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Resumen: la presente investigacidén ofrece una recopilacidén de
informacidén relacionada con la teoria del riesgo, donde
principalmente se abarcan dos ramas del derecho; la civil y la
penal, donde ademéds se presenta generalidades del tema como,
concepto, tipos de riesgos y teorias referidas con el tema.

DESARROLLO

1. TEORIA DEL RIESGO IMPREVISIBLE!®
a. Definicién
“Podemos definirla “como aquella que tiende a permitir que pueda
ser pedida la revisién o la resolucidén de un contrato cuando,
acontecimientos posteriores que escapen a toda previsidén en el
momento de la conclusién del contrato, hagan su ejecucidn
extremadamente onerosa o) desfavorable para alguno de los
contratantes”.

b. Justificacién
“Quienes siguen esta teoria la fundamentan, tanto desde un punto
de vista subjetivo como desde un punto de vista objetivo.
Desde el punto de vista subjetivo: en la clausula “rebus sic
estantibus”, y desde el punto de vista objetivo: en la necesidad
de gque exista una equivalencia de las prestaciones.

Pero lo importante es que el fundamento de la necesidad de revisar
el contrato radica en la imprevisibilidad de los acontecimientos vy
circunstancias. Ahora bien, hay que hacer una diferencia en que la
revisidén por alteracidén de las circunstancias se da en la fase de
la consumacién del contrato, porque podria confundirse con la
lesidén; pero recordemos que en ésta, se tiene que dar el
desequilibrio, en el momento de la perfeccidén del contrato.”

c. Modificacién o revisién del contrato
“La gran pregunta que surge ahora es, que si siempre que se da una
alteracién de las condiciones del contrato, que hacen excesiva la
onerosidad sobreviniente para una de las partes. Puede el Juez
modificar o revisar el contrato?

Creo, que la respuesta estd en lo siguiente: En primer lugar: debe
tomarse en cuenta que tienen que ser hechos gque hayan ocurrido en
la etapa de consumacidén del contrato.
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En segundo lugar: que esos hechos tengan el <caréacter de
extraordinarios o imprevisibles al momento en que se perfecciond
el contrato.

En tercer lugar: que esos acontecimientos o} eventos
extraordinarios e imprevisibles afecten realmente la prestacidn y
alteren de una manera substancial respecto a la contraprestacidn,
y digo de manera substancial porque cuando se contrata es 1ldégico
gque una parte obtenga un beneficio del contrato, pero no una
excesiva onerosidad sobreviniente.

Y en cuarto lugar: que la excesiva onerosidad sobreviniente tenga
cardcter de generalidad.

El profesor espafiol Beltran de Heredia “estima que ninguna de las
teorias formuladas en favor de la revisidén contractual por
sobrevenida alteracidén de las circunstancias, resulta convincente;
ya que, no sbélo no pueden considerdrseles fundadas en preceptos
legislativos concretos, sino que, tropiezan todas ellas con algun
obstaculo legal dentro de nuestro ordenamiento juridico. Y ademés,
no hay tampoco en ésta, indicios que permitan la construccidn de
un principio general que informase en este punto el derecho de 1la
contratacidén”.

Por lo tanto, considera que es al legislador y no al Juez ni a la
doctrina a quien le toca la admisidén de la revisidn contractual.
Hay en el Derecho comparado tres tipos de soluciones:
a) Naturaleza contractual: ésta se da cuando las partes, previendo
cualquier posible cambio de circunstancia, toman medidas de
previsidn.
b) Las soluciones de tipo legislativo: que son las que toma el
legislador cuando se dan cambios en las circunstancia e impone
normas que varian la contratacién.
c) Las soluciones de tipo judicial: que es cuando a solicitud de
parte, los Jjueces por la via de la interpretacidén de la voluntad
de los contratantes fijan el verdadero alcance de la contratacién.
Segun lo que pidan las partes, el Juez puede:

resolver el contrato;

modificarlo o revisarlo;

suspenderlo o prorrogarlo.”

d. Resolucién del contrato
“Existen otros tratadistas que dicen, que lo mejor que puede hacer
el Juez, es resolver el contrato, porque revisarlo equivale a
contratar de nuevo y para ello es necesario la voluntad de 1los
contratantes.
En nuestro pais no encontramos una norma que regule la teoria de
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la revisidén por alteracidn de las circunstancias; sin embargo, el
doctor Diego Baudrit ha reconocido que con fundamento en el
articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial y en el articulo
1023 del Cédigo Ciwvil, la posibilidad de que el Juez apligque un
principio general de Derecho, cual es la equidad, cuando se
presente un litigio que demandara la revisién de un contrato por
onerosidad sobrevenida.

También creo que, con la reforma al titulo preliminar del Cdédigo
Civil, segun Ley 7020, los articulos 11 y 22 dan base también al
Juez, para lo mismo.

No se debe olvidar que la Ley de Inquilinato en su articulo 13,
permite la revisidén de los precios de 1los alquileres en los
contratos de inquilinato.

Para finalizar, he de manifestar la convenienciade que, en forma
clara, en nuestro Cébdigo Civil se establezcan normas que
explicitamente permitan la extincidén o modificacién del contrato
ante la alteracidén de las circunstancias.”

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DEL RIESGO
a. Definicién de riesgo
“Es importante partir del significado del concepto riesgo, cuyo
origen proviene de la expresién latina “periculum”, y que se
repite con frecuencia en las fuentes romanas.

Su significado hace referencia a la idea de destrucciédn,
desaparicidédn o pérdida gque experimenta un patrimonio. Se puede
decir que esta voz deriva de “perire” y que tiene como verbos
sinénimos “destruere” (aniquilar), evertere (destruir), “amitere”
(perder) vy guarda estrecha similitud con las raices “interire”
(morir) o “pedimere” (extinguir, hacer perecer).

En todo caso la idea de riesgo algunas veces esta referida a las
circunstancias que ocasionan un perjuicio econdmico, a los eventos
fortuitos que afectan a la cosa, otras veces se refiere a las
circunstancias acaecidas por hechos invencibles siendo entonces el
efecto de un hecho; un evento de efectos inevitables, superior a
la voluntad y prudencia humanas, en otras ocasiones se les refiere
a un acontecimiento dafioso que amenaza, vya sea aumentando o
disminuyendo las utilidades derivadas del negocio, como se observa
todas dan la idea de evento o acontecer dafioso, que sufren las
cosas sobre las que ostentamos un poder juridico o gque son objeto
de una prestacidn.”

b. Riesgo de la cosa
Por otra parte, dentro de la teoria del riesgo contractual se hace
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una distincién cuando se analiza el planteamiento sobre el
problema de los riesgos y se habla sobre dos cuestiones distintas,
la del riesgo de la cosa y del riesgo del contrato.

Al hablarse de riesgo de la cosa, se alude a un contrato cuya
prestacidén es de dar y en el cual ha perecido la cosa objeto de la
prestacién, presentdndose enseguida el problema de guien debe
soportar esa pérdida, la respuesta seréd, su duefio o acredor, vya
que nunca recibird 1 cosa que esperaba por concepto de prestacidn
y que se le adeudaba, pero deberd cumplir, a pesar de ello, con
la obligacién a su cargo, establecida a favor del deudor dandose
en tal caso coincidencia entre riesgo de la cosa y del contrato.
Entre tanto en los contratos cuyo objeto es un hacer o no hacer,
no se puede hablar de riesgo de la cosa, sino, solo del contrato,
debido a que en ellos el objeto de la prestacidn es un actividad y
no una cosa, soportando este riesgo del contrato el deudor ya que
no tendra gque cumplir con su prestaciédn, al haberse tornado
imposible, pero tambpoco recibiré la contraprestacidn que
esperaba.

Como se observa, el riesgo de la cosa es facilmente determinable
sin mads que atender al vinculo dominical, y, en cambio, el riesgo
del contrato, ha de ponerse a cargo de uno u otro contratante
segun los principios y normas que hemos de exponer.

c. Riesgo del contrato

Soto nieto establece que en cuanto al riesgo del contrato no
siempre se 1inicia en el instante de dar vida al contrato, por
disposicién legal o de las partes es susceptible de desplazarse
temporalmente. Como se observa podemos decir que cuando se habla
juridicamente de soportar el riesgo, la solucién se debe buscar
mediante la determinacién del momento en que la carga de los
riesgos debe desplazarse de uno a otro contratante.

(«..)

En definitiva podemos decir que el problema del riesgo, gira en
torno a la situacidédn de que al haber perecido el objeto del
contrato, sea por caso fortuito o fuerza mayor sobreviniente al
surgimiento de la relacidén obligatoria, cuédl de las partes va a
ver frustrado su interés al no obtener la prestacidédn debida. Asi
se dice doctrinariamente que en los “contratos bilaterales” que es
donde Unicamente se presenta el problema del riesgo y en donde
rigen tres principios: “Res perit domino”, la cosa perece para su
duefio, vya se éste el acreedor o el deudor, de donde se puede
decir, gque en ultima instancia siempre se estaria aplicando, o©
bien, el princpioio “res perit domino”, la cosa perece para su

Direccidén web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-5698
Email: cijulenlinealabogados.or.cr



mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/

Centro de Informacién Juridica en Linea

¥

duefio, ya sea éste el acreedor o el deudor, de donde se puede
decir, gque en ultima instancia siempre se estaria aplicando, o©
bien, el principio “res perit creditore”, la cosa perece para su
acreedor, o el “res perit debitore”, la cosa perece para su
deudor.

Es importante recalcar que en las situaciones apuntas al no haber
culpa del deudor por acaecer un hecho que sale de su esfera de
control humano, su obligacidén se extingue, claro esta, que para
que esto ocurra es necesario que la imposibilidad sobrevenida no
pueda imputarsele ya sea en forma culposa o dolosa.

Con respecto a la pérdida se dice gque no siempre gque un objeto
desaparece en forma absoluta y permanente se puede hablar de
riesgos, para que ello corresponda, son necesarias algunas otras
condiciones, tales como: A) la cosa tiene que ser objeto de una
obligacidén, B) la obligacién debe ser de cuerpo cierto vy
determinado vya que hablandose de obligaciones de género se
sostiene el principio de que el género no perece C) tratdndose de
obligacién con prestaciédn de hacer o no hacer la misma debe ser
personalisima para poder hablar de imposibilidad absoluta vy
permanente, D) la cosa debe perecer por caso fortuito o fuerza
mayor, sin que el deudor haya de alguna manera coadyuvado para que
el hecho se presentara o se colocara en situacidén que favorezca,
para que el mismo lo perjudique, E) el acontecimiento irresistible
e 1inevitable debe presentarse entre el perfeccionamiento de la
relacidén obligatoria y el momento de su ejecucidn; F) debe ser
contrato bilateral no aleatorio; G) ninguna de las partes debe
asumir el riesgo, H) el deudor no debe haberse constituido en
mora, ya que en tal caso siempre responderda y si es el acreedor
quien se encuentra en tal estado serd éste guien soporte el
riesgo.

Hasta aqui hemos hecho mencidén del problema del riesgo desde la
perspectiva de la solucidn que se asigna entratidndose del deudor,
dijimos que si la cosa perece sin su culpa se libera de
responsabilidad; pero es importante determinar qué sucede con la
contraprestacién que se le debe, en principio la doctrina
establece que si el deudor no puede cumplir con su prestacidn pues
tampoco recibird nada de parte del acreedor, sin embargo en lo que
respecta a las obligaciones de dar cuerpo cierto y determinado, la
solucidén no es tan sencilla, ya que desde el momento en que el
contrato queda perfecto, vy el comprador puede disponer de la
misma, se sostiene que si por alguna razdén calificada de las ya
apuntadas se pierde, 1lo es para su acreedor y por tanto esté
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obligado a cumplir con la satisfaccién del precio, aun sin haber
recibido la cosa.”

3. TEORIA DEL RIESGO EN MATERIA PENAL it
a. Teoria de la equivalencia

“Esta teoria ha sido la mas importante respecto a la causalidad
fisica en los delitos de resultado. La misma establece, que la
causa no radica en la suma de todas las condiciones de un
resultado, sino en cada condicidén individual, aunque la misma sélo
provoque el resultado en su conjuncidén con otras muchas. Por eso
trata a cada causa parcial como causa autdénoma; y lo hace, porque
en el Derecho 1lo gue importa no es la totalidad de 1las
condiciones, sino sdélo comprobar la conexidén o nexo entre un
determinado acto humano con el resultado. La doctrina dominante
reconoce la teoria de la equivalencia en el sentido de que en los
delitos omisivos el nexo causal es una condicidén necesaria, aunque

no suficiente, para la imputacidén al tipo objetivo:

La equivalencia de las condiciones es perfeccionada posteriormente
mediante la teoria de la conditio sine qua non: que indica que es
causa del resultado toda condicidén que suprimida mentalmente haria
gque no se produjera el resultado.

Esta teoria fue formulada a mediados del siglo XIX por JULIUS
GLASER, implicando un gran avance en la superacién de 1la
fundamentacidén magica e irracional de la responsabilidad penal.

Precisamente el reproche tradicional dirigido contra esta teoria

es el regresus ad infinitum al que conduce5, pues incluso la madre
de A guien matd a B seria causante del resultado.

Como correctivo de esta teoria se ha dicho que para que el
resultado sea imputado es necesario que el sujeto haya actuado con
dolo o culpa, por lo gque si no se dieran estos requisitos el
resultado no se imputaria al sujeto.

La doctrina pone dos ejemplos de las consecuencias a las dque
llevaria esta teoria: el del sujeto que desea que su tio realice
un viaje fuera de casa con la esperanza de gue un rayo le caiga y
lo mate; y el del sujeto que le compra a su tio un pasaje de avidn
con la esperanza de que el mismo tenga un accidente y muera para
recibir una herencia. En ambos supuestos el resultado esperado se
da, por lo que aplicando esta teoria, se debe afirmar la
causalidad fisica, resultando que el correctivo mencionado de dolo
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o culpa no operaria, ya que ambos sujetos actuaron con dolo.

En cuanto al anédlisis de los delitos culposos esta teoria ha sido
puesta en entredicho por BUSTOS y LARRAURI, qguienes afirman que
decir que un sujeto causdé el resultado, no aporta mayor cosa, pues
nada se dice de quién infringié 1la norma de cuidado, en el
supuesto de que ambos sujetos sean los causantes del resultado
relevante.

Una sentencia de la Sala Tercera, rechaza la aplicacidén de 1la
teoria de la equivalencia de las condiciones, al ser ésta
contraria a la légica de un derecho penal de acto:

"Razonar como 1o hace 1la Iimpugnante, quien argumenta que ella
desencadend la sucesidén de hechos (la imputada) que suprimiendo su
intervencidn no habria sobrevenido el resultado lamentable,
implica echar mano a un método causalista en el andlisis de 1la
autoria, especificamente el de la equivalencia de las condiciones,
que afirma que todas las condiciones tienen idéntica y equivalente
calidad causal. Este género de tesis, en solido desuso lleva a
considerar en igualdad de importancia la totalidad de los factores
inmersos en la trama causal, independientemente del valor y peso
que cada uno de ellos tenga. Precisamente por ello se revela como
opuesta aun derecho penal de acciones, puesto que este requiere la
concurrencia, no soélo de un sustrato fenoménico, sino también del
elemento subjetivo del tipo como requisito minimo indispensable de
perseguibilidad del resultado lesivo".

No obstante, este rechazo preliminar de la jurisprudencia respecto
a la aplicacidén de la teoria de la equivalencia de las condiciones
en nuestro ordenamiento juridico, ha quedado en entredicho con una
sentencia mads o menos reciente en la que se adopta dicha teoria
para fundamentar la absolucién del acusadolO, lo cual no deja de
tener trascendencia, dadas las criticas antes mencionadas que se
le han formulada a esta postura.”

b. Teoria de la causalidad adecuada

“Esta tesis, también denominada como teoria de la adecuacidn, se
atribuye a v. Kries y desarrollada por v. Bar para limitar los
excesos de la teoria de la equivalencia en delitos cualificados
por el resultado. De esta forma, pretende formular un principio
general aplicable a cualquier caso.

Se puede considerar a esta teoria corno un primer intento
normativo serio para limitar el alcance de los tipos, dada la
sensacibén existente en doctrina de que la mera relacidén de
causalidad no era suficiente. Esta teoria se percatd de que
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"causalidad e imputacidén de un tipo de homicidio o lesiones no son
una misma cosa, sino dos planos diferentes: el primero descriptivo
y el segundo valorativo".

Postula, que de acuerdo con las multiples condiciones
intervinientes en un acontecimiento sélo tiene la consideracidén de
causa la condicidén que conforme a la experiencia es adecuada para
producir el resultado tipico.

La determinacién del juicio de posibilidad debe tomar en cuenta
las condiciones que al tiempo de 1la accidén sean conocidas vy
cognoscibles por un hombre prudente, debe incorporarse a su vez
conocimientos particulares del autor, wuna vez delimitadas las
condiciones sbélo es causa aquella que aparece como apropiada para
producir el resultado.

Esta teoria busca determinar un juicio de probabilidad que realiza
el juez situdndose en el momento de la accidén para determinar si
de acuerdo a los conocimientos del hombre medio el resultado
concreto aparece como objetivamente previsible. De esta forma,
esta teoria permitia la exclusidén de las acciones inadecuadas, ©
sea de un curso causal irregular.

Las principales criticas que se le han formulado es por una parte
su falta de precisidén y principalmente que '"pretende ser una
teoria de la causalidad fisica cuando en realidad al igual que la
teoria de la imputacidén objetiva, es una teoria de la causalidad
juridica”.

Por otra parte, se ha dicho que existe wuna dificultad para
determinar las bases de dicho Jjuicio de adecuacidén por la
importancia que reviste para esta teoria la medida del juicio de

peligrol9, y no es de extraflar gque se le achaque gue en esta
blsqueda se convirtidé en una amalgama confusa de conocimientos
subjetivos y conocimientos ideales.

LLOBET haciendo referencia a ROXIN indica que esta teoria esté
contenida dentro de la imputacidén objetiva, implicando una forma
embrionaria de esta.”

c. Teoria de la causalidad relevante

“Esta teoria fue creada para evadir las criticas contra la férmula
de la teoria de la equivalencia de las condiciones, de que deberia
ser siempre referida al resultado en su connotacidén juridica. Para
esta teoria la causa no sbélo depende del aspecto fisico, sino que
también requiere de contenidos Jjuridicos que deben extraerse a
partir del sentido del tipo penal.

MEZGER, a quien se le atribuye esta teoria, indica que la
equivalencia causal de todas las condiciones no implica su
equivalencia juridica, por lo que establecidé que debe existir una
clara separacidén entre los fendémenos de la causalidad y 1la
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responsabilidad, aisladndose la causa que resulta relevante para el
derecho penal, relevancia que se extrae de la mera interpretacidn
del tipo penal.

Esta teoria se considera como un precedente de la teoria de la
imputacién objetiva al aceptar la teoria de la equivalencia como
correcta para afrontar el problema de la causalidad, pretendiendo
conseguir congruencia entre causalidad natural y Jjuridica, de la
cual la teoria de la adecuacidn carecia. Seguidamente debe negarse
que todas las causas intervinientes en un suceso sean
juridicamente equivalentes afirmando que el derecho penal solo
toma en consideracidén procesos causales relevantes.

FEIJOO considera que la adopcidén de la teoria de la relevancia
supuso un importante cambio cualitativo, dado que el alcance de la
teoria de la adecuacidén como filtro normativo es Dbastante
relativo, pues en muchas ocasiones la teoria de la adecuacidn en
vez de ser un criterio limitador de la responsabilidad penal, se
convierte en un mecanismo para ampliarla sin limites, alegando que
en una sociedad moderna todo es previsible.

La doctrina de la relevancia corrige los excesos a los que lleva
la teoria de la condicidén en mejor manera que lo hacia la teoria
de la adecuacidén y esto se lleva a cabo mediante la exclusidn que
el mismo tipo penal realiza de los demds cursos causales
irrelevantes. El ejemplo clésico que se menciona en doctrina, es
el del sujeto que es herido levemente por otro, y aquél muere
cuando es trasladado en la ambulancia en un accidente de tréansito.
En tal supuesto, el resultado de muerte no le puede ser imputado
al autor puesto que la condicidén en que puso a la victima de las
lesiones no es relevante para el tipo del homicidio.

La principal critica que se le hace a esta postura, es que al
hacer referencia a criterios normativos para subsumir acciones
causales al tipo legal no dice nada acerca de cuales criterios
determinan que acciones son o0 no relevantes.”

d. Teoria de la imputacién objetiva

Como primer antecedente de esta teoria podemos mencionar el
trabajo realizado por LARENZ guien retoma el <concepto de
imputacién dejado de lado por la influencia del positivismo, vy
toma como punto de partida la doctrina del idealismo critico, en
especial de HEGEL.

Atribuye al concepto de imputacidén objetiva la funcidén de separar
entre hecho propio y accidente, denominando imputacidén objetiva al
"juicio sobre la cuestidén de si un suceso puede ser atribuido a un
sujeto como propio", juicio independiente del que se decide sobre
la existencia o no del nexo causal.

De estas consideraciones se deriva que son imputables al autor
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todas las consecuencias de su comportamiento por él previstas,
pero también las que pudo prever, pues la posibilidad de prever
fundamenta la de dirigir el curso causal hacia la evitacidén del
resultado. Con esto LARENZ enlaza con la teoria de la adecuacidn,
aceptandola en sus lineas generales, aunque no como teoria
causal, sino como principio de imputacidn.

HONIG partiendo que para el ordenamiento juridico lo decisivo no
es la constatacién de una mera relacidén causal, sino de una
relacidén juridica especial entre accidn y resultado, determina que
en los procesos que conducen a un resultado debid wvalorarse
precisamente la relacidén de causalidad, sin embargo, con esa
constatacidn no se determina aun si dicha relacidén es
significativa para el Derecho, lo cual es 1la teoria de 1la
imputacién objetiva: "contestar a la cuestidn axioldgica de la
significacidén de la relacidn de causalidad para el ordenamiento
juridico”, ROXIN bas&ndose en la doctrina elaborada por HONIG es
quien procede a desarrollar criterios de imputacidén objetiva,
basicamente los criterios de la disminucidén del riesgo, la
creacidén de un riesgo Jjuridicamente relevante y la esfera de
proteccidén de la norma, los cuales procederemos a desarrollar en
el transcurso de la presente investigacidn.

e. El1 finalismo

Las observaciones criticas realizadas por los neokantianos a la
teoria clésica causalista, abrieron el portillo a la teoria final
de la accidén desarrollada por WELZEL en la década de los afios
treinta, quien partiendo del esquema aristotélico, indica que la
voluntad no puede separarse de su contenido, de su finalidad,
puesto que toda conducta debe ser voluntaria y toda wvoluntad tiene
un final.

WELZEL abandona el pensamiento abstracto y logicista utilizado por
la teoria neoclésica para investigar la esencia real de la accidn
humana, y para esto aprovechdndose de los avances psicoldgicos vy
filoséficos de la década anterior, redefine el concepto de accién
desde una perspectiva ontoldgica (estudio del ser). Desde este
punto de vista, lo propio de la accidén humana es la capacidad de
dirigirse a determinados fines propuestos. La accidén humana seré
el ejercicio de la "actividad final".

Inicia su anadlisis haciendo una critica de las teorias imperantes,
indicando que accidén a efectos Jjuridicos penales, no es un mero
acontecimiento causal, sino que designa la actividad final del
hombre, que como fruto de la experiencia, puede prever las
consecuencias posibles de su conducta, por 1lo que orienta la
obtencién de determinados fines, conforme a un plan de obtencidn
de los mismos. Por eso la finalidad es dicho de forma grafica-
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"vidente", la causalidad "ciega".

JAKOBS afirma que el equivalente antropoldgico del finalismo es el
ser humano, el cual si quiere sobrevivir, debe anticipar su futuro
y configurarlo de acuerdo a sus intereses, o sea que debe tomar
postura acerca de cémo quiere que esté configurado su mundo, por
eso, WELZEL entendidé la accidén como "expresidn de sentido", o sea
una toma de postura gque nunca podria expresarse sdélo con la
causalidad, que por si misma carece de sentido.

Finalidad y dolo son equiparados, por lo que el dolo debe pasar a
la tipicidad, al <considerar que la finalidad es un elemento
fundamental en la accidén. Es asi como el dolus malus esbozado por
la teoria neoclasica, queda dividido en dos:

a) dolo natural: consistente en el conocimiento y voluntad actual
de realizar el hecho tipico, por lo que debe situarse en la
tipicidad.

b) conciencia de la antijuridicidad del hecho, de caréacter
potencial, que sigue situado en la culpabilidad.

Indica la Doctora De la Cuesta Aguado que:

"Esta estructura se adecua perfectamente al delito doloso, pero no
explica el delito imprudente. A partir de aqui, Welzel, afirma que
la diferenciacidn entre delitos dolosos e Iimprudentes no se
encuentra en la culpabilidad, sino en la propia tipicidad".

La teoria finalista se completd con la dogmatica elaborada por
ARMIR KAUFMANN sobre los delitos de omisidén, pues se 1intentd
superar los problemas del concepto ontoldgico de accidn planteada
en los delitos de omisidén, consistente en no realizar la conducta
esperada.

Entre las principales modificaciones estructurales introducidas
por el finalismo tenemos:

a) se separa la conciencia de antijuridicidad (que permanece en la
culpabilidad) y el dolo, gue como dolo natural (no valorativo),
pasa a la tipicidad.

b) Se le atribuye distinto significado al error sobre el dolo, que
pasa a error de tipo, y al error sobre el conocimiento de 1la
antijuridicidad se 1le 1la error de prohibicién, que afecta la
culpabilidad.

c) El conocimiento de la antijuridicidad es una cuestidn
valorativa le corresponde a la culpabilidad.

d) Sélo cabe la participacidén en los hechos dolosos, si el autor
no actua dolosamente, los participes no tienen responsabilidad
juridico-penal.

e) El1 concepto de autor se redefine, siéndolo Unicamente aquél que
Miga dominio del hecho y no simplemente quien interponga alguna
causa la produccidén del resultado.

f) Al trasladar a la tipicidad el dolo, se relUnen todos 1los
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elementos objetivos del tipo bajo la denominacién de "elementos
personales del injusto", en los que se manifiesta el "desvalor de
la accidén" frente al "desvalor de resultado" (lesidn)- teoria del
injusto personal-.

En el campo de la culpabilidad, aparecen los siguientes elementos
en sta teoria:

a) La imputabilidad: consistente en la capacidad del autor de
actuar ;gun los indicadores de la norma, de acuerdo a sus fuerzas
psiquicas.

b) conciencia de antijuridicidad del hecho: gque sabe que actta en
contra de lo dispuesto por el ordenamiento juridico.

c) no exigibilidad de otra conducta: son las conocidas causas de
exculpacidén, en las gque se considera gque la posibilidad de
motivacién en la norma juridica se encuentra fuertemente
disminuida, o sea que pese a la existencia de culpabilidad del
autor se le otorga indulgencia.

La teoria final de la accidén ha logrado imponerse mayoritariamente
en casi todos los ordenamientos  Jjuridicos, debido a 1las
consecuencias que tiene para el concepto de delito, no tanto por
la pacificidad de sus presupuestos, pues todavia quedaban algunos
puntos que aclarar, sobre todo en lo tocante a los delitos de
omisidén, y a los delitos que son la base del presente trabajo, los
delitos imprudentes o delitos culposos.

Con 1la evolucidén del concepto psicoldgico supra apuntado al
concepto normativo, debido principalmente a la incapacidad de la
primera para explicar un fendmeno normativo como la imprudencia,
llevdé a la doctrina a sostener como nucleo del injusto penal de la
imprudencia al deber objetivo de cuidado, lo cual sienta las bases
para la evolucidén posterior de la teoria clésica del delito, cuyo
nucleo era la causacidn de un resultado, llevandolo hasta excluir
el resultado del ambito del injusto.

Aqui resulta importante el aporte realizado por ENGISH, quien
retomando lo dicho por BINDING, sostiene que la cuestidn del deber
de cuidado objetivo no corresponde uUnicamente a un asunto de
culpabilidad, sino de antijuridicidad. En los delitos imprudentes
s6lo las acciones peligrosas que representan un riesgo de lesidn
para un bien Jjuridico pueden ser antijuridicas, siendo que 1la
lesién de 1la norma se produce cuando no se observa el cuidado
debido, por lo que el resultado es un componente casual del delito
imprudente, y si excepcionalmente esa puesta en peligro esté
permitida, ese riesgo permitido es causa de exclusidén del injusto.
Gracias al aporte brindado por ENGISH, posteriormente WELZEL con
su teoria del injusto personal y del desvalor de accidén, afirma
que el desvalor de accidédn constituye el nlcleo del injusto penal.
Entonces, el momento esencial no es el resultado, sino la accidn
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constituida por una puesta en peligro por encima de los limites
del riesgo permitido, constituyendo una infraccién al deber de
cuidado. WELZEL <considera dque el desvalor del resultado es
importante tenerlo en cuenta como parte del injusto, ya que el
mismo no afecta a la antijuridicidad, pues mas bien tiene una
funcidén restrictiva.

Pese a la posicidén de WELZEL antes mencionada, algunos de sus
discipulos finalistas, fundamentan el tipo de injusto
exclusivamente en el desvalor de accidén y excluyen el de
resultado, cuya exigencia 1legal dunicamente 1la atribuyen a una
condicién objetiva de punibilidad. Esta teoria se basa sobre dos
argumentos: 1° La norma penal, concebida como imperativo, sdlo
puede prohibir u ordenar acciones, no resultados, por lo que al no
ser materia de la norma, queda fuera del tipo y del injusto. 2° El
resultado es irrelevante para el injusto, porque su produccidn o
no depende de la casualidad. En este sentido, autores como
ZIELINSKI, indican gque el resultado es un elemento casual, que no
pertenece ni al injusto ni a la culpabilidad, sino que es una mera
condicién de punibilidad.

Esta preeminencia del finalismo por la valoracién de la acciédn,
que lleva a cierta subjetivizacidén ha sido criticada en los
ultimos tiempos, debido a gque segun sus detractores, impide
considerar en su plenitud significante el resultado. Esta
situacidén se ha visto acrecentada después de los afios sesenta en
que se da una renovacidén de la criminologia vy la politica
criminal, que analiza el delito desde las funciones y legitimacidn
del Estado social de derecho, y por eso, desde el sentido vy
fundamento de 1la pena, lo cual serid detallado en el siguiente
apartado.

Relacionado con las consideraciones de politica criminal, gque se
acaban de mencionar, se encuentra la critica realizada por la
teoria social de la accidén llevada a cabo modernamente por JAKOBS,
que por el alcance de la presente investigacidén, no puede ser
tratado con detenimiento.

No obstante, queremos aunque sea de forma resumida, exponer
brevemente cudl ha sido el camino 1llevado por esta teoria en
detrimento de 1la adopcidén del injusto personal adoptado por el
finalismo.

Cuando WELZEL concebia la accidén como expresidén de sentido, hacia
referencia a la pertenencia del dolo a la accidén, por lo gque podia
hablarse de una teoria de injusto personal. Asi mismo, en el
ambito de la culpa penal, JAKOBS dice que la accidn es expresidn
de sentido, consistente en la causacidén individualmente evitable

(dolosa o} individualmente imprudente) de determinadas
consecuencias.
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Una vez que este autor ha llegado a esta conclusidén, indica que de
conformidad con el desarrollo de la teoria de la accidén, hoy en
dia ya no es satisfactorio hablar de la conducta como expresidédn de
sentido, vy ello por dos razones: 1. al estar vinculado a la
evitabilidad de un resultado externo, no estd suficientemente
implicado en una concepcidn penal que también conoce acciones sin
resultado (Tentativas) y comportamientos punibles sin relacidén de
causalidad con el resultado (omisiones). 2. la concepcidédn antes
formulada, sbélo contiene la parte individual- antropoldgica de
problema, pero no la vertiente social.

"AI contrario de lo que sugiere el finalismo, a la hora de
combinar ser humano y curso causal a través de la imputacidn para
obtener la accidén humana, ello no puede hacerse utilizando
exclusivamente la anticipacidén psicoldgica individual de cursos
causales, ni tampoco por el mero hecho de que se conozca
generalmente la existencia de tales sucesos psicoldgicos
individuales se produce tal combinacidén,; esta vinculacidn sdélo se
obtiene aplicando un esquema de Iinterpretacidn, y la configuracion
determinante de este esquema deriva de la constitucidon de la
sociedad, y no de una comprension exclusivamente individual”.

Sobre estas ideas referentes a la sustitucidédn de un injusto
personal por la implantacién de la tutela de funciones en pro de
la conservacién de la sociedad es gue nos dedicaremos en las
padginas que siguen, esto con el objetivo de establecer las bases
sobre las que se sostiene una teoria de los riesgos en el ambito
de los delitos culposos.”

f. El1 funcionalismo
El funcionalismo es una escuela socioldégica gque ha tenido gran
desarrollo, sobre todo en los Estados Unidos de América. Sus
raices se encuentran en el organicismo del inglés HERBERT SPENCER,
asi como también de los aportes mas sutiles realizados por
DURKHETIM.
Funcién es un término que evoca utilidad. La sociologia
funcionalista busca permanentemente la funcidén gque cumplen 1las
instituciones sociales. Por ejemplo, la funcidén de la familia es
la de asegurar la alimentacidén, crianza educacidén y apoyo mutuo de
sus miembros. El término funcidén, frecuentemente se sustituye por
el de rol, equivalente en inglés.
La aplicacidén irrestricta y totalizante del funcionalismo tiene
consecuencias complicadas para la sociologia. Una de ellas es que
la sociedad seria una unidad funcional lo gque desemboca en un
funcionalismo universal, o sea que todo al interior de la sociedad
tiene una funcidn.
La sociologia funcionalista concluye que existe una necesidad
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funcional. De 1lo anterior deriva esta posicidén, que lo gque no
tiene una funcidén es contrario a la sociedad, es destructivo,
patoldgico.

Desde el punto de vista metodoldégico, los partidarios de la teoria
del conflicto critican que la sociedad, lejos de ser un sistema
funcional, es un resultado de fuerzas sociales con intereses
opuestos que luchan entre si.

E1l funcionalismo estudia 1la desigualdad social en relacidén a
estratos sociales, dentro de los cuales cada uno tiene una funcidn
que cumplir. Las relaciones entre esos grupos no son
conflictivas sino que existe una circulacidén entre ellos, a la
cual se le denomina movilidad social. Dentro esta concepcidn, la
diferencia entre esos estratos no es cualitativa, sino
cuantitativa. Lo que cuenta, para diferenciar un estrato de otro
se puede lucir a numeros: monto de ingreso, numero de autos por
persona, etc. asi como se habla de estratificacién social en
contraposicién a las teorias del conflicto, que se fundamentan en
la categoria de la clase social.

Debido a que para el funcionalismo todo es funcional, el cambio se
concibe corno algo excepcional. Por el contrario, para las teorias
del conflicto el cambio es fundamental en la sociedad.

Para el funcionamiento, el cambio radicaria en la pérdida de 1la
funcidén que antes cumplian algunas instituciones y la creacidn de
otras para cumplir nuevas funciones, dentro de la armonia que se
supone gque reina en la sociedad.

Debido a lo anterior es que se ha calificado al funcionalismo como

una sociologia conservadora, puesto que los cambios que
propugnarian sectores de la sociedad, serian considerados como
patoldgicos.

Algunas reglas Utiles para evitar los excesos del funcionalismo en
América son mencionados por MENDRAS.

1. La primera regla es considerar la funcidén de un elemento social
en funcidén de una sociedad determinada. En otras palabras, un
elemento puede ser funcional para una sociedad y disfuncional para
otra o para la misma en una época diferente.

2. La segunda regla consiste en tener presente que un mismo
elemento social puede cambiar de funciédn.

3. La tercera regla es que se debe distinguir entre funciones
latentes y funciones manifiestas. Un mismo elemento puede aparecer
con una funcién manifiesta muy clara, pero puede tener una
importante funcién oculta (por ejemplo: se compra caviar para
alimentarse, pero también para mostrar el poder econdmico de quien
lo compra) .

ROBERT MERTON en su trabajo sobre las funciones manifiestas vy
latentes, realiza una critica de ciertos tipos de funcionalismo vy
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a la vez propone un paradigma para el andlisis funcional. El1 mismo
hace una critica de lo que considera que son los tres postulados
basicos del andlisis funcional:

1. Sobre la unidad funcional de la sociedad, critica que el grado
de integracidén es una variable empirica, gque cambia en la misma
sociedad, vy que difiere entre sociedades. Establece entonces
frente a la unidad funcional, 1la necesidad de especificar 1las
unidades para las que un determinado rasgo cultural es funcional o
no.

2. Critica el postulado del funcionalismo universal, que implica
que todas las formas sociales tiene funciones positivas; e indica
que resulta mas acertado decir que las formas culturales tienen un
saldo de consecuencias funcionales que se mantienen asi por medio
de la coercidén directa o de persuasidén indirecta.

3. Finalmente se refiere al postulado de 1la indispensabilidad,
segun el cual ciertos rasgos culturales, o ciertas funciones, o
ambos son indispensables para una sociedad determinada.

Luego de sefialar estas tres deficiencias, MERTON establece un
paradigma para el anédlisis funcional en sociologia, en el cual
establece su principal contribucidén, al realizar una distincidn
entre funciones manifiestas y latentes, derivadas de la necesidad
de distinguir entre las motivaciones conscientes del
comportamiento y sus consecuencias subjetivas.

Quien ha dado mayor impulso al funcionalismo socioldgico ha sido
TALCOT PARSONS, el cual dio importancia a la conceptualizacidédn de
la accidén, entendida como comportamiento dirigido, regulado por

normas y motivado, en una situacién dada. PARSONS trata de
explicar el problema del orden social desde un punto de vista
voluntarista de la accién, frente al determinismo social
imperante.

PARSONS parte de del pensamiento socioldgico clédsico (PARETO,
WEBER Y DURKHEIM) para explicar el orden en la sociedad, y es en
su obra "El1l sistema Social" define sistema social como "una
pluralidad de actores individuales que interaccionan entre si en
una situacidén que tiene por lo menos un aspecto fisico ambiental,
unos actores que estan motivados mediante la tendencia da la
"optimizacién de la gratificacién" y cuya relacidédn con sus
situaciones, incluidos ellos mismos, estd definida y mediatizada
por un sistema de simbolos culturalmente estructurados %
compartidos.

Las unidades de analisis de la teoria del sistema social de
PARSONS, son los actos, pero sobre todo, los status-roles. Esta
preocupacién de este autor por el orden y el equilibrio social,
trae consigo el descuido del conflicto y el cambio.

En este orden de ideas, resulta importante mencionar el trabajo
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desarrollado por NIELAS LUHMANN a favor del funcionalismo.

Hacia finales de la década de los cincuenta, la sociologia se
encontraba en una crisis paradigmatica de importancia, ya que las
propuestas tedbdricas funcionalistas que habian caracterizado el
quehacer socioldégico (sobre todo en Estados Unidos, y de ahi a
todo el mundo), parecian no ser capaces de explicar 1los nuevos
sucesos del acontecer social. La Guerra Fria amenazaba con perder
la frialdad, y los fenbmenos sociales eran demasiado complejos. Es
asi como el funcionalismo se ve criticado desde dos éangulos: uno
interno y otro externo. Desde lo interno, la critica mas fecunda,
fue realizada por ROBERT MERTON a PARSONS en el sentido de qgque es
ilusorio, pretender elaborar una gran teoria capaz de dar cuenta
del fendébmeno social en todas sus manifestaciones, dado el nivel
del conocimiento socioldégico. Desde la perspectiva externa, la
critica tiene un tinte méas ideoldgico, pues se afirmaba que este
enfoque era incapaz de comprender el fendémeno del conflicto social
(huelgas 1laborales vy estudiantiles por doquier). En suma 1los
autores de la época estaban desanimados por la extensa complejidad
de una sociedad cada dia menos comprensible.

Es en este momento, en que LUHMANN retoma la critica del
funcionalismo y de la teoria parsoniana, sin embargo, a diferencia
de los autores anteriores, su postura consiste en afirmar que el
problema mas grave del funcionalismo ha sido la falta de
radicalidad con gque se ha hecho el analisis funcional. Indica que
no se trata de que el método funcional sea inadecuado, sino que no
ha sido wutilizado en su verdadera potencialidad. Para hacerlo,
resulta necesario radicalizar dicho método, entendido como esquema
légico-regulador que permita comparar entre si, como equivalentes
funcionales, sucesos que desde otras perspectivas serian
absolutamente incomparables.

LUHMANN define su teoria como funcional-estructuralismo, a
diferencia del estructural-funcionalismo, ©pues indica que la
funcidén antecede a la estructura, y con esto es posible armar un
entramado tedérico BECK postula que las pautas de vida, progreso y
controlabilidad, pleno empleo vy explotacién de 1la naturaleza
tipicas de la primera modernidad han quedado socavadas por cinco
procesos interrelacionados: la globalizacién, la
individualizacidén, la revolucidén de los géneros, el subempleo vy
los riesgos globales (como la crisis ecoldgica y el colapso de los
mercados financieros).

El auténtico reto tedrico y politico de la segunda modernidad es
que tiene que responder simultaneamente a todos estos desafios.

Los fundamentos de la primera modernidad basados en el estado
nacional, son radicalizados ©por esta segunda modernizacidn,
transformando el marco de referencia, de un modo que
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frecuentemente ni se esperaba ni se deseaba. De hecho, se colapsa
la idea misma de controlabilidad, certidumbre o seguridad, tan
fundamental en la primera modernidad.

La constitucidén de un nuevo tipo de capitalismo, un nuevo tipo de
sociedad, requiere de un cambio de paradigma. No se trata entonces
de "postmodernidad" sino de una segunda modernidad. "En el momento
en que desaparece el mundo bipolar de la Guerra Fria, se pasa de
un mundo de enemigos a un mundo de peligros y riesgos'”.

Para este autor, el concepto de riesgo es un "...enfoque moderno
de previsidén y control de las consecuencias futuras de la accion
humana, las diversas consecuencias no deseadas de la modernizacion
radicalizada. Es un intento (institucionalizado) de colonizar el
futuro, un mapa cognitivo'.

Hoy en dia el concepto de riesgo combina lo que en otros tiempos
no era conciliable, pues combina sociedad y naturaleza, ciencias
sociales 'y ciencias de la materia, es pues un concepto
interdisciplinario.

Riesgo vy responsabilidad estan estrechamente wvinculados, pues,
ahora interesa atribuir responsabilidades, y por tanto los costos.
Algunos creen que el riesgo induce control, de modo gue cuanto
mayor sea el riesgo, mayor deberd ser la controlabilidad.

Este autor plantea ocho puntos principales en su obra Sociedad del
Riesgo Global, que se puede resumir de la siguiente forma:

1. Los riesgos no se refieren a los dafios producidos. No son 1lo
mismo que destruccidn. Si lo fueran, todas las comparfiias
aseguradoras quebrarian. Sin embargo, los riesgos, si presentan en
alguna medida una amenaza de destruccidn, por 1lo cual, el concepto
de riesgo se caracteriza por un peculiar estado intermedio entre
seguridad y destruccidn.

2. El1 concepto de riesgo invierte 1la relacidén entre pasado,
presente y futuro, pues entre méds amenazadora sea la proyeccidén de
un suceso, mayor conmocidédn puede provocarse al dramatizar en el
presente ese riesgo. Las definiciones establecidas en los riesgos
son, una varita mégica con la gque una sociedad puede aterrorizarse
a si misma. En palabras de este autor: "Una sociedad que se
concibe a si misma como una sociedad del nesgo estda en la
posicidén, por wutilizar una metdfora catdlica, del pecador que
confiesas sus pecados para poder contemplar la posibilidad y
deseabiliddad de una vida "mejor'" en armonia con la naturaleza y
con la conciencia del mundo"”.

3. Las proposiciones sobre riesgos no son facticas o valorativas,
sino que son ambas cosas a la vez., son "moralidad matematizada".
Pues, los riesgos se refieren a estandares de vida tolerable o
intolerable. Lo que significa que de las proposiciones sobre
riesgos, s6lo pueden descifrase una relacidén multidisciplinar,
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dado que asumen, en igual medida, el conocimiento técnico y las
percepciones culturales.

4., Los riesgos y su percepcidn es de "consecuencias no deseadas".
La modernidad, tanto politica como socioldgicamente, es un
proyecto de control social tecnoldgico por parte del estado-
nacién, por lo que los riesgos ponen en duda esta afirmacidn de
control del estado-nacidn.

Hoy en dia, entre mads se intente controlar el futuro con ayuda de
la categoria del riesgo, mas escapa de nuestro control. Ya no es
posible externalizar los riesgos en la sociedad del riesgo global.
En la primera etapa de la modernidad (inicio siglos XVII y XVIII
hasta comienzos del siglo XX) riesgo significa esencialmente una
forma de calcular consecuencias impredecibles, hoy el calculo del
riesgo desarrolla formas vy métodos para hacer predecible 1o
impredecible.

5. El1 concepto contemporédneo de riesgo asociado a la sociedad de
riesgo y a la 1incertidumbre manufacturada se refiere a una
peculiar sintesis del conocimiento y desconocimiento. Se fusionan,
la evaluacién de riesgos basados en conocimientos empiricos
(accidentes de transito) vy 1la incertidumbre o indeterminaciédn,
pues aqui el calculo de probabilidades nunca puede descartar un
suceso dado. "Es asi, como la sociedad basada en el conocimiento,
la informacidén y el riesgo se abre a una amenazante esfera de
posibilidades. Todo cae bajo el Iimperativo de la evitacidn. La
vida cotidiana se convierte de este modo en una involuntaria
loteria de la desgracia".

Los riesgos uUnicamente sugieren qué no deberia hacerse, no que
deberia hacerse. El no hacer nada y exigir demasiado transforma el
mundo en una serie de riesgos indomables. El1 autor denomina a esto
la trampa del riesgo.

6. Los nuevos riesgos son simultdneamente locales y globales. Tal
es el caso de la experiencia de que los peligros ecoldgicos no
saben de fronteras. Este distanciamiento espacio temporal de 1los
peligros de las elecciones entre riesgos locales vy globales
confirma el diagnéstico de la sociedad del riesgo global. Los
nuevos peligros destruyen los pilares del calculo convencional de
seguridad: muy dificilmente puede atribuirse los dafios a culpables
definidos, de modo que guien contamina paga. En el mundo de la
sociedad global, la 1ldégica del control se colapsa desde dentro.
Por tanto, la sociedad del riesgo es wuna sociedad politica
(latente) .

En la sociedad del —riesgo global 1la 1ldégica del control es
cuestionada no sélo desde el punto de vista sociolégico, sino por
el propio proceso de modernizacidén, y esta es una de las razones
por las que las sociedades del riesgo pueden convertirse en
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sociedades autocriticas, en las que técnicos y aseguradores se
contradicen sobre la existencia de un riesgo y la no cobertura por
lo elevado del mismo.

7. Desde el punto de vista del debate realismo-
constructivismo, propiamente en la distincidén entre conocimiento
e 1impacto. Lo que significa que a diferencia de muchas otras

cuestiones politicas, es preciso conciencia clara de los riesgos;
s6lo entonces puede decirse que instituyen una amenaza real, vy
esto se refiere tanto a wvalores y simbolos culturales como a
argumentos cientificos. Al mismo tiempo, los impactos los riesgos
aumentan considerablemente porque nadie sabe o desea saber nada
sobre ellos.

La realidad de los riesgos deriva de los "impactos" arraigados en
las actuales rutinas de producciédn e investigacidén industrial vy
cientifica; mientras gque su conocimiento, por el contrario, esta
vinculado a la historia los simbolos de la propia cultura y al
tejido social de conocimiento.

Lo anterior, lleva al autor a concluir que cuanto menos riesgos se
conocen publicamente, tantos mads riesgos se producen.

8. La nocidén de sociedad del riesgo global es pertinente para un
mundo que puede caracterizarse por la pérdida de una distincidn
clara entre naturaleza y cultura. La difuminacién de las fronteras
de éstos ambitos no solo se debe a la industrializacién de 1la
naturaleza y la cultura, sino también a los peligros que amenazan
por igual a seres humanos, animales y plantas.

Este autor concluye dque a diferencia de 1o sostenido por MAX
WEBER, la jaula de hierro se abre, y las instituciones empiezan a
cambiar. El1 concepto de riesgo no seria entonces uUnicamente una
cuestidédn de consecuencias no deseadas, sino también de
"las consecuencias no aseadas de las consecuencias no deseadas
en las instituciones".

g. La corriente funcionalista en el derecho penal
Los avances realizados en el campo de la sociologia respecto a las
teorias funcionalistas, han llegado a penetrar la dogmatica

juridico penal, dando origen a una nueva tendencia que se
ha denominado como Funcionanalista o final-racional, cuya
sistematizacién viene dada por criterios de politica

criminal o derivados de los fines de la pena, sobre todo de la
prevencidén general.

Desde la década de los setentas se han efectuado varios intentos
por desarrollar un sistema "racional-final" (teleoldgico) o
funcional del Derecho Penal. Estos intentos parten de la base de
rechazar el punto de partida finalista y tienen como hipdtesis que
el sistema penal no puede vincularse a realidades bnticas
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previas (acciédn, causalidad, etc) sino que Gnica vy
exclusivamente puede guiarse por las finalidades del Derecho
Penal, y méas bien enlazan su teoria con la
tradicién metodoldgica del neokantismo, por 1o gue no

podemos hablar de algo absolutamente nuevo.

Los criterios teleoldgicos-funcionalistas en la dogmatica penal
tienen su novedad en que tratan de hacer razonable
un sistema abierto, analizando cudles son 1los valores de
referencia de cada categoria, qué finalidades inciden en la
atribucién de contenido a cada concepto, qué valores resuelven las
colisiones de fines, etc. Todo esto se da con la pretensién de
lograr cambios en la relacidén existente entre los fines del
derecho penal y del sistema de la teoria del delito.

Dos son los aspectos principales que trata de sistematizar la
teoria funcionalista, primero, 1lo referente a la teoria de la
imputacién al tipo objetivo, 1la cual busca dejar de lado el
resultado como mera causalidad, sustituyéndolo por valoraciones

de orden Jjuridico consistentes en la realizacidén de un
peligro no permitido dentro del fin de proteccién de la norma
juridica. Y en segundo lugar, la ampliacidn del
concepto de culpabilidad a la categoria de "responsabilidad",

tomando en consideracién aspectos de prevencidédn de la pena
(general o especial).

Esta concepcidén estd compuesta por muy diversas teorias y cantidad
de autores, sin embargo, los aspectos mas representativos son
realizados por dos autores. Por un lado, la posicidén de JAKOBS, la

cual estd tefiida de categorias socioldgicas y guiada por
principios de prevencién general. Por otro lado, ROXIN, plantea
la combinacién de una dogmdtica Jjuridica con criterios de

politica <criminal, sin abandonar la concepcidén valorativa del
postfinalismo.

La versién més radical del funcionalismo en el derecho penal,
parte de los supuestos del funcionalismo socioldgico antes
mencionado, y de los aportes realizados por LUHMANN en el marco de
la ciencia del derecho, al ver en el derecho penal un objeto de
proteccidén del sistema social, y no como un garante de Dbienes
juridicos, pues la lesividad social es méds que violacién de
valores ideales.

Si bien es cierto, ambas posiciones tienen diferencias
doctrinales, las mismas no son de carédcter metodoldgico, vya que
ambas posiciones, una as radicalizada que la otra, muestran un
interés por cudles deben ser la misidén del derecho penal.

El funcionalismo le critica a la dogmédtica el haber perdido 1la
relacién con la realidad, por haberse consagrado Unicamente a
teorizar, olvidando que lo fundamental en el derecho esta en la
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vida social.

La corriente funcionalista, parte de una concepcidén organicista de
la sociedad como un complejo organismo armbénico donde cada uno de
los miembros que la integran desarrolla una especifica funcidén que
contribuye al desarrollo dinédmico de la misma, manteniendo
asi su estructura béasica.

El Estado sdélo puede castigar las acciones que contrarien el orden
social, por 1lo que el derecho tiene la funcién de dirigir su
actividad en orden al establecimiento y proteccidén de las
condiciones de normalidad poder vivir en sociedad.

El Derecho Penal ya no tiene que delimitar o proteger ciertos
valores sino que debe proceder a asegurar la estructura del
sistema social y garantizar su capacidad de funcién.”

h. Riesgo en la situacién actual de 1la dogmatica Jjuridico
penal
El autor WINFRIED HASSEMER postula gque hoy en dia violencia,
riesgo y amenaza son fendmenos centrales de la percepcidn social.
La seguridad ciudadana hace su carrera como bien Jjuridico, vy
alimenta una creciente industria de la seguridad.

Al convertirse la violencia, riesgo y amenaza en fendmenos
centrales de la percepcidn social, entonces este proceso
tiene consecuencias ineludibles en cuanto a la actitud de 1la

sociedad frente a la violencia, surgiendo conceptos como "luchar",
"eliminar" o "represién".

Esta nueva percepcidén de la sociedad, provoca que la misma no se
pueda dar el lujo de un derecho penal entendido como proteccidn de
la libertad. E1 delincuente se convierte tendencialmente en
enemigo, y el derecho penal en "derecho penal del enemigo".

Surge asi la idea de un derecho penal eficiente, que
provoca agravaciones en el derecho penal material y en derecho
procesal penal que son producto de una politica criminal
con una visidn de violencia dramatizada. Esta politica
criminal no opera como antes con la atenuacidén de penas, sino con
la nueva criminalizacidén y agravamiento de las penas. Se centra en
los tipos y amenazas penales y no en las consecuencias del derecho
penal.

"La politica criminal actual ocupa los campos que constituyen
centros de riesgo en la percepcidn publica: medio ambiente,
economia, impuestos, drogas, terrorismo, procesamiento automdtico
de datos. No se orienta ya a bienes juridicos cldsicos concretos
del individuo (vida, salud, libertad, etc), sino a bienes
juridicos de la generalidad..."

Hoy se instrumentaliza la proteccidén de dichos bienes juridicos
mediante la utilizacidén de delitos de peligro, y sobre todo de

Direccidén web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-5698
Email: cijulenlinea@abogados.or.cr



mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/

Centro de Informacién Juridica en Linea

¥

delitos de peligro abstracto, para los cuales basta la
constatacidén de una acciédn.

La nueva politica criminal tiene como fundamento la idea de que el
derecho ©penal es un instrumento normativamente aceptable vy
realmente efectivo de conduccidén y contraconduccidén, un medio més
de politica interna.

La consecuencia principal, gque 1la actual politica criminal se
niega a ver, es que la idea de un derecho penal "eficiente" reside
en que éstos nuevos ambitos estan aparejados de un "déficit de
ejecuciéon" y ambito creciente de efectos meramente simbdlicos:
pues el legislador obtiene el rédito politico de haber brindado
una solucidén con celeridad a un temor por la violencia, sin
embargo, no se pueden esperar los efectos reales afirmados por el
legislador en la capacidad funcional de la administracién de la
justicia penal.

Hoy mé&s gue nunca, se acrecienta la idea de que nuestra sociedad

estd influida por un funcionamiento panéptico111 que permite
vigilar a los <ciudadanos desde una perspectiva estrictamente
normativa. Este funcionamiento de vigilancia de nuestra sociedad,
responde a la nueva economia del poder, gque va unida a la
necesidad de produccidén masiva, y aceptacidn de ciertos riesgos en
pro del crecimiento.

Debido a 1la aceptacién de tales riesgos, se estd dando la
peligrosa adopcidén de normativizarlo todo y por tanto, 1la
necesidad de intervencidn Derecho Penal. La intervencidén del
Derecho Penal se refiere al control de los ciudadanos vy
sometimiento a las normas.

En contra de todo lo hasta aqui expuesto, SCHUNEMANN considera que
hoy en dia no es posible hablar de que el Derecho debe proteger
Unicamente a los intereses de un individuo egoista, basado en una
percepcidédn personal de injusto que tiene como piedra angular el

concepto de propiedad privada112, sino que en virtud de la sobre
explotacidén de los recursos naturales y de despilfarro actual debe
hablarse de la supervivencia de la especie humana, y por tanto de
una supraindividualidad o universalidad del injusto.

En este contexto resulta de suma importancia, la consideracidn de
delitos de peligro, en los cuales se ha indicado que lo decisivo
en los mismos es el adelantamiento de la proteccién del bien
juridico de acuerdo al no dominio de la situacidén por parte del
autor y a la causalidad como factor decisivo, o sea que el Dbien
juridico entra en el ambito de la accidén tipica peligrosa y deja
de ser segura la evitacidén de su lesiodn.

Como mas adelante veremos, los delitos de peligro son actuaciones
imprudentes en los que la naturaleza de la actividad vy 1la

Direccidén web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-5698
Email: cijulenlinealabogados.or.cr



mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/

Centro de Informacién Juridica en Linea

¥

experiencia acumulada han permitido la tipificacidén de la conducta
como un riesgo no permitido, por lo cual el hacer mencidén de la
importancia de esta cuestidén en la dogmatica actual es relevante
para el presente estudio.

La ruta tomada en el sentido antes sefialado por SCHUNEMANN de
proteccidédn de Dbienes Jjuridicos de naturaleza supraindividual
(sobre todo en éambito de los delitos ecoldgicos) se ha wvisto
mayormente criticada por la sustitucién de los delitos de
peligro concreto por delitos de peligro abstracto llevada a
cabo en legislaciones como la alemana y la espafiola, en las que
resulta mas féacil evitar la comprobacidén causal de la conducta
prohibida.

El problema encerrado por un pensamiento funcionalista, 1lleva a
organizar las conductas de los individuos como portadoras de
funciones en pro de la misma sociedad. Entonces, la difuminacidn
de bienes juridicos se ve acrecentada cuando en funcidén de esos
bienes Jjuridicos de dificil concreciédn, se criminalizan conductas
que por su contenido lesivo no deberian constituir mas que
ilicitos administrativos, civiles o mercantiles.

Pese a lo anterior, SCHUNEMANN se opone a la "anatemizacidén"™ de
los delitos de peligro abstracto, considerando como reaccionarios
a guienes se oponen a su entender a la modernizacién del Derecho
Penal, lo cual segln él sé6lo llevaria a un callejdén sin salida y a
una dogmatica sin consecuencias.

No obstante, la critica dirigida por SCHUNEMANN parece exagerada,
dado que la defensa de un injusto personal no va formulada en el
sentido de aceptar los despilfarros en la sociedad por &l
mencionados, sino que la regulacién de dicha situacién se debe
realizar por medio de "instancias no estrictamente penales".

El error se encuentra en considerar que sbélo el Derecho Penal
puede dar solucidn a los modernos problemas de la
sociedad, lo cual evidentemente produce consecuencias nefastas
en el ambito de la 1libertad 1los individuos. El1 que existan
problemas operativos en otras ramas del ordenamiento juridico no
debe permitir qgque se entienda que estos deban resolverse en el
Derecho Penal.

En definitiva, las criticas realizadas por la Escuela de
Frankfurt, principalmente por HASSEMER y sus discipulos ponen de
manifiesto algo que a nuestro entender SCHUNEMANN deja de lado, vy
esto es que se estdn aceptando en el Derecho Penal Moderno
situaciones que hace algunos afios parecian inaceptables, tales
como la imputacién de resultados lesivos sin evidencias claras,
inversién de la carga de la prueba, y otras
presunciones establecidas por el legislador o por el Jjuez, todo
con el objetivo de prevencidén y seguridad, propio de la sociedad
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del riesgo. Todo 1lo anterior, no encaja con los
principios de responsabilidad penal acrisolados como la
atribucidén basada en la previsibilidad de los posibles efectos de
una conducta y en los conocimientos individuales del autor.

Consideramos Jjunto con MENDOZA que "Ia minimizacidén de riesgos a
través de 1la utilizacion del Derecho Penal puede y debe ser
mantenido, soélo en la medida en que ello sea compatible con 1los

principios de atribucidén de responsabilidad individual justa". En
otras palabras, ante riesgos de la nueva sociedad, se debe
intervenir, pero sin olvidar el caracter fragmentario y

subsidiario del Derecho Penal y el principio de Gltima ratio.

Todo lo hasta aqui presentado, nos plantea un nuevo enfoque en la
dogmadtica Jjuridico-penal de nuestros dias, gque nos lleva a
reformular el panorama conceptual de lo que son los riesgos de
una sociedad tan compleja como la nuestra, y de ahli la importancia
de comprender los alcances de una teoria de los riesgos en la
aplicacién sistemdtica de los delitos culposos, dado que la
mayoria de las actividades que se realizan en diversos campos de
la sociedad, presentan un nivel de «riesgo que se considera
necesario para el normal desempefio de dichas actividades, por que
el criterio de la imprudencia no debe ser tomado a la ligera.

Es por esto, que en el siguiente capitulo retomaremos el tema de
los riesgos, propiamente al tema del riesgo permitido vy su
vinculacidén con el deber de cuidado en la determinacidén de la
culpa juridico penal.

FUENTES UTILIZADAS
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