, el problema puede surgir cuando debido a cier-
tas circunstancias se produce un error en el resultado (diagnostico),
con las aludidas consecuencias perjudiciales para el paciente y para el
propio médico, puesto que ¢éste deberd hacer frente a su fallo y
responder por via civil o incluso penal.

En ocasiones, las principales cuestiones que han valorado los tribu-
nales del Common Law para determinar si un profesional se halla so-
metido a un deber de cuidado con respecto a terceros que confian en
sus consejos, son las siguientes:

1) Que la confianza depositada en el consejo u opinién profesional
fuera razonablemente previsible.

2) Que el profesional haya asumido voluntariamente responsabili-
dad frente al demandante por sus consejos e informes.

3) Que exista una “relacion especial” entre el demandante y el de-
mandado.

4) Que el demandado tuviese un interés pecuniario en la transac-
cién a que se referia al consejo.

Ademas de estos factores, existen otras circunstancias que también
tienen en cuenta los tribunales al enfrentarse a este tipo de casos.
Normalmente, tales circunstancias no bastan por si mismas para con-
cluir la existencia de la obligacion de cuidado, pero ayudan a identi-
ficar las que si son determinantes o a excluir la posibilidad de impo-
ner responsabilidad. En definitiva, que el paciente ha de acreditar los
danos que el personal sanitario le ha causado, y ademas, ha de pro-
bar que éste actudé de acuerdo con la lex artis, y al centro sanitario se
le puede llegar a atribuir una obligacién de asegurar su cumplimiento
con una adecuada organizacién, sobre todo en tratamientos comple-
jos en que intervienen varios facultados (division de trabajo), en vir-
tud del cual cada profesionista puede confiar en que los demas actua-
ran diligentemente, a menos que existan indicios concretos que hagan
pensar lo contrario.'3

136 Jbidem, p. 102.
137 Idem.
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Los casos de equipo —quirargico— no son formados por enferme-
ros o auxiliares sanitarios, sino incluso por médicos, y donde podria
verse superada la cifra de diez personas. Esto presenta el problema
de determinar la responsabilidad de todos o de parte de los intervi-
nientes, y ello se ha logrado atendiendo a viejas técnicas como la res-
ponsabilidad por el hecho de otro.

Para ¢jemplificar lo anterior, se tiene el supuesto en que el deman-
dado debe ser un profesional o experto en el campo al que se refiere
la informaciéon o, al menos, haber pretendido poseer conocimientos
especificos sobre la materia que le permita dar una opinién confiable
sobre la misma. Esta condicién resulta necesaria —aunque por si
misma no suficiente—, ya que “el deber de cuidado que pesa sobre
el que aconseja debe consistir en un deber de adecuarse a cierto nivel
de conocimiento y competencia”, que sélo podra determinarse por
referencia a un determinado grupo profesional.!38

De esta manera, el sentido del principio de confianza en derecho
penal debera regirse por componentes normativos que, a su vez, ten-
dran un contenido ético-social, y no meramente como principio rec-
tor e informador del sistema, como lo es el principio de autorrespon-
sabilidad, por la sencilla razéon de que cualesquier actividad que
implique un riesgo (permitido) debe estar previamente asegurada en
una lex artis, o en su caso en la norma juridico-penal que determinara
el grado de confianza que deba tener una persona mientras se con-
duzca debidamente, al realizar su actividad (de acuerdo a su ambito
de competencia) con los demas miembros; por ejemplo, mantener la
intermitente del vehiculo encendida si pretende dar vuelta a la iz-
quierda o en el caso de un conductor del transporte publico, quien
permite el ascenso y descenso de los pasajeros en las paradas estable-

138 Veéase I'rades de la Fuente, La responsabilidad profesional frente a terceros por consejos ne-
gligentes, Madrid, Dykinson, 1999, pp. 78 y ss. “La informacién debe haberse facilita-
do en el curso de un transaccién comercial. Aunque este hecho parece insuficiente
por si mismo para permitir el reconocimiento de una obligacién de cuidado, ha servi-
do a los tribunales para determinar la existencia de otros factores mas relevantes. El
hecho de que el consejo se haya dado en el curso de los negocios del demandado,
puede servir para reconocer la existencia de un interés pecuniario por su parte o para
mostrar una asuncion de responsabilidad cuando el consejo se ha dado en un contex-
to social informal. Por Gltimo, en ocasiones, los tribunales han exigido que el consejo
responda a una concreta consulta”.
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cidas, y con ello no estropear el fluido del transito. Esto es, el reconoci-
miento de las personas a través del mandato normativo, genera la confianza y ésta
determinard la seguridad (de las expectativas de conductas) en las actividades que
implique coordinacién con varias personas al mismo tiempo, y con ello confirmar
la identidad normativa de la sociedad (véase esquema 1, en la pagina si-
guiente).

Ast las cosas, es que se podrd defender la idea de que el mandato normativo
que subyace en cada ilicito (laboral, administrativo, ciwil, etcétera), y particular-
mente en el ilicito penal (imprudente), tiene que ser necesariamente indeterminado,
ya que esto ayudard, en la medida de lo posible, a evitar cualquier comportamien-
to capaz de producir el resultado que la norma de determinacion ha establecido
como prohibido, o en su caso permitido, con independencia en principio de las
particulares circunstancias que rodeen a la persona v, especialmente, los conoci-
mientos que lenga la misma, loda vez que esto serd materia de prueba. Esto re-
sulta ser asi, porque la acreditaciéon de los conocimientos especiales
en una actividad (profesional) que es desarrollada por varias personas
al mismo tiempo, es sumamente compleja, sobre todo, con un com-
portamiento que resulta de experiencias concretas y que se generaliza
en distintos ambitos (laboral, deportivo, empresarial, industrial, entre
otros). Un comportamiento acorde con lo previsto en la norma juridi-
co-penal es relativamente confiable, porque falta el reconocimiento
del otro para generar un espacio de plena confianza entre ambos, es-
to es, el peaton se sabe que es peaton hasta que el conductor de un
vehiculo le permite pasar la calle, y el conductor se reconoce como
conductor, en tanto que el peaton pase delante de él, por las lineas
de transito, al momento de cruzar la calle.

Con lo cual se observa que el principio de confianza tradicional-
mente consideré que el deber de cuidado que obligaba al sujeto a ac-
tuar de una determinada manera en supuestos de hechos concretos,
se vea limitado por este “principio”, el cual habia sido proveido para
aquellos casos en los que cada una de las personas que integran algu-
na clase de organizacién (como puede ser en una construcciéon de
obras, la fabricacion de productos quimicos, la practica de activida-
des de artes marciales, entre otras), y que contribuyen causalmente a
la produccién de un resultado acorde con lo establecido por la nor-
ma juridico-penal, y en especial la norma de cuidado (lex artis), no
fueran responsables por la desobediencia de uno de ellos, quien actia



Esquema 1

reconocimiento 'genera confianza 'detelmina seguridad ronﬁrma identidad normativa'
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por separado (lo que objetivamente puede serle imputado el resultado:
imputacién objetiva). De esta manera, cada persona puede confiar de
manera razonable, a pesar de que los demas no cumplan con su rol.

Al obrar de esta forma, no pueden escapar de la obligacién de
cierta arbitrariedad en sus compromisos; una obligaciéon que, sin em-
bargo, tiende a tener poca determinacién para aquel a quien se diri-
ge. ¢Por qué tendrd tan poca determinacion? En parte, es gracias a
la inobservancia general en nuestra cultura hacia la vigencia de la
norma'® o incluso hacia la irrelevancia de la pena.

Es por ello que acertadamente considera Feijoo Sanchez (véase es-
quema 2, en la siguiente pagina):

aunque el mantenimiento de la confianza de los ciudadanos en la vi-
gencia de la norma no se entienda como fin o funcién primordial del
derecho penal, no se puede negar que ésta es una de las funciones
del derecho vy, por tanto, del derecho penal como wultima ratio del orde-
namiento juridico, o, al menos, que la confianza en el comportamiento

de los otros de acuerdo a las normas es un efecto factico o empirico de

la existencia de normas de conducta y normas de sancion.!*?

Ciertamente, el requisito minimo de la conducta para ser sometida
a punicién no es la minima vinculacién negativa de la accién con el
bien juridico concretamente atacado, sino un determinado efecto de
la conducta en el entorno social en que se desarrolla: la acciéon ha
de ser susceptible de crear un estado de intranquilidad colectiva, la

139 Notese que no es lo mismo aceptar que en nuestro pais las leyes se hicieron para
violarlas, a que nuestra cultura no sea de observancia a las normas, en su respeto a
los bienes juridicos que se protegen en ellas.

140 Feijoo Sanchez, RDP..., cit., nota 27, p. 94. En contra, Soto Navarro, La proteccion
penal de los bienes juridicos colectivos en la sociedad moderna, Granada, Comares, 2003, p.
308: “sobre todo, en el ambito de los delitos contra la seguridad colectiva, entiendo
que la defraudacion de expectativas sociales y su restablecimiento por medio de la in-
tervencion punitiva son conceptos utiles para describir la funcién de la pena, pero no
aportan referente material alguno sobre el contenido legitimo de las normas, ni puede
servir, por tanto, como criterio de incriminacién. La seguridad en si misma es un
concepto vacio, que permitiria una ampliaciéon sin limites de la intervencién penal.
Sélo cobra entidad suficiente en la medida en que se la dote de un soporte material
solido, con capacidad para delimitar los tipos, y éste no es otro que los bienes juridi-
cos esenciales (generalmente de naturaleza individual) que se requiere preservar de
formas de ataque indiscriminado”.



Esquema 2

confianza ' confirma vigencia de la norma'
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cual altera las condiciones de paz juridica consistentes en la vigencia del
ordenamiento juridico en la conciencia de las personas en sociedad, y ca-
paz, asimismo, de debilitar la vigencia, o bien de los valores ético-socia-
les plasmados en la norma de determinacién, que busca lograr la identi-
dad de la sociedad, y con ello consolidar el orden social, o bien de las
expectativas de confianza institucionalizadas que pregonaran las normas
juridicas vigentes en nuestro derecho, y que efectivamente posibilitan
una continuidad (pacifica) de los contactos sociales'*! que dia con dia, la
ciudad de México por ejemplo, necesita para conservar el respeto a la nor-
ma. Fundamentalmente, en los 6rganos del Estado, que el Codigo Penal
Federal determina como delitos contra la administracion de justicia, pre-
vistos en el titulo décimo del mismo, en las que no se sancionan a los or-
ganos integrantes del Poder Judicial de la Federacion, sino conductas
que lesionan la funcién social basica desempenada por los funcionarios
publicos, como lo senala la tesis la. XLIV/2001.

Lo anterior permitira a las personas (ciudadanos) que denotan una
plena confianza en la norma juridica, que consideren a las otras per-
sonas (servidores publicos) sin mucha reserva, por el contrario, como
personas de plena confianza. Toda vez que el que confia otorga un
alto crédito personal que durard mientras no existan indicios (pruebas
claras) que hagan imposible un comportamiento de confianza. El que
desconfia no confiere el mas minimo crédito, sino que parte de la ba-
se de que una relacién de confianza se dard gracias a la existencia de
una norma (que determine como sera el comportamiento entre ellos),
en un proceso de confirmaciéon de larga duraciéon (respeto a la
norma,).

El principio de confianza en el injusto culposo

Lo que se ha pretendido en las paginas anteriores es otorgar un
fundamento normativo sélido a dicho principio y determinar el obje-
to de la confianza a la que se suele referir la doctrina penal en el in-
justo culposo como criterio de determinacion del deber de cuidado,
en palabras de Polaino-Orts:!*?

141 En este sentido, Alcacér Guirao, Politica criminal..., cit., nota 119, p. 323.
142 “Médicos y derecho penal”, Diario Sevilla, 18 de febrero de 2003, p. 5.
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El problema principal que se presenta en este ambito es como distri-
buir la carga de responsabilidad por la produccién o no disminucién
de dichos riesgos o focos de peligros, esto es, determinar a quién debe
imputarse la creacién o no neutralizaciéon de riesgos: al propio ambito
de creaciéon de riesgos (esto es, al propio delincuente), o la propia victi-
ma, al sistema, o a la eventualidad, esto es, a la desgracia.

Desde esta perspectiva es que el principio de confianza ha tenido
una funcién dogmatica mas evidente y consolidada. Lo que implica
la limitacion de la previsibilidad como fundamento psicologico de la
responsabilidad penal.

En realidad, el problema de la previsibilidad de la confianza, y por
tanto del dano ocasionado por la falta del deber de cuidado, es mds
un problema de imputacion objetiva que de causalidad, y como tal, seria mas
conveniente abordarlo, por ejemplo, al dilucidar si fue el consejo ne-
gligente de un médico lo que realmente produjo la lesion del pacien-
te quien confiaba en el médico, o bien, al analizar si la victima fue
negligente al desconfiar en tales consejos.

Es por ello que el principio de confianza tiene como consecuencia
practica que quien se comporta adecuadamente no tenga la expecta-
tiva de que su conducta pueda producir un resultado tipico debido al
comportamiento antijuridico de otro, aunque desde el punto de vista
psicologico-causal fuera previsible, dada la habitualidad de ese tipo
de conductas,'*® tal y como lo ha llegado a sostener erréneamente la
Primera Sala SCJN en la tesis jurisprudencial correspondiente a la Ha.
y 6a. época, t. XXVI/p. 1318, y en el Informe/1960, respectivamen-
te. Por que si a alguien que se comporta de forma cuidadosa se le
imputa un hecho, s6lo porque otro se ha comportado de forma de-
fectuosa, no se le estard reprochando un injusto propio, sino un injus-
to ajeno. 1 tal modelo de impulacion infringe, sin lugar a dudas, no solo el
principio de culpabilidad sino también ciertos principios generales de un Estado de
derecho que lo sustentan y le otorgan un contenido material: los principios de auto-
nomia y autorresponsabilidad.

Por todo esto, estimo que el sustento legal se encuentra en el pa-
rrafo segundo del articulo 18 del Godigo Penal del Distrito Federal,
que prevé: “Obra culposamente quien produce el resultado tipico...

143 En este sentido, Feijoo Sanchez, RDP..., cil., nota 27, p. 103.
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confiando en que no se produciria en virtud de la violaciéon de un de-
ber de cuidado que objetivamente era necesario observar”.

Con esta prevision legal se asume que en aquellos supuestos en los
que el sujeto activo ha confiado en que el resultado no se produciria,
falta la aceptacion culposa en su modalidad consciente. Tal es el su-
puesto, por ejemplo, “del sujeto que al volante de su automovil oca-
siona una colision mortal después de decidir no respetar un semaforo
en rojo, pensando que no avecinara ningun vehiculo por la via per-
pendicular”.!'** O bien, sucede también en los casos de servicios sani-
tarios, cuando un profesional no aconseja a los pacientes con proble-
mas reproductivos, y que éstos confian en el profesional, de la
conveniencia de someterse a ciertas pruebas genéticas, lo que puede
incitarles a renunciar a la procreacion de nifios, que probablemente
serian sanos, porque tienen miedo a transmitirles ciertas anomalias o
enfermedades hereditarias.!*

Por consiguiente, en la comisién de un delito a titulo culposo, y
concurran circunstancias tales como la conducta negligente del incul-
pado, verbigracia, al conducir un vehiculo y no respetar el semaforo
en rojo, asi como la omisiéon de llevar a cabo alguna maniobra para
evitar la colision con el otro vehiculo, y una vez adminiculados entre
si, dichos elementos seran suficientes para acreditar plenamente la
responsabilidad del conductor que no respeté la sefial en rojo.

Sin embargo, cuando el comportamiento tiene lugar en ambitos de
la vida social ordenadas con mayor o menor detalle por el ordena-
miento juridico, las dificultades del proceso deductivo de la pauta de
cuidado hipotéticamente no observada son menores. En estos supues-
tos, la actividad que conlleve un riesgo se encuentra regulada me-

144 En este sentido, Ragues y Vallés, “Dolo y culpa”, en varios autores, Comentarios
en torno al Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, México, Cepolerim, 2003, p. 174.
Por otro lado, Roxin (PG) acepta que el principio de confianza también es aplicable
al dolo eventual.

145 En realidad, la imprudencia en el ambito profesional sanitario es precisamente
donde puede producirse esta lesion con mayor asiduidad, véase entre otros, Emal-
di-Cirién, RDPC, 2a. época, 11, 2003, principalmente pp. 30-63; Peris Riera, La regu-
lacion penal de la manipulacion genética en Espaiia (Principios penales fundamentales y tipificacion
penal de las genotecnologias), Madrid, Civitas, 1995, p. 167; Romeo Casabona, El derecho y
la bioética ante los limites de la vida humana, Centro de Estudios Ramoén Areces, 1994,
p. 403.
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diante preceptos extrapenales que contemplan las reglas de cuidado
que deben respetarse en cada sector para minimizar los riesgos que le
son inherentes, tal y como ya lo hemos expuesto, en el ambito del
transito vehicular, la explotaciéon de energia, las actividades industria-
les y de construccién, etcétera.!*®

Todas estas normas tratan de evitar que el riesgo que conlleva el
desarrollo de estas actividades traspase el limite de lo tolerado o per-
mitido vy, por ello, la infraccién de una de estas reglas generales cons-
tituye un ndicio cualificado de una falta de cuidado, lo cual desde lue-
go no significa que tal indicio baste para calificar la conducta como
imprudente; como apunta Feijoo Sanchez: “las medidas de seguridad
contempladas en normas extrapenales de seguridad son una ratio cong-
noscendi de una conducta tipica, pero en absoluto se pueden entender
como una ratio essendi”.*7 Y ello porque el respeto a las reglas gene-
rales puede resultar contraindicado cuando las peculiaridades de la
situacion requieren algo distinto a lo preestablecido en ellas.

Asi, las pautas de cuidado previstas en las normas solo contienen
una llamada de atenciéon sobre medidas de precaucién de caracter
general, que pueden ser reemplazadas por otras cautelas de eficacia
equivalente. Su mayor ventaja radica, pues, en que “contribuyen al
cumplimiento de certeza, dandole contenido a los tipos imprudentes
al constituirse en un indicativo para las necesarias valoraciones que
debe llevar a cabo el juez”.!*8

No obstante, la determinaciéon del exacto alcance que ha de conce-
derse a este tipo de reglas no es facil; buena prueba de ello son los
problemas que surgen cuando se trata de concretar el significado de
la expresion lex artis en el ambito juridico-penal. Resulta ejemplificati-
va la tesis publicada por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Tercer Circuito, correspondiente a la octava época, t. IX,
junio de 1992, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, y visi-
ble en la pagina 383, con la siguiente rubrica y texto:

146 Véase supra, en este mismo articulo, pp. 1415-1422.

147 Homicidio y lesiones imprudentes, p. 212.

148 Bustos Ramirez y Hormazabal Malaree, Lecciones de derecho penal, Madrid, Trotta,
p. 177.
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IMPRUDENCIA, DELITO DE. PROBANZA PLENA DE LA RESPONSABILI-
DAD. Cuando en la comisiéon de un delito, a titulo de culpa o por im-
prudencia, concurran circunstancias tales como la conducta negligente
del inculpado al conducir un vehiculo a exceso de velocidad, asi como
la omision de llevar a cabo alguna maniobra para evitar el arrollar al
ofendido, ademas de abandonar a éste después del percance y la exis-
tencia de un certificado médico del que se desprendan las lesiones su-
fridas por la victima; una vez adminiculados entre si, dichos elementos
son suficientes para acreditar plenamente la responsabilidad del proce-
sado en la comision de los ilicitos materia del juicio de reproche.

Si bien esta tesis no resulta de observancia obligatoria para los jue-
ces y magistrados, si demuestra que para la comprobaciéon del ilicito
acontecido se debe analizar los demas limites o parametros normati-
vos para considerar si obré o no con imprudencia. Para ello, se debe-
ran observar varios preceptos legales de nuestro ordenamiento juridi-
co: los articulos 18, parrafo segundo, 76 y 77 del Coddigo Penal para
el Distrito Federal; y articulo 54 del Reglamento de Transito del Dis-
trito Federal. Ademas, en su caso (articulo 76, CPPDYF), cuando las
lesiones fueran cometidas por imprudencia profesional, se impondra
asimismo la pena de suspensiéon o privacion definitiva de derechos
para ejercer profesion, oficio, autorizacién, licencia o permiso.





