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CAPITULO SEGUNDO

PRECISIONES VALORATIVAS
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

I. RESPONSABILIDAD PENAL DENTRO DE UNA ESTRUCTURA
ORGANIZACIONAL

Ya se han expuesto las consideraciones respecto del elemento volitivo del
dolo como parte toral o central para la integraciéon de éste, tema que, ante
el analisis dogmatico del delito, enfrenta dificultades, como los paliativos su-
plidos por el querer, tales como aceptar, tolerar, y otros similares, los cuales
constituyen un parametro de segunda importancia frente al precedente del
conocimiento (de los elementos objetivos del tipo), con base en el cual ya se
ha generado el suficiente aporte cargado de determinacién por su actuar,®
conocimiento que incide directamente en la determinacién de la conducta
del sujeto, que, en definitiva, es la que despliega un resultado de lesion o de
peligro, que es con base en el cual interesa responsabilizar. Dicho conoci-
miento no implica que el sujeto conozca la ley, pero si las circunstancias o
situaciones que rodean a su conducta, y la realidad en que a su juicio se in-
serta la misma, y queda a “juicio del jurista el valorar si dicho conocimiento
de la realidad es el que describi6 el legislador en el tipo”,*” conocimiento que
resulta altamente relevante cuando se trata de analizar conductas que se des-
pliegan dentro de una estructura organizacional.

En este tenor, el presente texto se centra en las conductas desplegadas
por los individuos que conforman una estructura organizacional, entendida

8% Diaz Aranda, E., Proceso penal acusatorio. .., cit., p. 695, sostiene: “No debemos confun-
dir el dolo con la voluntariedad de la conducta a que alude el articulo 70. del CPF puesto que
la voluntad sélo se refiere a la capacidad de autodeterminacién que tiene el sujeto sobre sus
movimientos corporales, mientras que el dolo se refiere a la direccién que el autor imprime
a su conducta. Agregando que, es indiscutible que el sustento fundamental del concepto de
dolo radica en el elemento cognitivo, pues el conocimiento es el «presupuesto de la inten-
c16n», toda vez que no se puede querer lo que no se conoce; como sefiala Hassemer, «no se
puede concebir una voluntad vacia de contenido»”, p. 708.

85 Ihidem, p. 709.
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¢ésta como toda organizacién en donde hay division de trabajo y cada indi-
viduo tiene una responsabilidad respecto del rol que se le ha encomendado,
abarcando todas las esferas jerarquicas, independientemente del tamano,
complejidad o forma societaria de la organizacion. Siendo medular valorar
el mayor o menor grado de conocimiento (o factibilidad de conocer) con
que se han desplegado las conductas que se determine han sido abarcadas
por la responsabilidad penal por organizacion.

Lo anterior va mas alla del “deber de cuidado”, atento al cual el sujeto
es penalmente responsable solo del deber derivado de un contrato, de una
ley o de un actuar precedente licitos, y sélo en la medida de su propio rol,
sin que exista la posibilidad de imputarle los alcances que demanda la soli-
daridad y la previsibilidad de las conductas que se despliegan dentro de una
estructura organizacional, en donde mas alla del injusto individual se habla
de un injusto colectivo, atento al cual la suma de los aportes con comuni-
cabilidad social si son penalmente relevantes. Esto es, el deber de cuidado
no se agota en “mi s6lo actuar”, sino que abarca la comunicabilidad de éste
con el resto de los aportes, y no opera cuando se trata de la obediencia de
conductas antijuridicas, frente a lo cual se valorara como la concatenacion
de los aportes individuales generan un resultado comin, que si bien no ret-
ne los elementos establecidos por las figuras de autoria directa, coautoria o
autoria mediata que reconoce la actual dogmatica penal, sus aportes objeti-
vos con carga cognitiva han generado un resultado, independientemente de
la direccion de la voluntad de cada uno de los sujetos, aporte comunicativo
que en definitiva transgrede la esfera de derechos de terceros.

Esto resalta la valoraciéon normativa de las conductas en el derecho pe-
nal, destacandose la relevancia del elemento cognitivo, que no viene a de-
valuar el elemento volitivo, sino simplemente a ubicarlo en otro sitio de la
sistematica del delito, en la culpabilidad, atendiendo a su verdadera trascen-
dencia valorativa.

A juicio de Jakobs, la responsabilidad de cada sujeto frente al cumpli-
miento de la norma viene dado en la existencia misma de la norma, a la
cual no se puede acceder o pretender conocer a voluntad, sino que todos los
individuos tienen la responsabilidad de adecuar sus conductas acorde a la
norma, por lo que comenta:

La explicaciéon de una menor punibilidad de una conducta sin conocimiento
del tipo es adecuada solo para la imprudencia como error, pero no para el
desconocimiento selectivo, basado en el desinterés sobre el destino de los de-
mas... Para tales personas, ciegas ante los hechos por indiferencia o incluso
por hostilidad, no sélo no se adecua la explicaciéon dada, sino que, respecto
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de ellas, el limite trazado por el derecho vigente entre conocimiento del tipo,
por un lado, y desconocimiento del tipo, por otro, es totalmente equivocado.
No hay ninguna razén para gratificar per se, con una pena menor, la falta de
conocimiento del tipo de un indiferente; pues una falta de conocimiento es,
per se, un déficit psiquico, y nada mas, y el limite entre reproche de culpabi-
lidad mas grave y el mas leve no puede orientarse segin psicologismos, sino
s0lo segiin la relacion con determinados fines.®

Por lo tanto, si se analizan las conductas desplegadas dentro de una es-
tructura organizacional, se tiene que una vez que se acredite el conocimien-
to, o la factibilidad de adquirirlo, se tendra por integrado el elemento cog-
nitivo del dolo, de tal manera que la conducta desplegada hacia el exterior,
que contiene dicho contenido cognitivo, ya habra merecido una relacién
causal con el resultado, y por tanto, de no contar con una causa de justifi-
caciéon que elimine la antijuridicidad del hecho, se entrara en terrenos del
injusto colectivo, en donde precisamente el desvalor de accién es el haber
actuado u omitido la conducta a valorar, en donde el sujeto cuenta con una
carga de conocimiento o factibilidad de conocer que fue la que lo determiné
a desplegar su conducta. En esta situacion se esta ante un dolo de autor, ya
que se relaciona con la debida motivacién del cumplimiento de la norma,”
en correspondencia con el principio de confianza, que permitira participar
de un mismo injusto, y dejar al margen o a la periferia el actuar del participe
(como actualmente lo hace la teoria de la autoria y participacion).

Atento a lo anterior, en la responsabilidad penal por organizaciéon se
irda mas alla de las formas de autoria que provee la dogmatica penal actual
para la responsabilidad individual, a saber: la coautoria, la autoria mediata,
delitos cualificados propios y la participacién, entre otras tantas conductas

86 Jakobs, G., Problemas capitales. .., cit., p. 39.
87 Horn, citado por Jakobs, G., Problemas capitales..., cit., p. 72, sostiene: “Desde el punto
de vista psicologizante, se sostiene que una «capacidad para conocer» presupone al menos
que exista una «representacion de la posibilidad de que el proyecto de accién estaria de algin
modo prohibido»”. Agrega el propio Jakobs, en pagina subsecuente: “Pero si esta representa-
ci6n existe y no significa nada para el autor, ¢l no seguird orientandose por este hilo. Es decir,
incluso esta representaciéon da un motivo no en el sentido psicologico-individualizante, sino
en un sentido normativo: ella debe dar un motivo. En otras palabras, el autor reaccionara
a la representacion sélo si a él le importa acatar el derecho; pero dado que el derecho no
puede dejarse desplazar porque el autor no se ocupe de él, el motivo para acatar el derecho
es sencillamente presupuesto; nadie puede invocar que le falta ese motivo... No es decisivo
si el individuo se ve motivado; mas bien el derecho presupone como dado un motivo para
activar todo lo disponible; se satisface esta exigencia determinada normativamente en el
ambito de lo que estereotipadamente es conforme al derecho mediante el conocimiento de
la conformidad al derecho”.
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que, aun cuando llevan consigo una carga valorativa dolosa, no encuentran
cabida para imputar la responsabilidad colectiva. Nos referimos a la confi-
guracion del injusto colectivo, pero dejando claro que en ningn momento
se debera confundir con una concepcioén unitaria de autor.

Las complejas y numerosas aportaciones desplegadas dentro de una es-
tructura organizacional pueden ser abarcadas con mayor amplitud mediante
la responsabilidad colectiva, resolviéndose asi, actuales e intolerables proble-
mas de impunidad. Para ello hay que tener en cuenta la toma de concien-
cia y responsabilidad que debera asumir cada individuo al exteriorizar una
conducta dolosa en los términos aqui expuestos (con un dolo integrado por
el elemento cognitivo y la determinacién de desplegar la conducta cargada
de determinado conocimiento o factibilidad de conocer). Ello auxiliara a
delimitar la casi invisible linea delimitadora entre el dolo eventual y la culpa
con representacion (o culpa consciente), asi como la problematica que su
valoracién juridica genera dentro del ambito de la imparticién de justicia,
la impunidad de cientos de conductas desplegadas en el dia a dia por gente
irresponsable e indiferente en su actuar; riesgos y lesiones que viene sopor-
tando la sociedad, el medio ambiente, e incluso las futuras generaciones.

En este tenor, tenemos el actual problema suscitado en Mexicali, Baja
California, sobre el refresco conocido como “Manzanita”, en el que se iden-
tificaron, de manera aleatoria, botellas que estaban a la venta y contenian
la sustancia identificada como “metanfetamina”. La pregunta central de la
investigacion fue ¢quién colocé la metanfetamina en esas botellas? Respues-
ta que en términos de las formas actuales de autoria se centraria en autoria
directa, coautoria, autoria mediata, o, en su caso, autoria indeterminada,
todas ellas centradas en un nexo de causalidad y un injusto individual, en
donde el desvalor de accién (encaminado al ¢qué quiso el sujeto?) dejara
fuera muchas conducta que se pudieron haber desplegado en la estructura
organizacional sin carga volitiva que lleve al menos a un dolo eventual o a
una culpa con representaciéon. Ante lo que surge otra pregunta: ;qué hacer
con conductas cargadas de conocimiento o factibilidad de conocer que con
su aporte, por minimo que sea, contribuyeron a la puesta a la venta de las
botellas con refresco contaminado de metanfetamina? ¢No tienen respon-
sabilidad penal s6lo porque la responsabilidad individual presenta lagunas
en el tema, y porque la figura de la participaciéon también requiere en el
centro un autor del delito (sea autor directo, coautor o autor mediato)? Ante
situaciones como ¢ésta, en donde hay una organizacién conformada por per-
sonas con division de trabajo y una responsabilidad especifica atento al rol
encomendado es que surge el planteamiento de la responsabilidad penal
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colectiva, a fin de identificar la responsabilidad de todo aquel sujeto que,
independientemente de la jerarquia y la complejidad o forma societaria de
la organizacion, haya contribuido a la generacion del riesgo o lesion a bie-
nes juridicos relevantes para el derecho penal, haciendo posible ir mas alla
del elemento subjetivo de la conducta y del nexo de causalidad individual,
a fin de generar mayores niveles de responsabilidad a las conductas que se
despliegan en estas estructuras.

1. El conocimiento dentro del dolo eventual y la culpa consciente

Dado el sentido alarmista de los medios de informacién, asi como de la
mentalidad que se ha ido formando el individuo ante los acontecimientos
que implican un reproche social, son los delitos dolosos los que mas llaman
la atencion tanto del sistema de imparticion de justicia como de la sociedad
misma. Y se han dejado de percibir los grandes riesgos que la sociedad en-
frenta ante la gran cantidad de conductas desplegadas de manera negligen-
te o culposa, a pesar de existir altas estadisticas de delitos cometidos bajo la
forma culposa.

De alguna manera, se considera que los delitos dolosos pueden ser con-
trolables o predecibles, en tanto que se puede influir en el sujeto a efecto de
que cambie el curso causal entre elemento volitivo (subjetivo) y el resultado
(objetivo), pues en su psique y voluntad esta el determinar en qué momento
detiene o retrotrae su conducta, y, por ende, si lo desea, puede evitar que
se produzca el resultado, generando un cambio en el curso causal. Esta si-
tuacién no se puede prever tratandose de delitos culposos, en los cuales no
se puede anticipar el curso causal de una manera consciente, pues, precisa-
mente, se trata de delitos en los que impera la imprudencia, la negligencia,
la falta de cuidado, de prevision, en si, de atencién al deber de cuidado, y
otros tantos, que hacen imposible que terceras personas influyan en el sujeto
imprudente, pues toda vez que éste no desea el resultado, seria imposible
evitar lo que no se quiere realizar, ya que si fuera factible anticipar todos
los resultados que devienen de los delitos culposos, presupondriamos ex ante
su comision, lo cual ya los alejaria de un delito culposo, y podria llevar a la
comision de un delito cometido con dolo eventual o con culpa con repre-
sentacion, en donde el sujeto si es consciente del riesgo, y mas atin, lo asume
o tolera.

Antes de precisar las diferencias entre dolo eventual y culpa con repre-
sentacion, se tendra presente la evolucién propia de la culpa, a fin de aten-
der a la relevancia que para esta figura reviste el conocimiento.
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Partamos de Binding, quien consideré a la culpa como delito inten-
cional evitable, y no como infraccion involuntaria, por creer que todo de-
lito culposo es obra de la voluntad. Otro antiguo origen de la culpa, en su
primera acepcion, lo considera como falta mas o menos grave cometida a
sabiendas y voluntariamente. Luego, en Roma, se emple6 de un modo am-
bivalente, y en muchos casos, de manera incierta, para expresar no solo la
culpa genérica, sino también la negligencia o impericia.

De estas incertidumbres etimoldgicas y de su primitiva significacién
genérica surgen las vacilaciones en emplear el término romano “culpa”,
que tras la evolucién que tuvo en el derecho civil de Roma y en los glo-
sadores adquiri6 un contenido terminante de negligencia, imprudencia o
impericia (segun los casos). Desdenando el término propio, se ha designa-
do la culpa stricto sensu con las palabras falta, imprudencia, negligencia, cuasi-
delito, etcétera. Incluso, sin menosprecio para la expresiéon correcta, dice
Pannain que el Codigo Penal italiano de 1930 no define la culpa, sino el
delito culposo.®

Por su lado, Ferri define al delito culposo como delito involuntario, de-
nominacién que figura en el articulo 319 del Codigo Penal francés. El Codi-
go Penal espafiol, desde su redaccién de 1848, escribid en su texto impruden-
cia, desdenando, sin motivo, la mas exacta formula de culpa, que figuraba en
el Codigo de 1822. Asimismo, el CP mexicano de 1929 designo los delitos
culposos con el término de delitos por imprudencia, que perdura en el Codigo
de 1931, junto a la expresion de delitos no intencionales.”

Por otro lado, diversos estudiosos del derecho consideran que el desva-
lor de la conducta en los delitos culposos se acredita principalmente con dos
factores: a) en el injusto, cuando la conducta infringe el deber de cuidado,
y b) en la culpabilidad, si el autor podia cumplir ese deber de cuidado, para
ver si se le puede reprochar o no su conducta antijuridica. Mientras que el
CPF mexicano define tanto el obrar doloso como culposo, atento a la des-
cripcion del articulo 9o. transcrito a continuacion:

Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previen-
do como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizaciéon del hecho
descrito por la ley, y, Obra culposamente el que produce el resultado tipico,
que no previd siendo previsible o previé confiando en que no se produciria,
en virtud de la violacién a un deber de cuidado, que debia y podia observar
segun las circunstancias y condiciones personales.

88 Jiménez de Asta, Luis, Teoria del delito, México, Ture, 2003, p. 415.
89 Ihidem, p. 416.
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Dentro de estas concepciones (dolo y culpa), tenemos una especie de
subdivision, a saber: dolo eventual, que se puede entender como el tomar
como viene o conformarse con la realizaciéon de los elementos del tipo
penal,” para el cual se “requiere un conocimiento de saber o tener como
posible la realizacién del tipo penal”,”’ mientras que en la culpa consciente
o culpa con representacion se toma como principio que el sujeto no quiere
causar la lesion, pero el autor advierte dicha lesion o peligro como posible,
de tal forma que “en la culpa consciente se reconoce el peligro de la situa-
cién y se confia en que no se dara lugar al resultado (si se deja de confiar
habria dolo eventual)”.”?

Del citado articulo 9o. del CPI' podemos extraer una clara diferencia
entre dolo y culpa; sin embargo, en la practica constantemente se tienen
dificultades en atender a la linea divisoria entre el dolo eventual y la culpa
consciente, pues el punto toral de dicha diferencia lo constituye el nivel de
previsibilidad, que deviene del elemento cognitivo de parte del sujeto. Asi
como la previsibilidad es un ejercicio intelectual del sujeto, con mas razéon
lo es el nivel de confianza que puede tener un sujeto en la produccién o no
de un resultado, que si bien ha tenido la oportunidad de prever, confia, por
su experiencia personal, en que no se producira, por lo que resulta de suma
importancia dejar totalmente a un lado la posibilidad de incurrir en un dolo
eventual, pues existe una linea muy delgada entre ambos; sin embargo, el
elemento subjetivo del injusto sera el factor que permita contar con esa di-
ferenciacion, ya que en los delitos culposos se atendera, como elemento sub-
jetivo del injusto, a la propia imprudencia que le gener6 la confianza, con
base en la cual no acttia en forma distinta, evitando asi el resultado lesivo.
En torno a este analisis, comenta Gimbernat que el delito imprudente de
accion viene caracterizado porque el foco de peligro causante del resultado
ha traspasado el punto critico de lo permitido a lo prohibido a consecuencia
de la conducta negligente del autor.

Por otro lado, no se puede considerar que, por si mismo, el analisis del
deber de cuidado implicara todas las formas de manifestacién de la culpa;
mientras que “la causacion del resultado mas imprudencia no es en todo
caso también causacién imprudente del resultado”.” Ello deja ver que si el
sujeto acredita haber tenido el cuidado debido, sera secundaria su conducta
imprudente; realidad que, en aras de los aportes dentro de una organiza-
cién, generarian un problema ain mayor.

90 Schiinemann, Bernd, citado por Quintino Zepeda, R., Diccionario de. .., cit., p. 234.
M Idem.

92 Ihidem, p. 461.

9 Jakobs, G., Moderna dogmdtica..., cit., p. 329.
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Actualmente, el deber de cuidado es analizado por la teoria de la im-
putacion objetiva, que considera equiparada o sustituida la referencia a
la norma de cuidado por la creaciéon de un riesgo juridicamente desapro-
bado, no permitido, tipicamente relevante o socialmente inadecuado; es
decir, el injusto va mas alla del mero cuidado que se tenga sobre el actuar
del sujeto, pues independientemente de éste, serd relevante para el derecho
penal toda aquella conducta que se ha dirigido en forma socialmente in-
adecuada, y que ha generado un resultado lesivo. No se trata de un mero
proceso hipotético bajo la conditio sine qua non, sino de un analisis objetivo
del nexo de causalidad, atento a la norma de cuidado que se ha infringido;
no podemos pretender que el subjetivo deber de cuidado genere un co-
rrectivo en el nexo de causalidad, y menos atn, que un presupuesto de la
antijuridicidad presuponga una excluyente de culpabilidad, por tratarse de
una conducta imposible de imputarle a determinado sujeto, independien-
temente de su actuar negligente y danino para terceros.

El deber de cuidado ha pasado a considerarse como una planificacién
de riesgos, pues independientemente del primer aporte, todo sujeto es co-
rresponsable de las conductas desplegadas en sociedad; ello, en la medida
en que interactian con las de terceros, de tal manera que todos los riesgos
que se asumen al desplegar el rol determinado llevan consigo una planifi-
caci6on tal que sea capaz de salvaguardar los bienes juridicos de terceros.
Existen una gran cantidad de actividades (licitas) que desarrolla el individuo
como profesionista, empleado, ciudadano, empresario; en fin, en donde los
aportes dependen de la capacidad y conocimientos personales, asi como del
rol que desempena cada sujeto, quien deberd planificar los riesgos asumi-
dos; es decir, no actuar mas alla de los limites de permision del riesgo, asi
como de la propia norma.

Cabe retomar la trascendencia que en el campo de la responsabilidad
penal por organizacién reviste la conducta calificada bajo dolo eventual frente
a otra considerada como culpa consciente, entendiendo que ambas estan car-
gadas del mismo contenido de conocimiento sobre el peligro que se genera-
ra con dicho aporte; solamente que para el primer supuesto (dolo eventual),
el syjeto se conforma con el resultado, mientras que para la culpa conscien-
te, el sujeto confia en que éste no se produzca. Es preciso preguntarse, de
acuerdo con el principio de confianza que rige la distribuciéon de trabajo
propio de una organizacién, ¢no basta con el conocimiento de ambos su-
jetos, para que comprometan el resultado final de la organizacién?, ¢no es
suficientemente peligroso el sujeto que se conforma y el que confia, pero
que finalmente no hace nada para evitar su aporte peligroso?
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Frente a esta realidad, se identifica que la verdadera trascendencia de
los aportes individuales dentro de una organizacion lo constituye el conoci-
miento de cada uno de sus intervinientes, y que basta su acreditacion para
formar parte del injusto colectivo correspondiente. En definitiva, al sujeto
pasivo le resulta irrelevante la subjetiva diferenciacion entre el conformarse
y el confiar, pues ambos repercuten directamente en la asuncién del riesgo,
e incluso en la lesion que ha recibido el sujeto pasivo.

Lo anterior implica una diferencia categdrica en términos de imposi-
ci6n de la pena, ya que si el juzgador considera que si bien ambos sujetos
parten de la misma base de conocimiento, para el primero sobresale el
elemento subjetivo relativo a conformarse con el resultado, por lo que sera
sancionado bajo las penas impuestas para los delitos dolosos, ya que la
punibilidad establecida en el CPT no diferencia entre dolo directo y dolo
eventual, mientras que si considera que el elemento subjetivo se sustenta en
la confianza de que no se produjera el resultado, le impondra la pena co-
rrespondiente al delito culposo, que en principio es mas benéfica; ademas,
hay otro supuesto: la no imposiciéon de sanciéon alguna, en caso de que el
tipo penal en cuestiéon no se encuentre inserto en el numerus clausus (es decir,
en aquellos delitos culposos descritos en el articulo 60 del CGPF). Esto deja
ver la gran diferencia y trascendencia que en ambitos de la pena presentan
ambas formas de conducta.

La ironia antes planteada reviste una real trascendencia en ambitos de
la responsabilidad, maxime cuando la conducta se valora dentro de aque-
llas desplegadas por un colectivo, ya que resulta mas facil que se difuminen
las responsabilidades individuales, pues quien recibe las lesiones y peligros
emanados de conductas cargadas de conocimiento o factibilidad de cono-
cer, y que atento a ello se determinaron por exteriorizar su conducta, no le
importa si el sujeto confié en que no se produjera un resultado determina-
do, sino que lo que interesa como sociedad es qué tanto evito la realizacion
de dicho resultado.

2. Ubicacion del elemento volitivo del dolo en la culpabilidad

Conforme a la sistematica del delito, compartida por la responsabilidad
penal por organizacion, aqui propuesta, por un lado, la antijjuridicidad pre-
supone una conducta contraria a derecho, mientras que en la culpabilidad
se valora el hacer del sujeto, de donde se desprendera la necesidad y mereci-
miento de la pena, valoraciéon que en la actualidad se hace atento al analisis
individual de su conducta.
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Para Roxin,

...en la categoria delictiva de la “responsabilidad” se trata de saber si el
sujeto individual merece una pena por el injusto que ha realizado. El presu-
puesto mas importante de la responsabilidad es, como es sabido, la culpabi-
lidad del sujeto. Pero ésta no es el tnico presupuesto, sino que debe anadirse
ademads una necesidad preventiva de punicién.”

Estos presupuestos de merecimiento y necesidad de la pena (valora-
dos en la culpabilidad) son propuestos por Roxin, al generar un puente de
union entre la dogmatica penal y la politica criminal, lo cual resalta con
la importancia que merece la prevenciéon general en el derecho penal, en
donde la prevencién general, en términos de los aportes cuantitativos de los
intervinientes en una organizacion, estriba en la responsabilidad asumida
en el fuero personal, respecto de todas las aportaciones individuales hechas
dentro de dicha organizacién, asi como en la creacion de conciencia sobre
la trascendencia de dichos aportes, que por minimos que sean generan un
aporte comunicativo, ya que, concatenadas con otras conductas, generan
un resultado, y, por tanto, una adecuacién al curso causal.

Sin embargo, para llegar a niveles de culpabilidad, antes se debe con-
tar con un injusto, basado éste en la posicion objetiva ex ante del sujeto
respecto de su actuar u omitir; como sostiene Mir Piug, “el nucleo de lo
injusto no ha de consistir, entonces, en un acto interior de desobediencia,
ni en la voluntad de realizar una acciéon prohibida, sino en la realizacion
voluntaria de la conducta social que el derecho pretende prevenir”.” De
esta postura se extrae una concepcioén objetiva del injusto, que no se aparta
en su totalidad de elementos volitivos, sino que no se sustenta en éstos; lo
anterior nos permite dejar a salvo el elemento volitivo del dolo para una
valoracion individual y subjetiva a nivel de culpabilidad, mas no dentro de
una aportacion cargada del elemento cognitivo, que presupone ex ante el
peligro generado con esa conducta.

Asi, una vez identificados los aportes individuales dolosos (con puro ele-
mento cognitivo) o culposos, se analizard su concreciéon en el injusto co-
lectivo (con el desvalor de accién, consistente en la determinaciéon de su
conducta cargada del elemento cognitivo; y con el desvalor de resultado,
consistente en la lesién o incluso la puesta en peligro) con todos los presu-
puestos previos que conlleva. Posteriormente, se analizara, en lo individual,

9% Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, 2a. ed., Madrid, Civitas, 2003, t. I, p. 222.
9  Mir Piug, citado por Marquez Pifieiro, Rafael, Teoria de la antijuridicidad, México,

UNAM, 2003, p. 168.
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el aporte volitivo de cada sujeto que ha conformado dicho injusto colectivo;
de esta forma, se estara atendiendo al reproche en proporcion de la deter-
minaciéon de desplegar una conducta en el campo axiolégico o valorativo de
la conducta de cada sujeto.

Lo anterior, en consistencia con la relevancia que guarda el dolo en la
teoria del delito, lo que lleva a destacar los analisis vertidos por Gallas, en
los inicios del finalismo, quien deja ver la importancia que para €l revestia el
dolo tanto para el ambito del injusto como para ambitos de la culpabilidad,
cuando sostiene que

Cabria pensar, en que el respectivo tipo de injusto implica el contenido espe-
cifico de culpabilidad, desde el momento en que el contenido de este reproche
se agota en la responsabilidad subjetiva por razén del injusto cometido... Sin
embargo, es condicién previa que también en el ambito de la culpabilidad
la consideracion formal se complete por la material, y que se vea en ella, no
solo el resultado de una atribucion subjetiva sino también la expresion de un
animo reprochable. Solo entonces se llega a un concepto de culpabilidad sus-
ceptible de graduacion, solo entonces hay, junto a los grados del injusto (E.
Kern), grados de culpabilidad.”

Con todos los analisis y adecuaciones propias de la teoria de la doble
posicion del dolo, expuesta por Gallas, se aprecia como esta teoria concep-
tualiza el dolo tanto en la tipicidad como en la culpabilidad. Asi, los elemen-
tos cognitivos y volitivos del dolo pertenecen a la tipicidad, mientras que
los elementos emocionales del dolo pertenecen a la culpabilidad.” Incluso
el propio Roxin sostiene la importancia del analisis del dolo en el tipo, asi
como en la culpabilidad, para graduar la forma mas grave o mas leve de la
culpabilidad del sujeto,” siendo asi posible analizar el merecimiento y ne-
cesidad de la pena en la individualidad del sujeto. Por su lado, Diaz Aranda
sostiene que

La “motivacion” a que se refiere el CFPP se acreditara con todos los medios
de prueba que sirvan para demostrar que, en el momento del hecho, el suje-
to conocia las circunstancias objetivo-materiales y valorativas que lo rodea-
ban y quiso realizar la conducta, queriendo, aceptando o previendo como
posible un resultado (perspectiva ex ante). En esta construccion, el resultado

96 Gallas, Wilhelm, La teoria del delito en su momento actual, Barcelona, Bosch, 1959, pp.
42y 43.

97" Quintino Zepeda, R., Diccionario de.. ., cit., p. 236.

98 Idem.
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efectivamente verificado (perspectiva ex post) s6lo servirda para determinar si
estamos ante un delito consumado o uno tentado.”

Para este autor, “es preferible sustentar el dolo en los elementos cogniti-
vos del autor y menos en la parte subjetiva”,'” por lo que se inclina mas por
una concepcion cognitiva del dolo, y menos hacia una volitiva, dado el gran

problema de prueba a que esto nos enfrenta.

3. Verdadera trascendencia del elemento volitivo

La postura sostenida por la teoria de la doble posicion del dolo deja ver
la importancia de atender los elementos subjetivos del tipo (dolo, culpa y
elementos subjetivos distintos al dolo) en la culpabilidad. Por ello, sin adhe-
rirse plenamente a este analisis del dolo (entendido como elemento cogniti-
vo y volitivo), es factible que, si ya a nivel de tipo se configur6 el dolo al ha-
berse determinado el sujeto por la voluntad de exteriorizar su conducta con
determinada carga de contenido cognitivo o factibilidad de conocer (dados
los aportes cuantitativos [objetivos]), a nivel de culpabilidad se analice el
elemento volitivo del dolo, en donde se valoraran los aportes cualitativos
(subjetivos) de la conducta en cuestion, estructura del tipo en donde incluso
se puede valorar qué queria lograr el sujeto con su conducta.

De esta manera, se estara en capacidad de graduar el quantum de la pena
en su debida individualizacién, atendiendo principalmente a los factores
de previsibilidad, niveles de conocimiento, factibilidad de conocer, motiva-
cién a evitar riesgos a la sociedad, conciencia colectiva, calidad de garante
y posibilidad de evitacion. Estos aportes subjetivos no determinan cambio
alguno en el resultado producido, pero si revisten trascendencia en la indi-
vidualizacién de la pena, y dejan a salvo la integracion de la antijuridicidad,
y, por tanto, las figuras de autoria periféricas a la del autor directo (que lo
realiza por si).

Bajo la optica de la imputacion objetiva, y atento a la base normativa
de la teoria funcionalista sistémica, Jakobs plantea dos posibles soluciones
para que el conocimiento de la norma pueda dar base al reproche de cul-

pabilidad:

99 Diaz Aranda, E., Proceso penal..., cit., p. 716.

100" Idem, agrega el autor que “los elementos subjetivos de la conducta-tipica observan hoy
en dia una creciente intromision de conceptos puramente cognitivos, dejando cada vez me-
nos espacio a los intencionales para la integraciéon del dolo, salvo en aquellos supuestos en los
que el tipo requiere especificamente animos o deseos, también llamados elementos subjetivos
especificos requeridos por el tipo”, p. 717.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4QD8qY

PRECISIONES VALORATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL 75

Primera, podria serle formulado al autor un “reproche indirecto de culpabi-
lidad por el hecho”, cuando el desconocimiento inevitable al momento del
hecho se base en que antes, “en forma reprochable”, no se haya informado
sobre el estado de las normas, con lo cual se presupone el reproche de que el
aceptar la actividad en el ambito especial ya debi6 ser previsto en el momento
previo. La construccion es similar a la de la culpa por asuncién en la impru-
dencia, es decir, cuando se asume una actividad respecto de la cual quien la
asume no esta en condiciones, cognosciblemente, de llevarla a cabo correcta-
mente... en esta propuesta, no esta en juego un reproche indirecto del hecho,
sino un reproche directo por la hostilidad general frente a la norma, respecto
de lo cual, sin embargo, falta un tipo, justamente un tipo de hostilidad gene-
ral frente a la norma. Segunda, el concepto de desconocimiento inevitable se
interpreta normativamente; seria no conocido de modo inevitable no ya todo
aquello que al autor le es actualmente inaccesible incluso con la mejor buena
voluntad, sino solo aquello inaccesible por cuya imposibilidad de acceso no es
competente al autor. Formulado de otro modo, no se pregunta por la existen-
cia real del variable conocimiento del autor al momento del hecho, sino por la
existencia debida; si el autor es competente por el conocimiento, si, por tanto,
al menos el conocimiento variable integra la existencia debida, esa situacion
significa “evitabilidad”, si es incompetente, significa “inevitabilidad”. A esta
propuesta de solucion no se le puede negar, al menos, coherencia externa:
si el derecho no espera que el autor quiera acatarlo, sino que presupone la
voluntad de acatamiento, jpor qué deberia esperar a que el autor se haya
informado sobre la situacién normativa, y no podra presuponer mas bien el
estar informado?'"!

De la postura de Jakobs se aprecian los presupuestos de confianza y
del rol que cada individuo desarrolla, pero lo que interesa resaltar de su
postura es la importancia que da al conocimiento este reconocido dog-
matico aleman, y el como la existencia debida de dicho elemento puede
ser un presupuesto para el reproche individual que se determinara a nivel
de culpabilidad, y en donde lo importante es el compromiso asumido por
cada individuo que participa en una organizacioén, responsabilizandose
frente a la sociedad del riesgo que le ha confiado su propio actuar, y que
mas alla de los subjetivismos o psicologismos de su conducta, lo determi-
nante es el debido cumplimiento y motivacién por la norma, o por las
reglas dadas en una sociedad, ante lo cual el desconocimiento evitable
constituye por si un merecimiento de reproche.

Con ello se tiene que, en términos de una responsabilidad penal por
organizacion, los aportes cuantitativos basados en el mero conocimiento (o

101" Jakobs, G., Problemas capitales. .., cit., pp. 68 y 69.
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factibilidad de conocer) de los elementos objetivos del tipo,'”” han genera-
do suficiente comunicacion social, y por tanto adecuacion al curso causal
en el resultado (incluyendo los niveles de peligrosidad y peligro); mientras
que siendo esa conducta individual contraria a derecho, constituird ya un
injusto colectivo, cuyo grado de reproche se individualice en la culpabilidad
atento al elemento volitivo de cada aporte.

Con lo analizado previamente se pretende dejar clara la postura aqui
defendida, ante la relevancia de los elementos que integran al dolo, tanto el
cognitivo como el volitivo. Al efecto, proponemos un analisis distinto, a fin de
atender la responsabilidad penal por organizaciéon bajo baremos objetivos
hasta el nivel del injusto colectivo, y en el juicio de reproche atender a los
elementos axiologicos de cada aporte.

En una organizacion, si bien no todos los sujetos que intervienen son
responsables en el mismo grado, si lo son, en conjunto, del resultado gene-
rado con las conductas desplegadas;'” pero, con las actuales herramientas
que brinda la dogmatica penal, gran cantidad de conductas se difuminan
en el enramado de las organizaciones, y se hace imposible la imputacion
penal a aquellas conductas que generan riesgos latentes al diario vivir. En la
sociedad del riesgo en que nos ha tocado vivir, cada vez se depende mas de
las conductas de terceros, que repercuten en la sociedad en su conjunto, por
lo que debemos generar margenes de confianza cada vez mas sélidos, pero a
la vez mas determinantes, y, por ende, estructuras juridicas acordes a dichas
necesidades y a las responsabilidades que como integrantes de esta sociedad
vamos asumiendo dia con dia.

Lo anterior implicara mayores exigencias a los impartidores de justi-
cia, quienes deberan estar debidamente preparados para llevar un proceso
de investigaciéon cientifico y suficientemente sélido que permita valorar y
comprobar el injusto colectivo y el reproche correspondiente a cada una de
las conductas individuales responsables del resultado colectivo. Por lo que,
como sociedad, debemos exigir el compromiso de estos actores, bajo la pena
de que la norma escrita siga perdiendo su vigencia ante la ya preocupante
impunidad en que se vive.

102 Molina Fernandez, E., op. cit., pp. 283 y 284, quien sostiene que “En todo delito de
danosidad social del hecho depende, en primer lugar, de las circunstancias objetivas que des-
embocan en la lesion del bien juridico a cuya proteccion se destina el tipo y, en segundo lugar,
de las circunstancias personales del ofensor. En este segundo sentido puede afirmarse que la
reprochabilidad personal del autor condiciona (en parte) la danosidad social de su hecho™.

103" Jakobs, G., citado por Schiinemann, B., “Responsabilidad penal...”, cit., p. 26, autor
que comenta: “la culpabilidad supone una identidad de la persona mediante consciencia, cs
decir, que la persona se sepa libre, o sea como un espiritu consciente de si mismo que concibe
su ser como su posibilidad”.
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II. ;“OBEDIENCIA” SIN RESPONSABILIDAD? LA TOMA DE DECISION
DENTRO DE UN COLECTIVO

En atencién a la capacidad de decision que emana del individuo, cabe rela-
clonarla con su propia responsabilidad; por ello, a continuaciéon se analizara
como la doctrina internacional ha abordado el estudio del actuar bajo 6r-
denes, a fin de evitar la simplista salida de dejar nuestras responsabilidades
en manos de terceros. Igualmente, se abordara la excluyente de delito que
contempla el CPF en su articulo 15, fraccion VI, respecto de la controversial
figura juridica del cumplimiento de un deber juridico. Finalmente, se deduce que es
preciso fijar limites claros respecto a las aportaciones individuales riesgosas,
que con pleno conocimiento se ejecutan por el individuo, y el como la organi-
zacion o empresa (como ente juridico) no puede ni debe absorber los injustos
personales de sus integrantes.

1. El actuar “bajo drdenes™

En cuanto a la complejidad de deslindar cada una de las responsabili-
dades penales de los intervinientes de una responsabilidad colectiva, resulta
importante tener en cuenta el tema de actuacién bajo 6rdenes, que adqui-
r16, desde el punto de vista de la defensa, durante los juicios de Nuremberg,
una connotacion especial, ya que, tras la muerte de Hitler (como jefe supre-
mo del mando) no podia ser enjuiciado. La libertad de los que recibieron
las 6rdenes se hubiera logrado simplemente invocando una orden del Fiifrer
para cada crimen de los nazis, bajo el supuesto de una jerarquia extremada-
mente vertical. De ahi que, respecto de los crimenes concretos, el Tribunal
Internacional Militar llego a la siguiente conclusion:

Ordenes superiores, aunque hayan sido dadas por un militar, no podrian
ser consideradas como atenuantes, si es que dichos crimenes indignantes
y frecuentes fueron realizados en forma consciente, sin consideracion y sin

necesidad militar o justificacién.'™

Una orden es, en todo caso, reconocida como antijuridica (segun el
baremo del observador razonable promedio) cuando es manifiestamente
ilegal (antijuridica), en este caso existe una “presuncion a favor de la posi-

104 Ambos, Kai, “Sobre el efecto eximiendo del actuar bajo érdenes desde el punto de vis-
ta del derecho aleman e internacional penal”, Derecho Penal y Criminologia, Bogota, vol. XXI,
nam. 67, Externado de Colombia, septiembre-diciembre de 1999, p. 18.
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bilidad de evitar el error de prohibicion”.'” Sin embargo, habra que ana-
lizar el conocimiento que se tenga sobre la antijuridicidad de la conducta
bajo baremos objetivos, ya que el analisis del hombre medio siempre es un
analisis ex post, y respecto del cual caben ciertas subjetividades, situaciéon
en la cual cobraran vital importancia las particularidades del individuo, asi
como las de su propio entorno, con base en las cuales se estimara la capa-
cidad de apreciacion del hecho antijuridico, de tal forma que la posibilidad
de argtiir un error de prohibicién no sea una mera estrategia procesal, sino
un medio de defensa real para quien en efecto ha sido incapaz de apreciar
la antijuridicidad de la orden que ha obedecido. Al respecto, Quintino lle-
ga a sostener:

Cuando una persona estd juridicamente vinculada a la obediencia de cier-
tos mandatos, y... dichos mandatos implican un comportamiento notoria-
mente antyjuridico, entonces, quien obedece dichos mandatos obra también de
modo contrario a Derecho. Desde luego, lo anterior no obsta para que la
persona que obedece los mandatos antijuridicos pueda estar amparada por

un estado de necesidad e inclusive por un error de prohibicién.!"

Mientras que Kai Ambos afirma:
En todos los casos posibles se trata de la cuestion del reproche personal por la

ejecucion de la orden, de conformidad con la terminologia alemana y espa-
nola, ello nos ubica en el terreno de la culpabilidad y no de la justificacion.

105 Sancinetti, Marcelo A., “;Por qué un concepto de ilicito penal sin disvalor de resul-

tado permite una dogmatica mas racional?, Derecho Penal Contempordneo. Revista Internacional,
Bogot4, nim. 6, enero-marzo de 2004, p. 25.

106 Quintino Zepeda, Rubén, Diccionario de derecho penal, México, Instituto Nacional de
Estudios Superiores en Derecho Penal, 2004, p. 117. Sobre los riesgos “socialmente ade-
cuados”, ¢fr Frisch, W. en su publicacién “Problemas fundamentales de la responsabilidad
penal de los 6rganos de direccion de la empresa. Responsabilidad penal en el dambito de la
responsabilidad de la empresa de la division del trabajo”, publicado en Mir Piug, Santiago y
Luzoén Pena, Diego-Manuel, Responsabilidad penal de las empresas y sus drganos y responsabilidad por
el producto, Barcelona, Bosch, 1996, pp. 100-102, comenta: “La responsabilidad penal de los
organos de direccion de la empresa tiene una estrecha conexién con problemas fundamen-
tales del Derecho Penal... asi, problemas como el de cuando un determinado riesgo resulta
desaprobado y cuando es «socialmente adecuado», en qué medida existe responsabilidad
por la conducta de terceros o por las decisiones de 6rganos colegiados, o hasta qué punto
alcanzan los deberes de control y supervision en los casos de delegacion de las propias fun-
ciones... El autor debe en cualquier caso saber que con su accién voluntaria esta creando un
riesgo que el Ordenamiento juridico —conforme a sus criterios de juicio— desaprueba. En
este contexto, resulta indiferente la cuestion de si el riesgo desaprobado es tan sélo un aspecto
de la imputacion del resultado, o st mas bien constituye el auténtico nucleo del injusto de la
accion”.
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Eso es igualmente correcto en tanto que, la accesoriedad limitada, permite
la posibilidad de una participacién punible —por ejemplo de un instigador o
complice militar de mala fe— en el hecho ejecutado, asi como la justificacion

de un ataque realizado en legitima defensa.'’’

Si bien se comparten las anteriores posturas, se destaca la trascenden-
cia de la teoria de la accesoriedad limitada, ya que independientemente de
que se acepte o no como cierta la falta de reconocimiento de una orden
antijuridica, puesto que esta situacion se circunscribe como excluyente de
la antijuridicidad (o mas bien, evita la integracion de la antijuridicidad), lo
cual termina por justificar la conducta, dejando fuera todas las posibilida-
des de imputar a titulo de participe a quienes hayan actuado con un injusto
penal propio alrededor de la conducta del autor que obra en forma tipica y
antijuridica, pero justificada, y en este caso, atento a la teoria de accesorie-
dad limitada, el participe quedaria impune, por no contar con la conducta
tipicamente dolosa y antijuridica del autor.

Una situacion contraria se presentaria si dicha dispensa (por llamarle
de alguna manera) se analizara a nivel de culpabilidad, en donde atento al
reproche personal, el sujeto que actud sin conciencia de que la orden que
ejecutaba era antijuridica (tal como ocurre con el error de prohibicion),
pueda ser excluido de pena o medida de seguridad; sin embargo, se conser-
varia la posibilidad de imputar a titulo de participe a aquellos sujetos que se
aprovechan de la conducta del ejecutor, o bien hayan participado con dicha
figura de autor con plena conciencia de la antijuridicidad de la orden lleva-
da a cabo, pues ahi estariamos ante la participacioén accesoria a la conducta
de un autor que despleg6 una conducta tipicamente dolosa y antijuridica.

El derecho internacional penal establece, en el caso de los denominados
crimenes internacionales, especialmente la tortura y las desapariciones for-
zadas, que no es admisible una exclusién de la punibilidad. En estos casos,
para Kai Ambos cobra especial relevancia la presuncion, al establecer:

Se parte, en el sentido de la citada presuncion, de la antijuridicidad manifiesta
de la orden, de modo tal que se desvirtaa la posibilidad de un error de prohi-
biciéon inevitable y permite atribuirle al subordinado el hecho. Tampoco una
dificil situacion de conflicto del subordinado conlleva, en principro, en vista del
bien juridico violado, a la exclusion de la punibilidad; sin embargo puede
considerarse como una circunstancia de atenuacién punitiva. En el caso de
hechos menos graves, puede plantearse una exclusion de la punibilidad si la
orden no es abiertamente antijuridica y fue imposible para el subordinado

107 Ambos, Kai, “Sobre el efecto...”, cit., p. 26.
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oponerse a ella. Por el contrario, se plantea, en principio, también la posibili-
dad de una atenuacin punitiva para los casos de crimenes internacionales. Aqui
depende —de modo similar al supuesto de exclusién de la punibilidad— del
caso individual y especialmente de si al subordinado le era posible negarse a
cumplir la orden.'"

Asi, en el ambito de tutela del derecho penal, se contemplan las causa-
les excluyentes de punibilidad o de atenuacién punitiva a favor del subor-
dinado, que a nivel de culpabilidad repercuten directamente en el reproche
individual por el hecho. Asi, para sostener un error de prohibicién de parte
del subordinado, se tiene que valorar, en primer lugar, si el error era evita-
ble 0 noj; esto es, st las 6rdenes eran identificables como ilegales. Para, en un
segundo momento, preguntarse “si, en la situacién concreta, se hubiera po-
dido comportar conforme a las normas o no (problema de la inexigibilidad
de una conducta conforme a la norma)”.'"

Volviendo de nueva cuenta a la ponderacion del nivel de conocimien-
to que tiene el individuo ex ante respecto de la legalidad de la orden que
va a ejecutar, resulta curioso que si ya se estd en terrenos de la antijuri-
dicidad, en el caso de una conducta dolosa, es porque ya se ha integrado
ésta como tipicamente dolosa; es decir, el dolo lleva consigo el elemento
cognitivo suficiente para su integracion; sin embargo, atin hay que pon-
derar el grado de conocimiento sobre la antijuridicidad para poder argu-
mentar un error de prohibicion, que finalmente nos lleve a la imposicion
de la pena correspondiente hasta una tercera parte, siempre y cuando el
error sea vencible; ello, conforme a lo dispuesto en el numeral 66 del CPL,
en relacion con lo dispuesto en el articulo 15, fraccion VIII, inciso b), del
CPL; en donde se establece que el error sea “Respecto de la ilicitud de la
conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el al-
cance de la misma, o porque crea que esta justificada su conducta”, o bien
con la imposicién de la pena que corresponderia al delito culposo cuando
el error vencible refiera al inciso a) de la citada fraccion VIII del articulo
15 del CPE, fracciéon que establece que dicho error sea sobre alguno de
los elementos esenciales que integran el tipo penal. Pero lo que interesa
resaltar, aunado al analisis dogmatico, es la importancia que reviste el ele-

108 Thidem, p. 28. Cfr: Jescheck, citado por Quintino Zepeda, R., Diccionario.. ., cit., p. 117,
quien sefala que “Todas las 6rdenes que implican una lesion a la dignidad humana, o que
son contrarias a las reglas de Derecho internacional, se tienen como érdenes que no pueden
vincular a ningtin subordinado, y si el mismo ejecuta dichas érdenes, actiia entonces en for-
ma antijuridica”.

109 Ambos, Kai, “Sobre el efecto...”, cit., p. 28.
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mento cognitivo dentro de la propia teoria del delito, mas alla de las meras
apreciaciones subjetivas del elemento volitivo. Lo anterior confirma que el
conocimiento es un arma muy poderosa, que utilizada con desdén o indife-
rencia se torna peligrosa.

Aunque la situacion juridica parezca clara, la dimension psicosocial del
actuar bajo 6rdenes es compleja. Tal como lo sostiene Kai Ambos, al afir-
mar que “Solamente una educacién critica y un derecho penal ilustrado
y liberal disminuyen la discrepancia entre las exigencias del derecho in-
ternacional penal y la realidad de la «obediencia absoluta», no sélo en el
caso de las jerarquias de mando. Es necesario un tratamiento critico frente
a la autoridad y las 6rdenes”,''” motivo por el cual serd solamente a partir
de entender al ser humano en concreto, y ubicado en su entorno personal,
cuando seremos capaces de hacer un andlisis ex post objetivo, pues la mane-
ra de reaccionar de cada individuo es distinta, y en definitiva, el analisis de
la culpabilidad lo habremos de hacer con base en el reproche personal; es
decir, al merecimiento y necesidad de la pena, por lo que debemos analizar
al individuo en su particularidad.

Como ilustra Sancinetti, el imperativo del concepto mismo de orden
no resulta sencillo entenderlo desde el plano personal, pues cada individuo
atiende de forma distinta este precepto; sin embargo, se debera tener en
cuenta la trascendencia de nuestros actos cuando, amparados ante dicha
justificante, se generan un sinnumero de ataques y peligros a bienes juridi-

cos colectivos. Sobre la complejidad del término orden, este autor comenta:

Orden es orden: quizas el seguir una orden puede originar su caracter de-
finido e indiscutible, lo cual provoca que se piense tan poco sobre ella. Se
le considera como algo que siempre fue asi, ella aparece tan natural como
imprescindible. Desde pequeno se esta acostumbrado a recibir 6rdenes, de
ellas se conforma en gran parte lo que se llama educacién; también la vida
adulta estd regida por ellas, tratese de las esferas del trabajo, de la lucha o de
la creencia. Casi nunca se ha formulado la pregunta sobre qué es una orden;
si es realmente tan sencilla como parece y si no deja, sin considerar la rapidez
y perfeccion de la respuesta esperada, otras huellas profundas, tal vez hostiles,

en el ser humano que las obedece.'"

10 Idem.

1 Sancinetti, M., op. cit., pp. 28 y 29. Cfi. Hassemer, W., Persona, mundo. .., cit., p. 237.
“Para resolver esta cuestién entre exencién total o simple atenuacién de la persona que actta
bajo la influencia de otra, el criterio decisivo que hay que aplicar es el grado de dominio cog-
nitivo y volitivo que tiene esta persona influida frente a la persona que la influye y el grado
de autonomia que le queda a la persona influida”.
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Ejemplos se pueden encontrar en todos los niveles de autoria y partici-
pacion (desde la complicidad y la autoria mediata hasta la coautoria), por lo
que, como sostiene Hassemer, se debe encontrar algo que justifica la impu-
tacion, asi como el momento en que hay que hacer esa imputacién, comen-
ta: “si esta debe realizarse «al comienzo» (por ejemplo ya en la tipicidad) o
«posteriormente» (por ejemplo en la culpabilidad), o depende del grado de
distribucién de la formacion auténoma de la decision y del poder autbnomo
de accién entre la persona dominada y la dominadora”,'? aspectos todos
ellos que, sin duda, son trascendentes en un analisis dogmatico del delito,
pues de ello dependera qué conductas realmente delictivas se puedan con-
cretar a nivel de injusto, y por consecuencia a nivel de culpabilidad indivi-
dualizar el merecimiento y necesidad de pena. Ante estas realidades, no es
dable quedarse en la justificacion de actuar bajo érdenes, sino que debemos
concretar, dentro del ambito penal, aquellas responsabilidades individuales
que generen incremento de riesgos no permitidos, atendiendo al nivel de
conocimiento que se tenga sobre dicha concrecion del riesgo; es de resaltar
que una orden antijuridica hace antijuridica su obediencia, pues no la am-
para el derecho penal como excluyente del delito.

La justificacion del actuar bajo drdenes ha gestado innumerables reflexio-
nes en el marco internacional, y ante dicha problematica, Kai Ambos se
manifiesta enérgicamente, por lo que resulta interesante tomar en cuenta
su postura:

Se sabe que los hombres que actian bajo érdenes son capaces de cometer
los peores crimenes. Cuando el emisor de las 6rdenes esta enterrado y se les
obliga a mirar hacia atras no logran reconocerse. Ellos dicen: yo no lo hice y
no estan muy seguros de estar mintiendo. Si se les convence por medio de tes-
tigos, comienzan a vacilar y dicen: yo no soy asi, eso no lo pude haber hecho.
Ellos buscan las huellas del delito en su interior y no las pueden encontrar. Es
sorprendente cuan convencidos estan de ello. La vida que llevan posterior-
mente es realmente distinta y no es opacada por las acciones que cometieron.
Ellos no se sienten culpables, no se arrepienten de nada. El hecho no ha de-

jado huella en ellos.'”

Ante estas reflexiones, cabe cuestionarse ¢se corre el riesgo de acostum-
brarse a obedecer 6rdenes antijuridicas?, o ¢ya se ha convertido ello en un

patrén de vida o mas bien de sobrevivencia a los intereses personales? Ha-
bra que tener cuidado con las conductas indiferentes, pues estan rebasando
>

112 Hassemer, W., Persona, mundo. .., cit., p. 236.
113 Ambos, Kai, “Sobre el efecto...”, cit., p. 13.
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los niveles sanos de convivencia social, y, ante ello, el ser humano puede
perecer en la ignominia de la falaces justificaciones.

2. La “capacidad de decision” frente a la excluyente de delito
contemplada en el articulo 15, fraccion VI, del CPF

Sin entrar en mayores detalles sobre los juicios de Nuremberg, cabe re-
saltar la importancia que tuvo el conocimiento (como elemento subjetivo)
para imputar a quienes bajo las 6rdenes de Hitler privaron de la vida a miles
de personas; sujetos que actuaron con base en una capacidad de decision
respecto de su actuar individual, actuar que no se puede arropar bajo la jus-
tificante orden de un tercero.

Similar situacion presenta la legislacion mexicana respecto del cumpli-
miento de un deber, excluyente contemplada en el articulo 15, fraccion VI,
del CPE que a la letra dice: “La acciéon o la omision se realicen en cumpli-
miento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o ejercer el
derecho, y que este Gltimo no se realice con el solo proposito de perjudicar
a otro”, justificacion que el legislador emplea como causa de excluyente de
responsabilidad, toda vez que lo considera elemento suficiente para que no
se integre la antijuridicidad de la conducta.

Cabe agregar que en la fracciéon VI del articulo 15 del CPF se encuen-
tran algunas imprecisiones, como la consistente en la necesidad racional del
medio empleado, toda vez que en el tema que se analiza los delitos de peli-
gro por si mismos no requieren de un medio determinado, sino simplemen-
te requeriran que la conducta (accién u omision) por si misma sea peligrosa.
Atento a lo analizado en parrafos anteriores, la excluyente en comento si
precisa la ponderacién de los bienes juridicos enfrentados o en conflicto.

Por otro lado, cabe hacer hincapié en el subjetivismo que encierra la
fraccion en cita, cuando sostiene que de tratarse de ejercer un derecho, éste
“no se realice con el solo proposito de perjudicar a otro”; esto es, si la con-
ducta tipica se despliega en ejercicio de un derecho y no se acredita que fue
con el proposito de perjudicar a otro, estaremos ante una conducta tipica no
antijuridica (y por tanto no delictiva), y por el contrario, si se acredita que
el sujeto actud con el proposito de perjudicar a otro, si se estara ante una
conducta tipica y antijuridica, situacién que deja fuera de responsabilidad
penal a aquellas conductas indiferentes que, si bien no se representan en la
psique del individuo la finalidad de perjudicar a otro, si se despliega de ma-
nera irresponsable, a pesar de lo cual se esta justificando por el hecho de no
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tener el “proposito de perjudicar a otro”, pese a contar con el conocimiento
de que su actuar individual esta sobrepasando las barreras del riesgo permi-
tido, con lo cual sin duda se pone en riesgo a todo el colectivo, indiferencia
hacia la dafnosidad social, que debe preocupar a todos, pero que actual-
mente el legislador simplemente justifica, toda vez que ni siquiera se esta en
terrenos de un dolo eventual, ni mucho menos de una culpa con representa-
cion, ya que la valoracion de los delitos de peligro que se desprenden de una
organizacion requieren de la valoracion del propio riesgo, con las barreras
de adelantamiento que ello implique, tanto para el dolo eventual como para
la culpa con representacion.

En este contexto, resulta valida la toma de conciencia a que llega Luh-
mann, al manifestar lo preocupante que se ha vuelto el futuro, ya que

El individuo puede contemplar con cierta seguridad su pension, la distancia
disminuye dia con dia, y en consecuencia aumenta la seguridad de la espe-
ra. Pero, ;qué sera de la humanidad, qué sera de la sociedad?, ;qué condi-
ciones de vida encontraran las «generaciones futuras», dado el caso de que
se trata ain de hombre y no de humanoides sustancialmente transformados
por genes tecnologicos, ordenados y diferenciados por programas?!!*

En lalinea de una responsabilidad colectiva, debemos tener en cuenta
el tema de la autoria y participacion, con base en lo cual y con el auxilio de
diversas teorias estaremos en capacidad de deslindar la responsabilidad
de aquellos que con su conducta hayan contribuido a la creaciéon de un
riesgo o un resultado tipico. De ahi que en el presente trabajo se recurra a
la teoria del dominio del hecho y a la teoria de la imputacién objetiva, para
el andlisis de una adecuada responsabilidad colectiva que permita valorar
todos los aportes cuantitativos cargados de conocimiento o factibilidad de
conocer.

III. PRESUPUESTOS DE LA TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO

La teoria del dominio del hecho se llegd a posicionar en la dogmatica penal
a principios de los afos sesenta, derivado de la evoluciéon de diversas teorias
que le precedieron, algunas de las cuales incluso siguen siendo el centro de
estudio para diversos analisis juridico-dogmaticos, por lo que se citaran bre-
vemente algunas de las bases mas sobresalientes a esta teoria:

114 Tuhmann, Niklas, “;Qué queda del futuro?”, Estudios Politicos, México, 4a. época,
nam. 21, mayo-agosto de 1999, p. 13.
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— Teorias objetivo-formales, para las cuales autor es aquel que ejecuta por
si mismo, total o parcialmente, las acciones descritas en los tipos de
la parte especial todos los demas son s6lo inductores o complices.'”

— Teorias objetivo-materiales, dentro de las cuales se consideraban diver-
sas teorias, como la teoria de la necesidad de la aportacién causal
(teoria de la necesidad), que considera que quien realiza una apor-
tacion imprescindible al hecho, sin la cual éste no se habria podido
ejecutar, se equipara al que ejecuta el hecho de propia mano;''®
teoria de la cooperacién anterior y simultanea al hecho (teoria de
la simultaneidad), que consideraba a la cooperacion durante el he-
cho como forma de participacion especial, comparable a la actual
coautoria, mientras que la cooperacién previa a la ejecucioén coinci-
dia aproximadamente con el concepto moderno de complicidad,'"”
causalidad fisica y causalidad psiquica, que distingue entre autores
y participes en funcién de que la cadena causal puesta en marcha
haya conducido al resultado directamente o sélo a través de la ac-
cion independiente de otro; asimismo, los distingue atento a la cau-
salidad directa e indirecta;''® teoria de la supremacia del autor (teo-
ria de la supremacia), que desarrolla la concepcion de la coautoria
y la complicidad considerando las circunstancias al caso concreto,
que se da en una relacion de equivalencia (coordinacién) o de sub-
ordinacién y supremacia.'"

— Las leorias subjetivas, en las cuales se atendia a conceptos como la vo-
luntad, los motivos, las actitudes, logrando diferenciar los aportes
del autor de los aportes del participe, que se subdivide en teorias del
dolo, de comienzos del siglo XIX, que atribuye al participe, en con-
traposicion al autor, una voluntad dependiente, subordinada; parten
de que el participe se hace dependiente del autor al dejar la ejecu-
cién del hecho al criterio de éste;'* la teoria del interés refiere a la
distincion entre autores y participes de acuerdo con el interés en el
resultado empenado, en donde “el complice no puede tener interés
independiente alguno en la causacién del delito”,"! ya que el dolo
del participe es accesorio al dolo del autor.

15 Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 54.
116 Thidem, p. 58.

17 Ibidem, pp. 61 y 62.

118 Thidem, p. 65.

119 Thidem, p. 69.

120" Ihidem, pp. 71 y 72.

121 Thidem, p. 75.
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Siendo Hegler, en 1915, quien primero emplea el término “dominio
del hecho”, atribuyendo igualmente el dominio del hecho al autor impru-
dente, al acreditarse la falta de la voluntad de evitar el hecho tal como es,
aun cuando el mismo era evitable, y, por ende, se esperaba tal reaccion de
parte del sujeto. Quince anos después, desarrolla su conocida doctrina, con
arreglo a la cual lo esencial de la autoria mediata reside en la “supremacia”
del sujeto de atras, si el ejecutor obra inculpablemente o de modo sé6lo im-
prudente, el que ocasiona es autor, porque es pleno senor del hecho o tiene
el dominio del hecho mas intenso.

En este sentido, la autoria se basa en el grado de dominio del hecho, por
lo que se diferencia una conducta de participacion de la autoria mediata,
precisamente por el distinto grado de contenido de injusto, lo que deriva en
las causas de exencion de la pena, de ahi que, para la couatoria, se hable de
un dominio del hecho compartido. Estas consideraciones de delimitacién
entre autoria, inducciéon y complicidad con arreglo a esta teoria, empleando
el concepto de dominio del hecho, conservan un sentido atn valido.

Asi, Weber traspone la formula, hasta entonces entendida objetivamen-
te al ambito subjetivo, al sefialar que “autor es quien realiza el hecho con
voluntad de dominio del hecho propio... autor mediato es quien se sirve
de otra persona que a su vez actda sin voluntad de dominio del hecho”.'*
Mientras que en 1939, con Welzel, emana el concepto de autoria final, ba-
sada en el criterio del dominio del hecho, al sostener que “la autoria final es
la forma mas amplia de dominio del hecho final”.'*

En los origenes dogmaticos y de contenido de la teoria del dominio del
hecho, se tiene a Lobe, para quien

...lo esencial para la autoria no es... solo la existencia de una voluntad con el
contenido de cometer el hecho como propio, sino que la realizacién de esta
voluntad debe tener lugar de manera que el hecho se ¢ecute bajo su dominio. ..
quien es autor se determina, por tanto, con arreglo a estos dos elementos
subjetivo-objetivos, mientras que en la participacion falta el dominio de la ac-

cién ejecutiva.'?!

En este contexto, Lobe habla del animus domini como criterio de la au-
toria.

En el ambito del actuar final, en los delitos dolosos “autor es solo el que
tiene el dominio final del hecho... senor del hecho vy, por tanto, autor es

122 Roxin, C. Autoria y dominio del hecho. .., cit., p. 84.
123 Ihidem, p. 85.
124 Thidem, p. 86.
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aquel que, consciente del fin, lo configura en su existencia y forma de ser;
los inductores y complices tienen dominio sobre su participacién, pero no
sobre el hecho mismo”.!* Para Welzel, la coautoria es

...la ejecucion, distribuida entre varias personas, de actos parciales, inte-
rrelacionados finalmente, de una resoluciéon de actuar sustentada conjun-
tamente por todos. El dominio del hecho corresponde ahi a todos con-
juntamente... sélo puede ser coautor aquel que es cosustentador de la
resolucion del hecho. '

A fin de analizar la postura de los principales representantes de esta
teoria, y con base en los analisis aportados por Roxin, en su obra Autoria y
dominio del hecho en derecho penal, a continuacion se citara a los estudiosos que
este autor considera como los pilares a tener en cuenta dentro de los presu-
puestos de la teoria del dominio del hecho.

Welzel “sigue enumerando como los tres requisitos de la autoria del
dominio final del hecho, asi como los requisitos subjetivos y objetivos... sos-
tiene que, el que prepara o auxilia en términos objetivos es coautor, si cabe
considerarlo como cosustentador de la resolucion comim del hecho... en su teoria
del dominio del hecho se aproxima a la teoria del dolo”.'*’

Que se revela en la relacion entre induccién y autoria. Asi, en caso en
que un sujeto se aproveche del error de prohibicién de otro, no se reconoce
autoria mediata, sino s6lo en los casos en que el sujeto de atras suscita inten-
cionadamente el error de prohibicién para que se cometa el delito; esto es,
domina la voluntad del instrumento que actio bajo error.

Por su lado, Maurach se sustenta en la teoria final de la accién, para
sostener que dominio del hecho es “mantener en las propias manos, abarca-
do por el dolo, el curso del hecho tipico”.'*® Por cuanto hace a la coautoria
intelectual, sostiene que

Sin poner manos a la obra se supervisa el curso del hecho, dirigiéndolo; in-
ductor, aquel cuya aportacion al hecho llega hasta determinar a cometer el
hecho al atin no decidido; complice, aquel cuya cooperacion se limita a refor-
zar al que esta decidido a cometer el hecho, y con tal resultado estos dos ulti-
mos dejan en sus manos el hecho... su teoria se muestra como absolutamente
independiente de la teoria del dolo... si bien se basa en el concepto final de

125 Ihidem, p. 88

126 Idem.

127" Ibidem, pp. 89 y 90.
128 Thidem, p. 90.
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accion, representa un desarrollo de la idea del dominio del hecho totalmente

independiente.'®

Para Gallas,

La teoria objetivo-formal representa el punto de partida de sus consideracio-
nes. A ésta la conecta con la doctrina final de la accién, con la idea de la ade-
cuaciéon y con un concepto normativo de dominio hasta formar una sintesis
que supone una teoria del dominio del hecho totalmente original.. quien tiene
el dominio del hecho no se decide necesariamente por el grado de dominio so-
bre el curso causal, sino también con arreglo al sentido juridico de los distintos
tipos... eleva el concepto de dominio del hecho desde la esfera ontologica a la
normativa... y admite la autoria mediata y el dominio del hecho por parte del
sujeto de detras, basandose en que la naturaleza juridica del hecho como de-
lito depende unicamente de la cualificacion del sujeto de detras, convirtiendo
asi el acto de induccién en ejercicio del dominio del hecho.'™

Richard Lange parte de la teoria subjetiva para conceptualizar la coau-
toria, “pero matiza que lo decisivo no es ya la cuestion de si el autor ha
querido el hecho como propio, sino soélo la de si a éste se le puede imputar
en virtud de la aportacién al hecho sustentada por su voluntad”;"*! recono-
ce incluso la figura del instrumento-participe doloso, y lo aplica al caso de
la banera, en donde determina a la hermana como autora por ahogar al
nino, y a la madre como autora mediata.

Niese parte de la idea de que “en lugar de la direcciéon de los intere-
ses subjetivos, debe aparecer el dominio final del hecho al que llama criterio
objetivo... y que el agente domine la realizacion del resultado por medio del
empleo, consciente del fin, de los medios elegidos, es decir, de la direccién
final de la causalidad en el mundo exterior”."* Esta postura lo lleva a con-
cluir, en el conocido caso de la banera, a considerar a la madre sélo como
inductora.

Sax se refiere a quien realiza el tipo directa y caracteristicamente,
“siendo irrelevante que tenga o no voluntad de autor o dominio consciente del
hecho”."%® La teoria del dominio del hecho aparece para él sélo como com-
plemento de la teoria objetivo-formal.

129" Ihidem, pp. 91 y 92.
130" Ihidem, pp. 92-95.
131 Ibidem, pp. 97 y 98.
132" Ihidem, p. 99.

133 Ihidem, p. 100.
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Von Weber concibe a la autoria del dominio del hecho como aquella
que “reside en el dolo, en la decision del autor. El autor piensa y actia como
ejecutor, determinando el que tenga lugar o no la comisiéon y cémo”.'**

Por otro lado, la relevancia de la postura de Jescheck se centra en la base
del concepto de la finalidad, para entender las teorias objetivo-formales,

objetivo-materiales y subjetivas; el autor sostiene que

La finalidad no debe equipararse aqui simplemente al dolo, pues también
lo tienen el mero complice. Mas bien, requiere... que el interviniente, para
tener dominio del hecho, se perciba a si mismo como “sujeto del delito”,
teniendo el elemento de la mentalidad, perteneciente al ambito de la culpa-
bilidad... de manera que ¢l autor y el complice se distinguen no sélo en el
contenido de injusto, sino también en el grado de culpabilidad.'®

Ya para 1963, Roxin revoluciond6 el alcance de la autoria mediata, al
presentar en la revista Goltdammer’s Archiv su doctrina del dominio de la vo-
luntad en virtud de aparatos organizados de poder, desarrollada con base
en la teoria del dominio del hecho,"* la cual, aun cuando se presenta ante
nuevas realidades, sigue marcando la pauta para las nuevas adecuaciones de
la dogmatica penal, y de la cual se hacen algunas referencias:

Especial referencia al dominio de la voluntad por aparatos organizados de poder

En 1994, una sentencia de la 5a. Sala penal del Tribunal Federal ale-
man'?’ condend a los miembros del Consejo Nacional de Defensa de la
fenecida Republica Democratica alemana “como autores mediatos de los
disparos dolosos contra los fugitivos que cruzaron el «Muro», pese a que
el Tribunal consideré como autores inmediatos plenamente responsables a
los soldados de frontera de la Republica Democratica Alemana que habian

realizado los disparos mortales”;'* asi, este Tribunal sostuvo:

Pero existen grupos de casos en los cuales, pese a un intermediario del hecho,
que actua de manera plenamente responsable, la contribucion del hombre de

atras lleva casi de manera automatica a la realizacion del tipo que este hom-
bre de atras pretende. Ello puede ocurrir cuando el hombre de atras, median-

134 Ihidem, p. 102.

135 Ibidem, pp. 103 y 104.

136 Ambos, Kai, “Dominio del hecho...”, cit., p. 29.
137 Sentencia del BGH, t. 40, p. 218.

138 Diaz-Aranda, E. et al., Lineamientos practicos. .., cit., p. 298.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4QD8qY

90 AUTORIA PENAL POR RESPONSABILIDAD COLECTIVA...

te estructuras organizativas, se aproveche de determinados contextos, dentro
de los cuales su contribucién hacia el hecho desata cursos regulares (sentencia

del BGH, t. 40, p. 236)."%°

Por su lado, Roxin logra distinguir tres formas de dominio del hecho
(dominio del hecho por accién, por voluntad y dominio del hecho funcio-
nal), pudiendo darse el dominio por voluntad en tres modalidades, toda vez
que

...se puede coaccionar a quien actua, se le puede usar respecto de la cir-
cunstancia decisiva para la autoria como faclor causal ciego; o, si el sujeto
que actia no es ni coaccionado ni engafiado, ha de tratarse de un sujeto que
pueda intercambiarse libremente. De modo muy sintético, se alude asi al domi-
nio de voluntad por coaccién, por error o “en virtud de aparatos organizados
de poder” "'

De esta forma, atendiendo principalmente a la autoria mediata, el cen-
tro de la responsabilidad recae en el hombre de atras, pues dada la fungi-
bilidad (o sentido intercambiable) de los instrumentos, éstos pasaran a se-
gundo plano, lo cual no puede ser visto de una forma tan categoérica, pues
el “instrumento” no puede solamente ampararse en el conocimiento del
hombre de atras, cuando ¢él mismo (el instrumento) es conocedor de que
con su actuar, por minimo que sea, se esta generando un riesgo hacia un
colectivo (determinado o indeterminable); esto, independientemente de lo
ya analizado sobre las 6rdenes recibidas de superiores.

Dada la extension de la teoria del dominio del hecho, resulta imposible
abordarla en su totalidad, por lo que a continuacién, y con el parametro
ya establecido, se hara hincapi¢ en el dominio de la voluntad en virtud de
aparatos organizados de poder, teoria que a la fecha parece resolver con
mayor claridad (aunque con diversas interrogantes sin responder) la com-
plejidad de imputar penalmente, en forma individual, a quien incrementa
el riesgo dentro de las labores de una organizaciéon. En ésta se emplea una
maquinaria organizativa mediante la cual se pueden dirigir 6rdenes hacia
los subordinados, atento al dominio de la voluntad que sobre los mismos se
tiene, toda vez que los empleados de dicha organizacion han establecido
un compromiso (o contrato) de realizar cierta labor dentro de la empresa;
ademas, el superior jerarquico (u hombre de atras en determinados casos)
tiene por cierto que sus 6rdenes se llevaran a cabo simplemente porque los

139" Ihidem, p. 299.
140 Ambos, Kai, “Dominio del hecho...”, cit., p. 30.
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subordinados se han comprometido a ello, independientemente del ejecu-
tor que lleve a cabo la instruccién, toda vez que, en multiples casos, quien
da la orden la dirige hacia un sector determinado de la empresa, mas no a
individuos con nombre. Es ahi donde radica la fungibilidad a la que atiende
la teoria del dominio del hecho, en donde los sujetos actuantes o ejecutores
son intercambiables, lo que garantiza atin mas el cumplimiento de la orden
emitida por el superior jerarquico.

Sin embargo, se siguen presentando diversos problemas, al considerar
que la autoria mediata resuelve sin mas la responsabilidad de quien da las
ordenes (el hombre de atras), por tener supuestamente el dominio de la vo-
luntad de los ejecutores, pues se llega, por un lado, al extremo de que los eje-
cutores se amparen en el enramado organizacional, y atento a su obligacién
(contractual) ejecuten sin mas las érdenes dadas; asi, resulta relevante tener
en cuenta el grado de conocimiento que el ejecutor tiene sobre su propio
actuar riesgoso, o bien la viabilidad de conocer el riesgo, y en tal medida,
ser responsable (en términos de culpabilidad individual) de su aporte lesivo
desplegado dentro de la organizaciéon. Sin embargo, si se atiende a que dada
la fungibilidad del empleado y su nulo o escaso dominio del hecho, con él o
sin él se hubiera logrado el mismo resultado, se regresaria a posturas mera-
mente causalistas, sin atender a la responsabilidad que cada individuo debe
asumir con su propio actuar.

Por otro lado, habra que tener en cuenta la facilidad con la cual, dentro
de una organizacion, se pueden difuminar las 6rdenes que vienen de altas
jerarquias, y lo dificil que resulta su concrecion en el dominio del hecho, o
bien en los aportes en el ambito de la ejecucion. Sin embargo, como comen-
ta Roxin, en términos de participacion individual

...el interviniente, cuanto mas alejado esta de la victima y de la accién tipica
directa, mas queda relegado a la zona periférica del suceso y excluido del
dominio del hecho, en estos casos, ocurre a la inversa, ya que la pérdida de
proximidad al hecho se compensa por la medida de dominio organizativo
que va aumentado segtn se asciende en la escala jerarquica del aparato.'!

Tomando como sustento la concepciéon de dominio por organizacién
sostenida por Roxin, existen opiniones de otros estudiosos, que no distan
mucho de la propuesta por el referido penalista, pero en las cuales se puede
apreciar como siguen analizandose ciertas inquietudes, que al parecer atin
no estan abordadas en forma satisfactoria por la dogmatica. Por ello, se
citaran algunas posturas que daran la pauta al analisis central del presente

141 Roxin, Claus, Autoria y dominio. .., cit., p. 274.
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trabajo, el injusto colectivo, como argumento dogmatico que ayude a la
imputacion penal de las conductas individuales que se entrelazan en una
organizacion.

Asi, Herzberg coincide de modo pleno con el criterio de fungibilidad de
Roxin, al partir de que la libertad de decisién de quienes reciben la orden
(ejecutores) no afecta al dominio del hecho de los hombres de atras. En su
opinién, en este contexto, el verdadero instrumento no es la persona indi-
vidual, sino un mecanismo de poder que funciona de modo practicamente
automatico, el aparato, que sigue funcionando sin dificultades aunque el
individuo se niegue a intervenir.'*

Bloy asume que se trata de un supuesto de imputacion por injusto de or-
ganizacion, y tan sélo en el caso del clasico injusto individual esta dispuesto
a reconocer una limitaciéon de la autoria mediata a través del principio de
responsabilidad.'*

Schmidhduser acepta en la actualidad el criterio de la fungibilidad, pero
afirma la concurrencia de la autoria mediata también en aquellos casos en
los que la victima es puesta a merced de una muchedumbre dispuesta a lle-
var a cabo el hecho.'**

Bottke toma como punto de referencia el dominio por organizacién, al
afirmar la concurrencia de la autoria mediata en quien

...ocupando dentro de un aparato organizado de poder con actitud global
criminégena un determinado rango, da (traslada) instrucciones a otro que
ostenta un rango inferior para que cometa un delito, pudiendo contar con
que a causa de la actitud criminal del colectivo, ya establecida, y del poder de
mando y disposicién a cumplir érdenes que en aquel existe, muy probable-

mente su orden serd cumplida.'®

142" Herzberg, citado por Ambos, Kai, “Dominio del hecho...”, cit., p. 31. Afirma que “en
este contexto el verdadero instrumento no es la persona individual, sino un mecanismo de
poder que funciona de modo practicamente automatico, el «aparato», que sigue funcionan-
do sin dificultades aunque el individuo se niegue a intervenir”.

143 Bloy, citado por Ambos, Kai, “Dominio del hecho...”, ¢it., p. 31.. Agrega que “resulta
convincente el punto de vista por él introducido segtn el cual por regla general una conducta
coordinada en sentido vertical suele dar lugar a autoria mediata, mientras que la coautoria
tienen como presupuesto una conducta coordinada en el plano horizontal”.

144 Schmidhiuser, citado Ambos, Kai, “Dominio del hecho...”, cit., pp. 31 y 32.

145 Bottke, citado por Ambos, Kai, “Dominio del hecho...”, cit., p. 31. Sostiene que “en
la actualidad la jurisprudencia de los tribunales superiores alemanes parte de que el hombre
de atras —a pesar de ser el instrumento un sujeto responsable— tiene dominio del hecho
cuando «aprovecha determinadas condiciones marco pre-configuradas por unas estructuras
de organizacién, de modo que dentro de esas condiciones su contribucién al hecho desenca-
dena procesos reglados». «Si en tal caso el hombre de atras actGia en conocimiento de estas
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Por su lado, Diaz Aranda afirma que la admisién de la autoria media-
ta en el tema del dominio de la organizacion tiene la mayor cantidad de
partidarios, y senala su coincidencia con Schroeder y con Joecks, y hace
un comentario puntual de este altimo, quien sostiene que “El dominio del
hecho a través de «aparatos organizados de poder» se presenta como una
tercera forma auténoma de la autoria mediata. Ella es el prototipo para
una constelacion del «autor detras del autor» y ha sido ampliamente reco-
nocida en la literatura y la jurisprudencia...”.'*® Estas posturas abandonan
la posibilidad de entender estas conductas mediante coautoria o induccién.
El autor sostiene su tesis de la autoria mediata basada en tres principios:
7) fungibilidad en el marco del dominio de la organizacion (“la seguridad
del resultado aumenta enormemente por el hecho de que la organizaciéon
cuenta con muchos esbirros dispuestos y que, entonces, la ausencia de uno
de ellos —por cualquier causa— no puede hacer peligrar la ejecucion de
la orden”),'*” #) la necesidad del apartamiento del derecho del aparato
de poder (o marginalidad juridica), y ) la disponibilidad hacia el hecho
especifico de la organizaciéon (“la pertenencia a la organizacion, ya por si
misma, da lugar a una tendencia de adaptaciéon. Se espera que cada uno
de los miembros se integre”)."*® Afirma que

A favor de una autoria mediata de los hombres de atras pueden esgrimirse
dos posibles fundamentaciones de distinta firmeza. Por un lado, se puede con-
cebir la relacion entre hombre de atras e intermediario del hecho como una
pura relacion de dos personas, e intentar probar algin déficit de la autono-
mia en el ¢jecutante, que permita atribuir al hombre de atrds un dominio del
hecho de mayor nivel. O se pude ver al aparato organizado de poder como
verdadero instrumento del hecho, compuesto por un gran nimero de perso-
nas que, gracias a la forma estructurada de actuar del aparato de poder, ga-
rantizan la produccién del resultado con tan alto grado de probabilidad que
se puede hablar de un dominio del resultado a través del hombre de atras, in-
dependientemente de la diferente situacion individual que pueda tener cada
uno de los actores.'*

circunstancias, especialmente, si aprovecha la disposicién incondicional del autor material
a realizar el tipo, y si el hombre de atras desea el resultado en cuanto consecuencia de su
propio actuar», sera autor mediato”. Agregando el autor que sigue sin estar claro si con ello
la jurisprudencia abandona la teoria subjetiva y se suma de modo completo a la teoria (ob-
jetiva) del dominio del hecho, p. 39.

146 Diaz-Aranda, E. et al., Lineamientos practicos de. .., cit., pp. 300y 301.
147" Ihidem, p. 306.
148 Ihidem, pp. 310y 311.

149" Thidem, p. 304.
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Schild reconoce la construcciéon del dominio por organizacién, pero
la reconduce —al igual que en el caso del dominio por coaccién y por
error— no al dominio por voluntad, sino exclusivamente al dominio de la
accion del hombre de atras. En cuanto al resultado alcanzado, este autor,
sin embargo, se muestra partidario de afirmar la concurrencia de una mera
autoria individual."

Schroeder erige en criterio la decision incondicional de cometer el he-
cho en la persona del ejecutor, considerando que el dominio por organiza-
cién es una construccion ad hoc cuyo elemento central (es decir, el criterio
de la fungibilidad) no puede configurar el fundamento material del domi-
nio del hecho. En su opinién, por un lado, este criterio no tiene en cuenta
la especializacion funcional de los ejecutores producida por el lento proce-
so de integracion en tales organizaciones, y, por otro lado, aun en el caso
de que los ejecutores no fueran intercambiables, no cambiaria en nada la
responsabilidad juridico-penal de los hombres de atras. Segun este autor,
el elemento decisivo, desde el punto de vista material, esta en que en todo
momento existan “personas dispuestas a llevar a cabo el hecho”."”!

Existen algunas posturas divergentes al dominio por organizacién,
principalmente por quienes sostienen el principio de responsabilidad, que
es atribuible a cada sujeto en lo individual; entre ellos tenemos a Jakobs,
Otto y Bockelmann.

Por su parte, Jakobs se ha manifestado en contra del dominio por or-
ganizacién, y prefiere en general la coautoria a la autoria mediata en este
contexto. Para ¢l

El cardcter comin de la decision de realizar el hecho —que es necesario
para una coautoria— queda configurado por la conciencia coman de diri-
gentes y ejecutores de que determinado hecho o varios hechos con las mis-
mas caracteristicas han de llevarse a cabo de acuerdo con la instruccién de
la direccién. Para ello no seria decisivo que los intervinientes se conozcan

150" Bottke, citado por Ambos, Kai, “Dominio del hecho...”, ¢it., p. 32. De acuerdo con el
punto de vista de este autor, “el hombre de atras no comete el hecho tan sélo «por medio»
de otro, «sino quien comete de este modo el hecho por medio de otro c¢rea él mismo la accién
tipica (precisamente, a través de un instrumento, y, por lo tanto, no por medio de ‘otro’)», en
este sentido, habrian de tomarse como punto de referencia las conductas tipicas de la parte
especial, incluyendo el dolo”.

31 Idem. Se cita en el mismo documento el rechazo de Roxin ante este criterio de la “dis-
posicién incondicional”; ya que de acuerdo con este precepto el “caso clasico de una dispo-
sici6n (condicionada o incondicional) a realizar el hecho” (la aceptacion de un ofrecimiento)
precisamente no es autoria mediata, sino nduccion.
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entre ellos. Por otra parte, tampoco seria necesaria una intervencion en el
152

estadio de ejecucion.

Otto indica que el ¢jecutor directo esta determinado de modo esencial
por la conciencia de que no serda hecho responsable de sus hechos. Esta
circunstancia, sin embargo, no fundamenta atin un dominio del hecho del
planificador sobre su persona; por el contrario, con su conducta el ejecutor
asume como propio el plan delictivo por actos concluyentes; por ello, habria
que afirmar que hay coautoria.'

Bockelmann afirma que concurre autoria accesoria; argumenta que la
coautoria queda excluida a falta de una decisiéon comun de realizar el he-
cho, y que la concurrencia de autoria mediata no puede afirmarse teniendo
en cuenta que los ejecutores son plenamente responsables.'™*

Queda claro que el punto de partida del dominio del hecho genera
un gran avance para la imputacion a titulo individual; sin embargo, no lo
resuelve en su totalidad, por lo cual queda en la dogmatica actual muchas
discrepancias y lagunas juridicas. Por su lado, Herzberg habla de la libertad
de decision; Bloy menciona un injusto por organizacion; Bottke habla de
una actitud criminal colectiva; Schild no comparte el dominio de la volun-
tad, sino el dominio de la acciéon del hombre de atras, al sefialar una autoria
individual; Schroeder sostiene que lo decisivo en el dominio es que en todo
momento existan personas dispuestas a llevar a cabo el hecho; Murmann
pone en duda la fungibilidad, por no tratarse de un niimero ilimitado de po-
sibles ejecutores. Por su lado, Jakobs, en el dominio por organizacién, habla
de una coautoria,' dada la conciencia comtn que tienen tanto dirigentes

152" Ihidem, p. 35. En su opinién, en contra de una supuesta fungibilidad hay que tener
en cuenta el hecho de que no eran intercambiables todos los soldados de fronteras de modo
simultaneo, sino s6lo de modo sucesivo, una caracteristica que no tiene nada de especial
en el ambito de la participacién. Desde este punto de vista, esta dentro de la logica de las
estructuras de organizacion constatadas por la jurisprudencia que éstas no so6lo permitan el
intercambio de los receptores de 6rdenes, sino también de los emisores. Finalmente, lo que
sucede es que no existe —como afirma Roxin— un “dominio superior de cualidad propia”,
sino que quienes emiten las 6rdenes y quienes las ejecutan son juridicamente de igual rango;
por lo demas, el ejecutor juridicamente no actiia de modo automatico, sino que se deja corrom-
per por la orden, siendo este acto responsable “lo exactamente opuesto a un funcionamiento
automatico”.

193 Idem.

5% Ihidem, p. 36.

195 Schiinemann, Bernd, “Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades
relativas a la individualizacion de la imputacion”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Madrid, Ministerio de Justicia, t. LV, enero-diciembre de 2002, p. 19, sostiene que “para la
autoria mediata por utilizaciéon de un aparato organizado de poder se deberia exigir una
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y ejecutores, Otto, igualmente, asume la postura de coautoria, dado que el
ejecutor hace propio el plan delictivo. Finalmente, Bockelmann rechaza la
coautoria por falta de acuerdo comun, asi como la autoria mediata, por ser
los ejecutores penalmente responsables, y sostiene la existencia de una au-
toria accesoria.

Otra interrogante se plantea en torno a los delitos cualificados propios,
para los cuales en “el instrumento doloso no cualificado existe un supues-
to de hecho que, sobre la base de la teoria del dominio del hecho, podria
entranar simplemente induccién, pues se trata de suscitar una decisiéon del
hecho”,"”® por lo que finalmente la conducta del ejecutor quedara impune,
por no satisfacer la cualidad especifica que exige el tipo, y, por otro lado, al
hombre de atras, cuando mucho, se le podria enviar a la periferia de la in-
duccién; igual sucederia cuando el hombre de atras sea un extraneus, siendo
cuestionable incluso la existencia de dicha “induccién” sin la figura central
de la autoria. Ante esto, la teoria del dominio del hecho de alguna manera
se encuentra limitada, pese a su trascendencia, maxime en responsabilidad
penal por organizacion.

Hasta aqui se dejaran estas inquietudes, que son compartidas en su to-
talidad, ya que la complejidad de las interacciones humanas dentro de la
actual sociedad demanda nuevas estructuras dogmaticas que regulen en su
totalidad no solamente sucesos individuales, sino estos ambitos de respon-
sabilidad por organizacién, en donde, como se ha visto, aun con las teorias
de la imputacién objetiva, asi como de dominio del hecho, siguen quedando
sin proteccién juridica, siendo la sociedad misma quien esta pagando los
costos, y es el propio individuo, quien, a su vez, sigue interactuando en for-
ma indiferente, y, por ende, irresponsable.

Bajo la propia dinamica de la organizacioén, Schiinemann considera que

La idea de una direccién absoluta mediante una o mas personas omnipotentes
en la empresa que estan en la caspide de la jerarquia..., no es realista res-
pecto a sistemas erigidos y dominados por seres humanos, ni, especialmente,
respecto a la compleja gran empresa moderna, porque la divisiéon de trabajo

supremacia considerable del hombre de detras y, por eso, no sélo, como Roxin, que la or-
ganizacion se aparte del Derecho, sino también que se base en un sistema de ¢jercicio de
violencia (lo que quiza ya venga implicado en el concepto de «aparato de poder»)... En su
lugar, considero apropiada la admisién de una coautoria siy porque el principal, por un lado,
tiene una posicién de garante..., y, por otro, llega a poseer un control tan intenso sobre el
hecho por su contribucién activa adicional que sus aportaciones, aisladamente calificables
de induccién y participacién omisiva, unidas solo pueden abarcarse adecuadamente por la
pena de la coautoria”.
156 Roxin, Claus, ‘Autoria y dominio...”, cit., p. 282.
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conduce a una diferenciaciéon funcional y a una descentralizacion de los pro-
cesos de accion y decision, a través de las que el poder de dominio inicial de
los 6rganos directivos se transforma en un “poder de intermediaciéon”, y en
vez de dominio de la acciéon existe una funcion de coordinacion, lo que, uni-
do a la simultanea descentralizacion del conocimiento, puede conducir como
resultado final, incluso, a una “irresponsabilidad organizada”."’

En este sentido, solamente en la medida en que se responsabilice a cada
individuo por su propio aporte se logrard vivir en una sociedad con menos
riesgos, y, por tanto, con mejor calidad de vida. En definitiva, en una socie-
dad mas consciente y responsable.

IV. PRESUPUESTO DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

La teoria de la imputacion objetiva fue estructurada a comienzos de 1970,
época en que propuso los siguientes criterios normativos como reguladores
del nexo causal: @) crear un riesgo no permitido; ) concrecion del riesgo no
permitido en un resultado; ¢) que el resultado pertenezca al ambito de pro-
teccién de la norma.'™

Es decir, ya no basta la mera causalidad obtenida bajo la férmula de la
conditio sine qua non, sino que se precisa de mayores elementos para tener por
cierto que el derecho penal habra de reaccionar ante determinadas conduc-
tas, asi como la medida de su reaccion. Ya no se ve al individuo como un
ente natural y causal, sino como una persona en toda su extension, de quien

157 Schiinemann, B., “Responsabilidad penal...”, cit., p. 16. Cfi: Feijéo Sanchez, Bernar-
do, en su publicacién “La participacion imprudente y la participacién en el delito impru-
dente en el derecho penal espanol”, Derecho Penal Contempordneo. Revista Internacional, Bogota,
num. 4, julio-septiembre de 2003, p. 142, agrega que “esta afirmacion parte de la idea de que
determinados hechos no deben ser interpretados en clave individual sino que sélo adquieren
un sentido delictivo como obra colectiva. En muchos casos una consideracién aislada de las
distintas aportaciones al hecho no permite valorar correctamente la dimension tipica de cada
una de ellas. Determinadas modalidades de conducta sélo son relevantes para el Derecho
penal en relacién con otras conductas y sélo en el marco de esa relacién cobran sentido
tipico. Al mismo tiempo, no se debe olvidar a la hora de interpretar o valorar una conducta
teniendo en cuenta otras que en una sociedad como la nuestra que se basa en la libertad y
responsabilidad individual los comportamientos de terceros que actian libre y responsable-
mente son normativamente algo distinto que cursos causales o fenémenos naturales”.

158 Citado por Quintino Zepeda, Diccionario de..., cit., p. 311, dice Quintino: “el avance
concreto de la teoria de la imputacién objetiva consiste en haber demostrado, primeramente,
que en derecho penal la cuestion no consiste en saber quién ha causado algo, sino que mas bien,
se trata de afirmar a quién le es imputable un cierto comportamiento perturbador de la norma
penal”.
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se analiza su conducta con voluntad final. Por su lado, el resultado no es una
mera consecuencia (y por tanto imputable penalmente), sino que mas alla
del mero silogismo de si evitando X accion se evita el resultado 1, querra
decir que la acciéon X es la causante del resultado 1, pues alrededor del silo-
gismo se concretan un sinfin de consideraciones valoradas por la sociedad
como permitidas o no permitidas, atento a que la propia dinamica social
permite asumir ciertos riesgos, lo cual implica el coste de vivir en sociedad.

La teoria de la imputacion objetiva, sostiene Canci6 Melia, presenta
dos problemas distintos: el primero, el relativo a los llamados “cursos causa-
les atipicos, es decir, aquellos supuestos en los que de alguna manera es poco
habitual la conexidn existente entre la conducta analizada y el resultado producido”;"
el segundo “tiene que ver con la determinacién de cudles comportamientos
que aparentemente pueden subsumirse bajo el tipo lo realizan, en sentido
estricto, conforme el sentido de éste”.'®

Asi, Cancié Melia ofrece la siguiente formula para considerar la teo-
ria de la imputacién objetiva: “el tipo de un delito de resultado sélo que-
da cumplido cuando la conducta sometida a analisis: @) ha generado un
«riesgo juridicamente desaprobado», y b) este riesgo se ha «realizado en el
resultado»”.'®! Mientras que Feij6o, respecto de la teoria de la imputacion
objetiva, considera que

No afiade un elemento de analisis dentro de la estructura del delito —aunque
ofrezca nuevos criterios dogmaticos— sino una nueva forma o perspectiva de
analisis de la tipicidad con la que no se tienen en cuenta criterios de impu-
tacion naturalisticos (causalidad, finalidad, etcétera) sino fundamentalmente
normativos (la existencia de riesgos asumidos por el propio ordenamiento ju-
ridico, la delimitacion social de esferas o ambitos de organizacion y decision,

el principio de auto responsabilidad, etcétera).'®

159 Diaz Aranda, E. y Cancié Melid, M., op. cit., p. 20.

160 Thidem, p. 21.

61 Ihidem, p. 18.

162 Feij6o Sdnchez, Bernardo, “El principio de confianza como criterio normativo de im-
putacion en derecho penal: fundamento y consecuencias dogmaticas”, Revista de Derecho Penal
v Criminologia, Bogota, Universidad del Externado de Colombia, vol. XXI, ntm. 69, 2000, p.
73. Gfi Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, México, Angel, 2002, p. 17; “la causacion,
aun como causaciéon adecuada o dolosa, resulta de manera manifiesta insuficiente para
fundamentar por si sola la imputacién. La causacion unicamente afecta al lado cognitivo
de lo acontecido y de ahi que no aporte orientacion social. Si en todo contacto social todos
hubiesen de considerar todas las consecuencias posibles desde el punto de vista cognitivo, la
sociedad quedaria paralizada. No se construiria ni se matricularia ningin automévil, no se
produciria ni se serviria alcohol, etc., y con ello hasta el extremo de que a la hora de pagar
sus deudas todo el mundo deberia prestar atenciéon a que el acreedor no planease realizar
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Agrega Jakobs, otro de los principales precursores de esta teoria, que:

Mas bien, enuncia que un derecho de comportarse de determinada mane-
ra, o, a la inversa, el ilicito de un comportamiento, no se puede determinar
teniendo en cuenta solamente un individuo aislado, ni una norma aislada,
sino siempre teniendo en cuenta personas, es decir, reglas especificas de una
sociedad. Esta hipotesis se puede desdoblar en tres proposiciones: el riesgo
permitido, el principio de confianza y la prohibicién de regreso.'®

A fin de comprender la trascendencia dogmatica que la teoria de la
imputacién objetiva presupone para la sociedad del riesgo, en seguida se
explicara el contenido de sus principales criterios normativos.

1. Riesgo permatido

En la teoria de la imputacién objetiva resulta predominante considerar
el rol que cumple el ciudadano respecto de determinado actuar, pues sera
con base en dicho rol como se podra calificar su conducta. Es decir, “no bas-
tard con la mera equiparacion entre delito y lesién de un bien juridico”,'™*
sino que se precisa responsabilizar al individuo Gnicamente en torno a su
ambito de competencia, o bien de su rol, pues no se puede esperar que to-
dos conozcan todo o sean capaces de desarrollarse eficazmente en todos los
ambitos; por ello, el desarrollo del individuo en sociedad se da asumiendo
los riesgos del errar humano. De esta manera, el riesgo permitido forma
una barrera de permisién, y mientras las conductas se desarrollen dentro de
dichas barreras, sus resultados seran permitidos y tolerados por la sociedad,
no asi las conductas desplegadas fuera de esas barreras de riesgo permitido,
situacion en la cual, sea por la conducta riesgosa o por el resultado (de lesion
o de peligro), si reaccionara el derecho penal.

As, se ha abordado el tema de la sociedad del riesgo, y puntualizado que
dentro de la dinamica de dicha sociedad, y atento a la actual complejidad de

algo ilicito con el dinero recibido. En conclusién, la interaccion social se veria asfixiada por
funciones de supervisiéon y otras auxiliares”.

163 Jakobs, Giinther, Problemas capitales del derecho penal moderno. Libro homenaje a Hans Welzel,
Buenos Aires, Hammurabi, 1998, p. 43.

16+ Jakobs, G., La imputacién. .., cit., p. 22. Cfi. Hassemer y Mufioz Conde, La responsabilidad
por..., cil., p. 98, quienes comentan que “segun la teoria de la imputacién objetiva, tanto la
creacion de un riesgo no permitido, como el incremento mas alla de lo tolerable de un riesgo
en si permitido es lo que, entre otros criterios, fundamenta la imputaciéon de un resultado,
siempre claro esta que quede constatada la relacion de causalidad entre la accion peligrosa y
el resultado dafioso producido™.
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la misma, se deben asumir ciertos riesgos en el diario vivir, pues de no ser
asi, el ser humano no podria siquiera salir de su casa para evitar sufrir algin
percance. Es decir, puesto que debemos seguir viviendo en sociedad (con
los riesgos que cada sociedad vaya asumiendo), es que vamos ponderan-
do los costes-beneficios' que ello implica, y atento a esto, la sociedad misma
va permitiendo llevar a cabo ciertos riesgos, sin dejar de lado la viabilidad que
se tenga o no de haber conocido los mismos, pues tampoco podemos tolerar
indiferencias, ya que nos llevaria al absurdo de decir: “no sabia que actuaba
fuera de las barreras del riesgo permitido”; por el rol que desempenamos,
tenemos obligacion de conocer aquello que esta a nuestro alcance, maxime
cuando es necesario para el desempeno de nuestro actuar responsable.

Con este preambulo se atendera a la concepcion que Jakobs propone del
riesgo permitido, cuando considera que “se trata de una concrecion de la
adecuacién social. Aqui no se toman en consideracién las situaciones de
justificacion. El riesgo permitido no resuelve una colisiéon de bienes, sino
que establece los que son supuestos normales de interaccion, ya que la so-
ciedad no es un mecanismo para obtener la proteccion de bienes, sino un
contexto de interaccion”.'® Asi, en tanto la sociedad busca los limites para
interactuar con los riesgos que considera tolerables, sera el derecho penal
el que regule los riesgos no permitidos, asi como los riesgos permitidos que
han sobrepasado sus barreras de permision; esto se objetiviza a través de la
tipificacion de las conductas que para la sociedad son importantes mantener
dentro de ciertos limites, dentro de cierta normatividad; es decir, dentro de
normas permisivas y prohibitivas insertas en la legislacion.

2. Principio de confianza

Sencilla, pero relevante, resulta la maxima expuesta por Hegel, quien

sostiene que “El mandato juridico es: sé una persona y respeta a los demas

como persona”,'” es decir, “reconocer a los otros como yo”,'®® como sujetos

165 Jakobs, G., La impulacién. .., cil., p. 34; sostiene que “el beneficio estaria constituido por
la libertad de comportamiento que se obtiene con ayuda de la permisioén de riesgos, mientras
que los costes serian la pérdida de aquellos bienes a cuya destruccién conduce el riesgo, de-
biendo ambos lados mantener una relacién adecuada”.

166 Tdem.
167 Hegel, citado por Feijoo Sanchez, El principio de..., cit., p. 39; este Gltimo dice que “a
partir de ese reconocimiento surge el mundo del derecho como algo vinculante construido
a través de la comunicacion”.

168 Thidem, pp. 39-41. Agrega Feijoo que “hasta donde llega el reconocimiento de autode-

terminacion llega la responsabilidad. El ambito de autonomia que disfruta un ciudadano es
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que conflan en nosotros, tanto como nosotros deseamos confiar en ellos,
puesto que todo ser humano es corresponsable del mundo en que habita.

Este principio de confianza permite actuar en el diario vivir, atento a
que el otro cumpla con su propio rol. Sin embargo, dentro de una estruc-
tura de division de trabajo, se va haciendo mas complejo este principio
de confianza, ya que los demas deberan cumplir fielmente con su aporte.
En la medida en que el sistema social se hace mas complejo, la confianza en
la norma ha de adoptar la funcién de esa confianza original en los otros.
“La confianza original se ve sustituida por la «confianza en el sistema»
para posibilitar la interaccién social. Cuanto mas an6nimos son los con-
tactos el aumento de la desconfianza entre los individuos es mayor y son
maés necesarias las normas que garantizan ciertas expectativas”;'® por lo
que en estructuras de organizaciéon, donde se concatenan varios aportes
individuales, resulta de vital importancia este principio de confianza, pues
es lo que permitird a cada individuo atender a su propia tarea con la tran-
quilidad de que el resto del grupo ha hecho lo suyo en forma correcta (o
debida atento a su propio rol).

Si el que persigue una finalidad en un determinado ambito social pue-
de contar con que los otros van a comportarse de forma correcta, ello tiene
como consecuencia que se pueda organizar la consecucion del interés que
se persigue de una forma mas racional. Por tanto, “el principio de confianza
posibilita una organizacién mas razonable de los contactos interpersonales.
El principio de confianza, pues, esta estrechamente relacionado con la deli-
mitacién de ambitos de organizacion y responsabilidad”.'”

equivalente a su ambito de responsabilidad... Las posibilidades de contacto estan en relacion
directa con la confianza que los ciudadanos depositen en las normas...: cuando la confian-
za en éstas se ve afectada las posibilidades de contacto social se reducen y la vida social se
entumece; por el contrario, donde existe confianza en que todos respetaran las normas las
posibilidades de contacto son mucho mayores™.

169 Ibidem, p. 43. Cfi- Jakobs, G., La imputacién..., cit., p. 25, quien sostiene que “el prin-
cipio de confianza esta destinado a hacer posible la divisién del trabajo”. Cfr Kindhauser,
en Feijéo Sanchez, B., El principio..., at., p. 44, al comentar: “Si la norma no se reconoce
como efectiva frente a los comportamientos se aminora su valor como criterio rector de la
conducta; se defrauda —aunque s6lo sea caso por caso— la confianza de los ciudadanos en
el reconocimiento de la norma”.

170 Ihidem, p. 50. Cfi. Frisch, “Problemas fundamentales...”, cit., p. 104, que dice: “Hasta
qué punto se puede responsabilizar al érgano directivo de una empresa de la contrataciéon
o nombramiento del empleado en cuestién, o por haberle proporcionado los instrumentos
para su trabajo o las informaciones necesarias, es una cuestiéon que no resulta facil responder.
Pues las respuestas que se dan a esta pregunta acerca de la responsabilidad por comporta-
mientos delictivos de terceros resultan ya en general vagas y ambiguas; yendo desde la apli-
cacion del concepto de «prohibicion de regreso», hasta el intento de centrar la cuestion en el
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El principio de confianza, si bien es el punto toral para la divisién o re-
parto de trabajo, también se debe entender con limites claramente estable-
cidos; de no ser asi, se corre el riesgo de abusar del mismo, y que conductas
descuidadas o indiferentes se cobijen ante la responsabilidad de terceros y
bajo el manto del principio de confianza. Si bien en una organizaciéon cada
quien tiene su propia tarea a realizar, no se pueden tolerar o consentir con-
ductas disvaliosas de los demas intervinientes de la organizaciéon, y menos
aun amparar una conducta dolosa o culposa en dicho aporte defectuoso.
Como comenta Feijoo, “si alguien se comporta de forma descuidada ya no
se puede decir que su injusto dependa exclusivamente del comportamiento
defectuoso de un tercero. Esta persona esta realizando ya un comporta-
miento antijuridico con indiferencia de que concurra con una conducta
defectuosa de otra persona”.'”!

En la responsabilidad por organizacién debemos prestar atencién a las
ordenes que se dictan en forma vertical,'”? en donde el superior jerarquico,
s1 bien no sera responsable de la propia actuaciéon de su subordinado, si
lo sera de las indicaciones que le dé a éste, asi como de la conciencia que
tenga de la falta de capacidad o de pericia del subordinado para ejecutar
el trabajo encomendado, en donde, atento a la organizaciéon misma, sera
responsable de delegar responsabilidades en alguien que, dada su experien-
cia (la del superior jerarquico), considera incapaz de llevar a cabo, o, peor
aun, que la notoria inexperiencia del subordinado pueda producir un riesgo
determinado. Por tanto, como sostiene Cerezo Mir, “cuanto menores sean
la preparaciéon y experiencia del subordinado, mayor serd el deber de super-
vision del superior y, correlativamente, menor serd el alcance del principio

momento subjetivo, pasando por el otorgamiento de relevancia al principio de confianza, a
la adecuacion social o al pensamiento del dominio”.

171 Ibidem, p. 58.

172" Ibidem, p. 69. Al respecto comenta que en algunos casos, uno no sélo toma decisiones
y responde de sus comportamientos, sino que su ambito de decision y, por tanto, de respon-
sabilidad, se extiende hasta afectar al comportamiento de terceras personas. En ese caso, la
incorrecta organizacién de esa esfera de sefiorio ampliada supone que uno no responde de
un injusto ajeno, sino de la propia infracciéon de sus deberes como garante. Esto es impor-
tante, por ejemplo, en los casos de division vertical del trabajo, en los que el superior o los
superiores pueden tener especiales deberes de control y vigilancia que limitan el alcance del
principio de confianza. En las relaciones jerarquicas los superiores (por ejemplo, el director
médico de un hospital) pueden tener deberes especiales de seleccién, informacion, entrega
de medios materiales, preparacion, etcétera. O, por ejemplo, ciertas personas con deberes de
inspeccién no pueden partir en su trabajo de la confianza en que todas las personas suscep-
tibles de investigacién respetan escrupulosamente las normas y, con base en ello, infringir sus
deberes de inspeccién.
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de confianza”;'”® pero tampoco implica la permisiéon del otro extremo; es
decir, que el subordinado consciente de su incapacidad por cumplir la labor
encomendada se ampare en la orden recibida por su superior, ni en el deber
de vigilancia de este altimo.

El principio de confianza no debe entenderse como una circunstancia
dada per se a todo sujeto, sino como una correspondencia a la responsabili-
dad asumida por cada individuo frente a su colectividad, de tal suerte que
cada individuo serda merecedor de dicha confianza atento a la evitacién de
riesgos en su actuar. Lo anterior coincide con el planteamiento de Otto,
quien sostiene:

Cuando una persona conozca o deba conocer (elemento de imputacion per-
sonal) una situaciéon en la que ya no les es posible confiar —existen motivos
objetivos concretos o evidencias de que otra persona no quiere respetar las
normas o carece de capacidad para ello— ya sera posible imputar el hecho
tipico a esa persona a titulo de dolo o imprudencia en funcién de sus niveles

de conocimiento sobre la situacién.!”*

Por lo que la confianza no es ciega, sino que debe ser objetiva, y no sera
justificada una conducta si, concatenada con otra que ha rebasado los ni-
veles de confianza, genera un resultado tipico, pues objetivamente se pudo
haber evitado, maxime si existe un tercero que confia en esta Gltima apor-
tacion.

3. Prohibicion de regreso

La concepcién de prohibicion de regreso la expuso a comienzos del si-
glo XX en Alemania Reinhart Frank, entendida como un mecanismo para
impedir que la responsabilidad penal se extendiera de manera ilimitada;

173 Ibidem, p. 55. Agrega Feijoo “que toda indicacion defectuosa, imprecisa o incompleta
a un subordinado supone ya una infraccién del deber de cuidado... Sin embargo, ello no
implica tratar a los subordinados como personas irresponsables”. ¢/ Schumann, B., “Res-
ponsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la individualizacion
de la imputacién”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, t. LV, 2004, p. 56, quien
al respecto agrega que “el que recibe las instrucciones debe asegurarse de que ha entendido
bien dichas instrucciones o solicitar algin tipo de aclaracién o instrucciones complementa-
rias cuando le surge alguna duda con referencia a la correcciéon de lo que ha de hacer”.

174 Ibidem, p. 75. Cfi: Stratenwerth, quien en el mismo documento sostiene que “La enor-
me especializacion que caracteriza nuestra sociedad en la actualidad tiene como consecuen-
cia que cada uno so6lo se pueda ocupar con garantias suficientes de un ambito muy limitado”,
p- 95.
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conforme al planteamiento original de la prohibicién de regreso, “un ga-
rante no debe responder por todas las posibles afectaciones que pueda su-
frir el bien juridico cuya custodia le ha sido encomendada”.'”

Asi, esta prohibicién de regreso “se concreta en la prohibicién de re-
currir, en el marco de la imputacién, a personas que si bien, fisica y psi-
quicamente podrian haber evitado el curso lesivo —hubiese bastado la
voluntad de hacerlo—, a pesar de la no evitacién, no han quebrantado
su rol de ciudadanos que se comportan legalmente”.'’® Baste imaginar un
campo de tiro, en donde la empresa provee al tirador 4 un rifle cargado
para efecto de las practicas de tiro; es el caso que 4, sea por error o en
forma dolosa, dispara el arma hiriendo a B. En esta situacién, seria im-
posible atender a un curso causal en donde se imputara a la “empresa”
(o al empleado de la misma) el haber proveido el arma; por el contrario,
de acuerdo con la prohibicion de regreso, esta responsabilidad no puede
abarcar a la empresa, sino solamente a 4, claro, entendiendo que 4 es un
sujeto imputable, no asi si se tratara de un sujeto inimputable (menor de
edad, por ¢jemplo), pues lo importante no son los meros efectos causales,
sino identificar quién es el responsable del resultado tipico, y por conse-
cuencia quién sera merecedor de pena.

De ahi que la figura de la prohibicién de regreso sea entendida como
un problema normativo —de imputacién—, que se ubica sistematicamen-
te en el tipo objetivo. Por tanto, la prohibicion de regreso forma parte de
la novedosa teoria de la imputacion objetiva;'”’ de qui que, para efectos
de imputacion, lo que realmente interesa es quién vulner6 la norma. Al
respecto, Gancié Melia sostiene que “a través de la imputacion objetiva se
trata de definir la conducta tipica, mas alla de elementos factico-naturales
y de accidentes particulares de la infraccion, normativamente como con-

175" Reyes Alvarado, Yesid, “El concepto de imputaciéon objetiva. Derecho penal con-

temporaneo”, Revista Internacional, Bogota, nam. 1, octubre-diciembre de 2002, pp. 19y 20,
agrega que “en términos generales puede entonces afirmarse que con la prohibiciin de regreso se
pretendi6 exonerar la responsabilidad penal a quien con su conducta posibilita la ejecucion
del hecho delictivo, equiparando asi el comportamiento de esa persona con el de quien des-
pliega una conducta socialmente adecuada. La prohibicién de regreso se reformula en la segunda
mitad del siglo XX obedeciendo a un intento mas de los partidarios de una concepcién final
del injusto, por solucionar los inconvenientes que a ellos planteaban algunos supuestos de
hecho relacionados con delitos imprudentes”.

176 Jakobs, G., La imputacién..., cit., pp. 61-63. Agrega que “la prohibicién de regreso no
anula deberes existentes, sino que, sélo establece que el comportamiento actual es insuficien-
te per se para generar responsabilidad”.

177 Quintino Zepeda, R., Diccionario de..., cit., p. 317.
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ducta con significado (objetivo) tipico. Se pasa asi de la imputacion del re-
sultado a la imputacién de la conducta como tipica”.'’

Para la responsabilidad penal por organizacion, la concepcion de la
prohibicién de regreso puede presentar una dificultad o salida comoda en
terrenos del derecho procesal, pues en este campo todos los aportes hechos
con conocimiento o con capacidad de haber conocido deben ser correspon-
sables, pues mas alla de su aporte individual, de alguna manera participan
del resultado producido por el colectivo. Tal como lo sostiene Tiedemann,
para quien “la infraccién de deber objetivo de cuidado existe cuando, al
incumplir el deber de vigilar el producto defectuoso, se hubiera obtenido
conocimientos que a su vez hubiesen originado la obligacién de informar,
;179 esta pos-
tura implica que existen campos de accién personal que llevan inmersa una
responsabilidad por las conductas o aportes preexistentes, ante los cuales, a
decir de Canci6 Melia, la teoria de la imputacion objetiva se presenta como
un “procedimiento de interpretaciéon de los tipos penales que significa la
conexion entre el texto de la ley y la realidad social”.'®

corregir, dejar de producir, o retirar del mercado el producto

V. TEORIA DE LA IMPUTACION NORMATIVA

Por su lado, Diaz Aranda, partiendo de su postura de la integraciéon de la teo-
ria del delito con tres elementos: conducta tipica, antijuridicidad y culpabili-
dad, sostiene que el juicio de tipicidad se debe analizar desde tres vertientes:
objetiva, normativa y subjetiva, proceso que permitird determinar si la con-
ducta realizada por una persona fisica es aquella que el legislador penal ha
querido prohibir y sancionar en determinada norma. De ahi que en relacién
con los elementos de la conducta-tipica, este autor sostenga:

Como he senalado, la tradicional divisién entre tipo objetivo y tipo subjeti-
vo debe ser sustituida por elementos objetivos, normativos y subjetivos de la
conducta tipica, entre los cuales se debe establecer una relaciéon horizontal
y no vertical, pues si quisiéramos constatar primero los elementos objetivos y
después los normativos con ello sélo podriamos analizar los delitos de accion,
pero no encontrariamos el soporte necesario para explicar los de omision, en
los cuales la conducta que realiza el agente no es la descrita objetivamente
en el tipo... si queremos analizar primero los elementos objetivos del hecho y

178 Diaz Aranda, E. y Cancié Melid, M., op. cit., p. 21.
179" Tiedemann, citado por Quintino Zepeda, Diccionario de..., cit., pp. 321 y 322.
180 Diaz Aranda, E. y Cancié Melid, M., op. cit., p. 41.
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dejar hasta el final el estudio de los elementos subjetivos de la conducta tipica,
sera muy probable que hagamos juicios erréneos de tipicidad, lo cual se evita
si eliminamos la idea de prelacién entre elementos objetivos, normativos y
subjetivos y los ponemos al mismo nivel, siendo el hecho por analizar el que
nos dé la pauta sobre el elemento por el que debemos empezar.'®!

Agrega este autor, que en aquellos casos en que el elemento objetivo
no aparece descrito en la descripcion del tipo penal, se requerira acudir a
los elementos normativos, a fin de estar en posibilidad de “valorar el hecho
y determinar si este es aquel que normativamente quiso sancionar el legis-
lador, y asi, sin violar el texto de la ley, atribuir o imputar el resultado a la
conducta del sujeto”.'®

Sefala, ademas, que los elementos normativos juridicos se pueden divi-
dir en expresos e implicitos; tradicionalmente conocidos los primeros como
aquellos que estan plasmados en el tipo penal de forma expresa, mientras
que los elementos normativos implicitos “estan conformados por una serie
de criterios sustentados en el derecho positivo y que se agrupan bajo el nom-
bre de teoria de la imputacién normativa del resultado a la conducta”,'®
o también llamada teoria de la imputacién objetiva del resultado. Asi, los
criterios normativos implicitos, a juicio de este autor, requieren de una in-
terpretacion gramatical, sistematica, teleologica e histérica; ademas, estos
criterios normativos implicitos son aplicables a conductas tipicas de resulta-
do, y no asi a conductas tipicas de mera actividad.

Aunado a lo anterior, Diaz Aranda propone reubicar los supuestos de
ausencia de conducta (vis absoluta y vis compulsiva), proponiendo su ubica-
cién dentro de los elementos normativos de la conducta-tipica, bajo el rubro
de “imputaciéon normativa del resultado a la conducta”, teniendo en cuen-
ta que los elementos normativos no son perceptibles sensorialmente (como
sucede con los elementos objetivos), sino que, al no tener corporeidad, son
producto de una valoracion.

181 Diaz Aranda, Enrique, Proceso penal acusatorio y teoria del delito, México, STRAF, 2008,
pp- 636y 637.

182" Ihidem, p. 626.

183 Ibidem, p. 644. Afirma que “no sigue la denominacién de teoria de la imputacién
objetiva del resultado, porque la considera una traduccién desafortunada de la terminologia
empleada por la doctrina alemana, que sélo se refiere a la teoria de la imputaciéon objetiva
o de imputacién al tipo objetivo, siendo que la doctrina espanola le ha agregado todos los
demas adjetivos. Ademas, con estos criterios no estamos buscando ‘imputar objetivamente’,
porque esa clase de imputacion s6lo se consigue a través de criterios causales o fisicos. Seria
tanto como volver a la teoria causalista de la conducta... En realidad lo que buscamos son
‘criterios normativos’ que nos ayuden a sustentar debidamente cuando podemos imputar un
resultado a una conducta, sea de accién o de omisién”, p. 645.
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Por ello, define a los elementos normativos de la conducta tipica como
“aquellos que requieren de una valoracion cultural o juridica para estable-
cer si el hecho corresponde o no a la descripcion prevista en el tipo penal”.'®*

Asi, derivado de la evolucion de diversas teorias, se llega a la etapa del
funcionalismo, que como sostiene Diaz Aranda, contiene dos innovaciones
para la teoria del delito: la teoria de la imputacion al tipo objetivo, a la cual de-
nomina “teoria de la imputacién normativa del resultado a la conducta”, y
la “tercera categoria de la teoria del delito, denominada responsabilidad, la
cual se compone de la culpabilidad y la necesidad de imponer la pena”.'®
Esta evolucion surge por la necesidad de considerar y valorar los elementos
normativos que se encuentran insertos en los tipos penales (sea explicitos o
implicitos), a fin de hacer una adecuada valoracién de la conducta desple-
gada por el sujeto, cuyo analisis vaya mas alla del mero plano objetivo de la
teoria de la imputacion objetiva, de la cual el autor considera desafortunada
su denominacién, ya que sostiene que “dicha clase de imputacién soélo se
consigue a través de criterios causales o fisicos; seria tanto como volver a la
teoria causalista de la conducta... en realidad lo que buscamos son «crite-
rios normativos» que nos ayuden a fundamentar cuando podemos imputar
un resultado a una conducta, sea de accién o de omisién”. !

Ala luz de esta teoria, los criterios normativos nos permitiran dotar de
contenido valorativo y social las conductas desplegadas por el sujeto, y con
base en ello estar en capacidad de establecer la responsabilidad ante un in-
cumplimiento a la norma; esto es, ir mas alla de la mera vulneracién a la
norma en su sentido causal, para tratar de comprender los motivos que han
llevado al sujeto a vulnerarla.

Bajo la premisa sostenida por Diaz Aranda, en cuanto a la categoria tni-
ca que compone la conducta-tipica, y en alusion a los elementos normativos
implicitos en el tipo, propone dos grandes criterios para delimitar el radio de
prohibicion de la norma: 1) ausencia de voluntad, y 2) alcances del tipo,'’
con base en lo cual propone su teoria de imputacion normativa del resultado
a la conducta, tomando como parametro de andlisis la teoria de la imputa-
ci6n objetiva del resultado, e integrando tanto las causas excluyentes de la
voluntad como las de la culpabilidad; funda su postura en la integracién del
cuerpo del delito, establecido en el articulo 168 del Codigo Federal de Pro-

184 Thidem, p. 641.
185 Diaz Aranda, Enrique, Teoria del delito (doctrina, jurisprudencia y casos prdcticos), México,
STRAE 2006, p. 57.

186 Diaz Aranda, E. y Cancié Melid, M., op. cit., p. 49.

187 Thidem, p. 51.
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cedimientos Penales, que sostiene que para la integraciéon del tipo habran
de tomarse en cuenta incluso los elementos normativos, cuando el tipo asi
lo requiera.

VI. LA SALUD Y EL MEDIO AMBIENTE SANO COMO DERECHOS
FUNDAMENTALES PARA EL DESARROLLO HUMANO

Resulta innegable que, ante la ruptura de paradigmas infructuosos, se precisa
restablecer ciertas estructuras, principalmente aquellas que han de salvaguar-
dar los intereses bésicos para que el individuo sea capaz de desarrollarse en
sociedad, esto es, la salud y el medio ambiente sano como unos de los dere-
chos fundamentales sociales, cuya tutela permite el disfrute del resto de los
derechos que posee el individuo, lo cual no requiere de mucha explicacion,
pues es innegable que si no se salvaguarda el derecho a la vida, la salud, el
medio ambiente, entre otros, el ser humano, como especie, no sera capaz de
garantizar el uso y disfrute de otros tantos derechos, como el de propiedad,
de familia, politicos, etcétera.

A fin de dotar de un contexto legitimo en el cual podamos hablar de res-
ponsabilidad colectiva, en el presente capitulo se abordara la relevancia del
derecho a la salud y el medio ambiente sano como derechos fundamentales
sociales, frente a los cuales todos los individuos, por el simple hecho de serlo,
tienen tanto derechos como obligaciones; es decir, frente a una autopoiesis
de los derechos fundamentales que competen a cada individuo se presenta
una obligacién de salvaguarda y respeto de los mismos, tanto frente a si mis-
mo como frente a terceros.

De ahi que se coincida con lo sostenido por Carbonell, para quien,
tradicionalmente, la responsabilidad por los riesgos personales era de ca-
racter individual; es decir, quien causaba el dano era el obligado a reparar-
lo: se trata del clasico esquema de la responsabilidad civil. Con el paso del
tiempo y el aumento de los riesgos como consecuencia del desvalimiento
del individuo, se considerd que era necesario cambiar este esquema para
avanzar hacia una socializacién del riesgo; es decir, hacia la creaciéon de
mecanismos institucionales que fueran capaces de responder frente a los
riesgos sociales.'®

Ante los nuevos riesgos surge la necesidad de adecuar la responsabilidad
penal hacia una responsabilidad de caracter colectivo, frente a la cual el
Estado asuma su nuevo compromiso, no sélo como promotor del bienestar

188 Clarbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, Porrtia, 2006, p. 804.
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de los individuos, sino que atente y evite en su mayoria posible los danos
asumidos por los individuos, quienes cada vez se encuentran mas vulnera-
bles ante los riesgos que se afrontan en el diario vivir, maxime cuando se
habla de derechos que corresponden a toda persona; es decir, de derechos
fundamentales, ya que no es un solo individuo actuando de manera aislada
quien genera los nuevos riesgos y dafios, sino un conjunto de individuos, cu-
yas conductas y consecuencias van concatenadas hacia la produccion de un
resultado que pone en riesgo exponencial los derechos que corresponden a
todos, y que el Estado debe salvaguardar, igual que al individuo, con espe-
cial relevancia al derecho a la salud y el medio ambiente sano.

De ahi que, aun sin pretender abundar en las interrogantes filosoficas
que circundan la existencia y viabilidad o no de los derechos fundamentales,
se definiran las principales posturas que se presentan respecto de ellos, asi
como el sustento tedrico que respalda el que en el presente trabajo se hable
de la posibilidad y necesidad de su salvaguarda. Hay que tener en cuen-
ta, principalmente, que nuestro texto constitucional ha reconocido aquellos
derechos que corresponden universalmente a todas las personas, estando
algunos de ellos precisados y clasificados en algunos articulos constitucio-
nales especificos; sin embargo, ello no implica que dentro de todo el texto
constitucional se encuentre difuminada la existencia de diversos derechos
que corresponden a todos, independientemente de situaciones particulares
y derechos individuales.

1. Postura de Luigi Ferrajoli

En consistencia con la postura defendida en el presente trabajo, cabe
analizar los planteamientos de Luigi Ferrajoli sobre los derechos fundamen-
tales, quien, tomando bases del principio kantiano en torno a la dignidad
de la persona y del valor de la misma como fin y no como medio, destaca
la valia de los derechos fundamentales como colaboradores de la paz, la
igualdad, el aseguramiento de la democracia y, sobre todo, la proteccién
del mas débil, tutela que compete a todas las personas en tanto integrantes
de un conglomerado social, y respecto de los cuales también todos tienen
derechos.

Con base en dicho parteaguas, Ferrajoli propone una definicion teédrica,
puramente formal o estructural, de los derechos fundamentales:

Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘to-
dos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudada-
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nos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesio-
nes) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por ‘status’ la condicion
de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presu-
puesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de

los actos que son ejercicio de éstas.'®

En este concepto es dable reconocer que desde el derecho romano han
existido derechos fundamentales, ello en mayor o menor medida, depen-
diendo del tipo de sociedad de la que se hable (mientras que dentro de un
ordenamiento juridico totalitario se carece del reconocimiento de los dere-
chos fundamentales), los cuales se han venido conquistando a través de
diversas luchas y movimientos sociales, por lo que las necesidades reales
de la sociedad son las que han gestado la materializacién de las mismas
en el reconocimiento de dichos derechos y, por ende, en la demanda de su
salvaguarda.

Sin embargo, las necesidades de la sociedad han ido cambiando; lo que
anos atras era de vital importancia para la sociedad, actualmente ya no lo
es, v, por el contrario, lo que anteriormente no era necesario salvaguardar,
ni proveer de tutela juridica, ahora si lo es. De ahi que tratando de encon-
trar una raiz que dote de homogeneidad a los derechos fundamentales de
ayer y de hoy, la doctrina sigue preguntandose qué son los derechos funda-
mentales, y mas atn, como establecer la responsabilidad que como indivi-
duos tenemos frente a ellos, a fin de generar los instrumentos legales idoneos
para su salvaguarda.

Por su lado, Ferrajoli sostiene que a dicha pregunta se le pueden dar dos
respuestas distintas, ambas sustanciales, segun se la interprete en el sentido
de cudles son o en el sentido de cudles deben ser esos derechos. La primera
respuesta, que podemos llamar “iuspositivista”, es aquella segiin la cual son
derechos fundamentales, por e¢jemplo, la libertad personal, la libertad de ex-
presiéon, de reunién y de asociacion, los derechos a la salud, a la educacion
y a la seguridad social. La segunda respuesta, de tipo axiolégico, o, si se pre-

189 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, p. 19;
¢fr. Carbonell, M., Los derechos..., cit., pp. 5y 6, al sostener que “Cuando hablamos de dere-
chos fundamentales estamos hablando de la proteccion de los intereses mas vitales de toda
persona, con independencia de sus gustos personales, de sus preferencias o de cualquier otra
circunstancia que pueda caracterizar su existencia. La garantia es el medio, como su nombre
lo indica, para garantizar algo, hacerlo eficaz o devolverlo a su estado original en caso de que
haya sido tergiversado, violado, no respetado. En sentido moderno una garantia constitucio-
nal tiene por objeto reparar las violaciones que se hayan producido a los principios, valores
o disposiciones fundamentales”.
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fiere, iusnaturalista, es que se deben considerar fundamentales, por ejemplo,
el derecho a la vida, la libertad de conciencia, las otras libertades civiles, los
derechos a la subsistencia y otros similares, gracias a los cuales se aseguran
la dignidad de la persona, o la igualdad, la paz u otros valores ético-politicos
que se decida, precisamente, asumir como fundamentales.'”

En la definiciéon de derechos fundamentales propuesta por Ferrajoli, en
tanto derechos subjetivos atribuidos por la norma a todos los individuos, se
dota al concepto “todos” un contenido que incluye tanto a la persona como
al ciudadano y/o a las personas capaces de obrar. Ademas, identifica tres
rasgos estructurales basicos que permiten distinguir estos derechos del resto,
a saber:

a) la forma universal de su imputaciéon, entendido universal en el sentido 16-
gico y no valorativo de la cuantificacién universal de la clase de sujetos que,
como personas, ciudadanos o capaces de obrar, sean sus titulares; 4) su estatu-
to de reglas generales y abstractas, es decir, de lo que he llamado normas téticas,
en oposicion a las normas hipotéticas que, en cambio, predisponen como efectos
hipotéticos las situaciones singulares dispuestas por los actos negociables, por
ejemplo, que prevén en hipotesis; ¢) su caracter indisponible e inalienable, en
tanto incumben de igual forma y medida a todos sus titulares, por oposicién a
los derechos patrimoniales y las restantes situaciones singulares que, en cam-

bio, pertenecen a cada uno con exclusion de los demas.'!

190" Ferrajoli, L., op. cit., p. 289; senala que “Las tres cuestiones a) cudles son, 4) cudles de-

ben ser y ¢) qué son los derechos fundamentales, pertenecen, por otra parte, al igual que las
respectivas respuestas, a tres tipos distintos de discurso que —para evitar equivocos y falsas
divergencias— deben distinguirse rigurosamente. Estos tres tipos de discurso corresponden
a otras tantas disciplinas: a) la ciencia juridica positiva, entendida como analisis empirico de las
normas de derecho positivo de un determinado ordenamiento, sea estatal o internacional;
B) la filosofia politica o de la justicia, entendida como doctrina normativa en torno a valores
ético-politicos que merecen o requieren ser tutelados como derechos fundamentales; y) la
teoria del derecho, entendida como sistema de conceptos y afirmaciones idéneos para denotar
y explicar las formas y estructuras del derecho positivo. Hay, finalmente, un cuarto sentido
de nuestra pregunta, asi como una cuarta posible aproximaciéon al tema de los derechos
fundamentales, que se refiere a su concreta fenomenologia empirica: d) «;qué derechos, por
qué razones, a través de qué procedimientos y con qué grado de efectividad son, de hecho,
garantizados como fundamentales?». Esta pregunta pertenece al ambito 8) de la sociologia del
derecho y, por otro lado, de la hustoriografia juridica”, pp. 290 y 291.

1 Ihidem, pp. 291 y 292; sostiene que “Las clases de sujetos que nuestra definicién ha
identificado como posibles titulares de los derechos fundamentales, mas alla de las distintas
y cada vez mayores extensiones que histéricamente han ido asumiendo, son tres: personas
fisicas, ciudadanos y capaces de obrar, cada una definida por otros tantos status, el primero
de los cuales —el de la persona— incluye a los otros dos. Si se distinguen las cuatro com-
binaciones generadas por la relevancia o irrelevancia del status de ciudadano y/o de capaz
de obrar como presupuestos de los derechos fundamentales, obtendremos cuatro clases de

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4QD8qY

112 AUTORIA PENAL POR RESPONSABILIDAD COLECTIVA...

De ahi que la universalidad, su caracter general y abstracto, asi como la
indisponibilidad de parte de sus titulares, hace de los derechos fundamenta-
les, derechos diferenciados del resto de los derechos de caracter individual,
como lo son la salud y el medio ambiente sano, que se constituyen como
derechos que pertenecen a la sociedad misma en cuanto colectivo.

Como ha quedado sefialado, cada sociedad ha de establecer qué dere-
chos considera como fundamentales para la obtencion de su libre desarro-
llo y para la factibilidad del resto de sus derechos; de ahi que dentro de las
diversas posturas que se defienden en torno a los derechos fundamentales,
el fundamento axiolégico, en tanto caracter valorativo, es el que genera
mayores divergencias. Ante ello, cabe destacar la pregunta planteada por
Ferrajoli: “squé derechos deben ser (o es justo o esta justificado que sean)
tutelados como fundamentales?”, ofreciendo una respuesta normativa, que
permite identificar cuatro criterios axiologicos, todos ellos referidos al con-
cepto kantiano de la persona humana asumida como fin, y nunca como
medio.

El primer criterio es el nexo entre derechos fundamentales de igualdad,
entendida ésta a la titularidad de los sujetos a los que les son atribuidos.
El segundo, en conexién con el primero, es el nexo entre derechos funda-
mentales y democracia. El tercero es el nexo entre derechos fundamentales
y paz, establecido en el marco de la Declaracion Universal de 1948, en
el sentido de que deben garantizarse como derechos fundamentales todos
los derechos vitales cuya garantia es condiciéon necesaria de la convivencia
pacifica. El cuarto criterio refiere a los derechos fundamentales como leyes

estos derechos: a) los derechos humanos, que pertenecen a todas las personas en cuanto tales,
incluso a las que no son ni ciudadanos ni capaces de obrar; b) los derechos civiles, que pertene-
cen a las personas en cuanto capaces de obrar, independientemente de la ciudadania; ¢) los
derechos publicos, que corresponden a las personas en tanto ciudadanos, independientemente
de su capacidad de obrar; d) los derechos politicos, que corresponden soélo a las personas que
sean tanto ciudadanos como capaces de obrar. Finalmente, una Gltima precisiéon. También
estas distinciones, al igual que la definiciéon de «derechos fundamentales», son distinciones
analiticas, verdaderas por definicion. No nos dicen qué derechos —o sea, con referencia a
qué contenidos— son de la persona o del ciudadano, de libertad o sociales, sino qué son estos
distintos tipos de derechos. Se trata, por tanto, de categorias analiticas, como, por otra parte,
lo son todos los conceptos tedricos, que concurren como figuras atémicas en la composicion
de esas figuras moleculares que, en concreto, son las situaciones juridicas. Asi, lamamos, por
ejemplo, «sociales» a los derechos a la salud o a la educaciéon, y «de libertad» a la libertad
de prensa o reunién, en tanto que son expectativas positivas lo que prometen los primeros
y negativas los segundos. Pero ello no quita para que en el derecho a la salud se incluyan
inmunidades (por ejemplo, frente a la contaminacién) o para que en la libertad de reunién
se incluyan también expectativas positivas (por ejemplo, al disfrute de un lugar publico)”,

pp. 293-300.
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del mas débil."”” Cuatro criterios que hacen valido el definir a la salud y al
medio ambiente como derechos fundamentales.

Frente a estos criterios axiologicos se puede marcar una pauta homo-
génea para los derechos fundamentales que determine cada sociedad, aun
cuando en el deber ser de ellos impere una busqueda muchas veces inalcan-
zable del ser humano, quien sucumbe ante el ser, a pesar de las innegables
consecuencias. Sin embargo, cabe rescatar las maximas de igualdad, demo-
cracia, paz y ley del mas débil que nos propone Ferrajoli para identificar
aquello que es realmente relevante para una determinada sociedad, y con
base en lo cual se generen las normas juridicas idoneas que los habran de
salvaguardar.

Por su lado, Carbonell sostiene que el concepto de Ferrajoli hace refe-
rencia principalmente al contenido de los derechos (un derecho subjetivo,
su asignacion universal, su restriccién en algunos casos para los no ciudada-
nos o para quienes no tienen capacidad de obrar, etcétera), considerando,
sin embargo, que no seflala que el caracter de fundamental de un derecho
proviene (desde el punto de vista de la dogmatica juridica) también de la
fuente juridica que lo establece (normalmente la Constitucién o los tratados
internacionales, y las fuentes del derecho).'™ De ahi que este autor plantee
la definicién de derechos fundamentales a la luz de cinco teorias diferentes,
a saber: la teoria de la libertad, la teoria institucional, la teoria axioldgica, la
teoria democratico-funcional y la teoria del Estado social, que se resumen
en los siguientes términos:

192 Ihidem, pp. 371 y 372; agrega que “los cuatro criterios —igualdad, democracia, paz y
tutela del mas débil— propuestos para identificar en el plano axiolégico los derechos funda-
mentales merecedores de tutela son convergentes y complementarios entre si. La paz no s6lo
se funda, como dice el preambulo de la Declaracién Universal de 1948, en el maximo grado
de efectividad de la igualdad en los derechos fundamentales y, por tanto, de la democracia,
sino que se ve amenazada por el crecimiento de las asimetrias, origen de otras tantas des-
igualdades, entre sujetos fuertes y sujetos débiles. En sentido juridico y descriptivo, podemos
afirmar que los fines y razon de cada estado constitucional de derecho consisten en la garantia
de los derechos y demas principios, cualesquiera que sean y aun aquellos considerados injus-
tos o deplorables, estipulados en su carta constitucional. En este sentido, podemos identificar
en cada constituciéon la carta de identidad del respectivo ordenamiento juridico y politico,
del mismo modo, por otra parte, en que los estatutos dictados en virtud del acto constitutivo
de cualquier persona juridica, sea un ente publico, una fundacién o una sociedad comercial,
identifican su finalidad y su especifica razén social. En sentido axiolégico y prescriptivo, en
cambio, podemos identificar los fines o la razén del ‘estado constitucional de derecho’ como
categoria de una filosofia politica normativa, en los derechos que la misma identifica como
fundamentales: por ejemplo, segtn el enfoque aqui propuesto, en los derechos que considera-
mos fundamentales sobre la base de los cuatro criterios antes formulados”.

193 Carbonell, Miguel, Los derechos. .., cit., p. 13.
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Para la teoria de la libertad, los derechos fundamentales son derechos
de libertad que el individuo tiene frente al Estado. Esto significa que el in-
dividuo tiene asegurada una esfera propia en la que el Estado, entendido
segun la experiencia histérica como la mayor amenaza para los derechos,
no puede entrar. Se trata de un ambito vital anterior al Estado, no consti-
tuido por ninguna norma juridica, y frente al cual el ordenamiento lo tnico
que puede hacer es reconocer los alcances de esa esfera preexistente. Los
derechos de libertad se entienden también como normas que distribuyen
competencias entre el Estado y los individuos, al sefialar en cada caso lo que
pueden y lo que no pueden hacer.'?*

Y con base en la concepcion que se tenga sobre los derechos funda-
mentales, se identifican al menos tres teorias; a saber: la teoria institucional,
axiologica, democratico-funcional y del Estado social.'”

A fin de estar en capacidad de ofrecer las bases conceptuales necesarias
y los fundamentos tedricos para caracterizar adecuadamente y presentar un
concepto de derechos fundamentales sociales, Arango clarifica y fundamen-
ta el concepto de la salud y el medio ambiente sano como derechos sociales
fundamentales; defiende la tesis de que deben concebirse como derechos
subjetivos, entenderlos en sentido estricto como “el poder legal reconocido
a un sujeto por medio de una norma legal, para la persecucion de intereses
propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo”;'"
este caracter subjetivo reclama del Estado la garantia de los mismos hacia
todo individuo, lo cual da el caracter de derechos fundamentales sociales,
con base en lo cual se conforma el modelo de derecho social, que a juicio de
Abramovich algunos de sus postulados son:

— La introduccién en el andlisis de la accion humana de la dimension co-
lectiva.

9% Thidem, p. 35.

195 Ibidem, pp. 39-42, para la primera en mencion, los derechos fundamentales reflejan

circunstancias vitales, y al regularlas les confieren relevancia normativa; la teoria axiolégica
concibe que los derechos reciben su contenido objetivo del fundamento axiolégico de la comu-
nidad politica en la que se quieren aplicar; para la teoria democratico-funcional, lo importante
es la funcion publica y politica de los derechos, en donde los derechos fundamentales son con-
cebidos como factores constitutivos de un libre proceso de producciéon democratica del Estado;
y la teoria del Estado social asume el desdoblamiento entre libertad juridica y libertad real, ¢
intenta superarlo incorporando disposiciones constitucionales que no solamente establezcan
libertades para los individuos, sino que también sefialen prestaciones a cargo del Estado.

19 Arango Rodolfo, citado por Garcia-Jaramillo, Leonardo, “El concepto de derechos
sociales fundamentales”, Revista Aleph, nim. 137, ano XL, abril-junio de 2005, disponible en:
hitp://www.revistaaleph.com.co/component/k2 /item/5 7-el-concepto-de-derechos-soctales-fundamentales?
tmpl=componentSprint=1.
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— [l senalamiento de limites a la racionalidad del sujeto actuante, y a su
capacidad cognoscitiva y volitiva de lo que es mejor para €él; limites que
estaran marcados por diversos factores: la constataciéon de motivaciones
irracionales en los seres humanos, su voluntad cambiante, el efecto de
presiones colectivas, la falta o el caracter incompleto de la informacion,
etcétera.

— La generacién de riqueza deja de ser el tnico factor de analisis de resul-
tado econémico.

— La sociedad se considera en estado de conflicto permanente.

— Las funciones que se asignan al Estado se multiplican: el Estado asume la
regulacion politica de la economia, y toma a su cargo la decisiéon acerca
de qué areas de la interaccion humana quedaran libradas al funciona-
miento del mercado, y qué areas quedaran parcial o totalmente desmer-
cantilizadas.'”’

Estos presupuestos, en términos juridicos, generan, entre otros, los si-
guientes efectos: “la modificacion de los criterios de asignacion de responsa-
bilidad civil: generacion de riesgo y la necesidad de establecer criterios socia-
les de distribucion del costo de los dafios llevan a la elaboracién de la nocién
de responsabilidad objetiva, independientemente de factores subjetivos”, '
distribucién de costo de los danos que tratandose de derechos como la salud
y el medio ambiente sano se vuelven incalculables, al incluir incluso a las

generaciones futuras como titulares de esos derechos fundamentales.
2. Exigibilidad de la salud y el medio ambiente sano como derechos fundamentales

La validez de los derechos no radica solamente en su positivaciéon o re-
conocimiento social, sino en los canales para su exigibilidad; es decir, en la

197 Abramovich, Victor y Courtis, Crhistian, Los derechos sociales como derechos exigibles, 2a.
ed., Madrid, Trotta, pp. 53 y 54.

198 Ibidem, pp. 54-56. A lo cual Ewald, citado por Abramovich, sostiene que “el derecho
social se caracteriza por: a) ser un derecho de grupos y no de individuos. El individuo goza de
sus beneficios s6lo en la medida de su pertenencia a un grupo; se trata de un derecho del
individuo situado o calificado; b) ser un derecho de desigualdades, que pretende constituirse en
instrumento de equiparacion, igualacién o compensacién. Se trata de un modelo juridico
que tiende a concebir las relaciones legales como estructuralmente desigualitarias, rechazan-
do la concepcidon del contrato en términos de equilibrio de las prestaciones, autonomia de
la voluntad o proteccién del consentimiento; ¢) hallarse ligado a una sociologia, orientada a
sefialar cuales son las relaciones sociales pertinentes, qué relaciones ligan a las distintas clases
o grupos sociales, cudles son las necesidades o aspiraciones de esos grupos, ctcétera. Esta
orientacion sociologica desplaza a la filosofia o a la moral, fundamento de derecho privado
clasico”.
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capacidad que tenga el titular del mismo para disponer de ellos. De ahi se
desprende su doble vertiente: por un lado, la capacidad individual del sujeto
para demandar la exigibilidad, vy, por el otro, la obligaciéon y deber del Es-
tado, como garante de los derechos de los individuos, de no sélo vigilar que
san respetados dichos derechos (tutela pasiva), sino que de parte del Estado
se requiere un hacer; es decir, que emita las acciones necesarias para pro-
veer los derechos que le corresponden al individuo (tutela activa), brindando
acciones positivas, tales como proveer salud, un medio ambiente sano, edu-
cacion, el sostenimiento del patrimonio cultural de sus pueblos, paz, entre
muchos otros.

La corporeidad de los derechos, para Abramovich, radica en la justicia-
bilidad, entendida como la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de
justicia el cumplimiento de al menos algunas de las obligaciones que se deri-
van del derecho; agrega que ello debe darse hasta el grado en que se pueda
verificar si la poblacion se encuentra en realidad en condiciones de demandar
judicialmente la prestacion del Estado ante un eventual incumplimiento.'”

Esta necesidad de exigibilidad o de justiciabilidad de todos los derechos
retoma mayor énfasis cuando hablamos de derechos a la salud y un me-
dio ambiente sano, toda vez que, dada la vulnerabilidad de estos derechos,
su exigibilidad es de tal trascendencia para la sociedad, que mientras solo
obren en el papel, y no en el mundo factico, la sociedad estara destinada a
la extincion. Esto lo empezamos a ver con los elevadisimos indices de con-
taminaciéon ambiental, los grandes riesgos que hoy en dia asume la salud
del consumidor al consumir productos alimenticios con contenidos dafiinos
para el organismo, entre otros. Se trata de problemas reales y vitales para
el individuo, que mas alla del mero riesgo que generan para nuestra vida
y salud, estan generando costes muy elevados, como mutaciones genéticas,
intoxicaciones derivadas de dulces y juguetes con alto contenido de plomo,
constante estado de estrés (principalmente en las grandes ciudades). En fin,
nos enfrentamos a un estilo de vida en el que cada vez resulta mas complejo
hacer exigibles esos derechos, maxime cuando éstos resultan exigibles no sélo
al Estado, sino al resto de los individuos.

Por su lado, Arango, como defensor radical de la justiciabilidad (recono-
cimiento y exigibilidad) de los derechos sociales fundamentales, ha sostenido
que dicha justiciabilidad

...puede ser justificada a partir de un concepto evolucionado de los derechos
subjetivos [el cual] exige comprender el funcionamiento de la interpreta-

199 Abramovich, V. y Courtis, C., op. cit., p. 37.
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c16n constitucional y del ejercicio de los derechos en la practica, de manera
que sea posible reconstruir las condiciones formales y materiales necesarias
para el reconocimiento judicial de los Derechos Sociales Fundamentales. ..
Tal concepto —propio de la sociedad de riesgo— le asiste para otorgarle
a los derechos sociales fundamentales un fundamento filosofico sélido v, de
esta forma, justificar su justiciabilidad. El original andamiaje conceptual
edificado para fundamentar dicho concepto lo inmuniza la objecién de que
dichos derechos son indeterminados, y por lo tanto no propiamente dere-
chos, sino directrices politicas, y permite su reconocimiento en caso de que
el no reconocimiento injustificado de un derecho fundamental innominado
conlleve a una consecuencia contraria a los postulados constitucionales, ha-

ciéndose juridicamente necesario su reconocimiento.*”

En defensa de la tutela de los derechos sociales, Carbonell sostiene
que “La plena exigibilidad requiere de la creaciéon de una nueva teoria
de los derechos sociales, asi como de la puesta en marcha de nuevos me-
?. 201 senala,
ademas, que en México, para desarrollar plenamente la normatividad de
los derechos sociales, se requiere trabajar principalmente en el contenido
de los derechos sociales y en la exigibilidad procesal.??

A su vez, Abramovich sostiene que otro obstaculo importante para la

exigibilidad de los derechos tanto sociales como econémicos y culturales es

canismos procesales o del mejoramiento de los ya existentes

la falta de mecanismos judiciales adecuados para su tutela; para su demos-
tracion, basta sefialar, entre otros, que la incidencia colectiva de la mayoria
de los derechos econdémicos, sociales y culturales provoca problemas de
legitimacién activa, que no se limitan a la etapa de formulacién de la ac-
cién, sino que se prolongan durante las diferentes etapas del proceso, ante
la inexistencia de mecanismos de participaciéon adecuada de los sujetos
colectivos o de grupos numerosos de victimas en las diferentes diligencias e
instancias procesales, circunstancia que pone en evidencia que las acciones
y los procedimientos estan previstos para dilucidar conflictos individua-
les.? Estas realidades llevan a plantear la necesidad de crear estructuras

200 Garcia-Jaramillo, L., op. cit., p. 25.

201 Carbonell, M., Los derechos. .., cit., p. 821.

202 Jdem. Cfi. Garcia-Jaramillo, op. cit., quien sostiene que “La falta del concepto evolucio-
nado es lo que ha impedido la justiciabilidad de los DSE. Se propende por la justiciabilidad
judicial, no por la justiciabilidad politica, ya que el respaldo legislativo representado en una
mayoria parlamentaria que realice una actividad normativa general para garantizar DS, es
secundario frente al reconocimiento efectivo de los DSF mediante una interpretacion siste-
matica de la Constitucion por parte de los jueces™.

203 Abramovich, V. y Courtis, C., op. cit., p. 129.
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sustantivas y adjetivas tendentes a la tutela de ambitos colectivos, que cada
vez mas revisten una realidad relevante para nuestra sociedad, pues ya
no solo se habla de derechos de primera y segunda generacién, como los
proclamados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948,
sino que actualmente diversos estudiosos hablan de los derechos de tercera ge-
neracion, lo cual responde a la necesidad de reconocer nuevas necesidades,
y, por tanto, nuevos derechos, atento a las actuales exigencias sociales, tales
como el derecho a disfrutar de un ambiente adecuado, que lleva intrinseco
el derecho a la vida, entendido como el derecho que da sentido a nuestro
orden social.

Ante dichas necesidades sociales, el Estado debe asumir su nuevo reto,
tal como ha quedado reflejado en la Declaracién de Rio de Janeiro, que re-
sultd de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo de 1992, en su principio 7, que sostiene:

Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para con-
servar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la
Tierra. En vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacion
del medio ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes
pero diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la responsabilidad que
les cabe en la busqueda internacional del desarrollo sostenible, en vista de las
presiones que sus sociedades ejercen en el ambiente mundial y de las tecnolo-
glas y recursos financieros de que disponen.

Esta declaracién nos lleva a corresponsabilizarnos mas all4 de los limi-
tes fronterizos y atender a una realidad globalizada, dentro de la cual es el
ente colectivo el que requiere estructuras juridicas solidas que permitan la
plena exigibilidad de los derechos que se encuentran consagrados, por lo
menos de manera escrita, en las normas de cada pais.

En 1972, por primera vez, se da reconocimiento al derecho al medio
ambiente dentro de la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, en la cual se plasmo la Declaracion de Estocolmo, que en su prin-
cipio 1 destaca: “El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, a
la igualdad y al disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de
calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar y tiene
la solemne obligacion de proteger y mejorar el medio para las generaciones
presentes y futuras”.

Mias alla de escuchar una serie de derechos escritos en la Constitucion,
se requiere materializar dichas prerrogativas, pues, como sostiene Ferrajoli,
la definicién formal de derechos fundamentales “sirve para informarnos
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no ya sobre el contenido, sino mas bien sobre la forma de tales derechos,
es decir, para identificar la estructura que permite su tutela como derechos
iguales, universales e indisponibles”.?”* Esta estructura va mas alla del am-
bito juridico, pues toca fibras sociales, como la conciencia, la solidaridad e,
incluso, la salvaguarda de los derechos de las generaciones futuras, tal como
lo estableci6 la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, en su principio 3,
que fue reproducido en los mismos términos en la Declaracion de Viena de
1993, al sostener que “El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal
que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales
de las generaciones presentes y futuras”.

La solidaridad ante las generaciones futuras va mas alla de los conte-
nidos morales que se puedan extraer de la norma, puesto que se basa en el
derecho real e indivisible que se tenga como integrantes de una sociedad y
del género humano que conforma la misma, género humano que no inicia
y termina con la generacién actual, sino que se conforma incluso de la ge-
neracion que esta por venir; es decir, los derechos fundamentales sociales no
pertenecen solamente a las generaciones actuales, sino a todo el género hu-
mano, animal y a la naturaleza entera, presente y futura.

Hay que tomar en cuenta que los derechos fundamentales sociales son
indisponibles en tanto que no le pertenecen a un sujeto en su individualidad,
sino a la colectividad, por lo que estos derechos no se pueden dividir en par-
tes. Coincidimos con Ferrajoli, al sostener que es preciso distinguir entre el
ejercicio de un derecho y su titularidad. La indisponibilidad de los derechos
fundamentales no se refiere al ejercicio, sino a su titularidad, que no deja de
existir, con independencia de lo que se haga o quiera, dado que los derechos
fundamentales no son sino normas (téticas),”” lo cual nos lleva a pensar si
se tiene o no el deber de garantizar esos derechos incluso a las generaciones
futuras, que también son titulares de éstos. No resulta complicado concluir
que el medio ambiente, los productos de consumo que son riesgosos para la
salud, etcétera, no pertenecen a las generaciones actuales, y, por tanto, no se
tiene el derecho a destruirlos; al contrario, pertenecen a todos los titulares del
mismo, y ante ello, toda persona debe actuar con corresponsabilidad.

Dicha necesidad de ver hacia el futuro no es actual; sin embargo, parece
que se ha ignorado. Ya desde 1994, en el preambulo de la Declaracion de
Derechos Humanos de las Generaciones Futuras, Federico Mayor Zarago-
za, entonces director general de la UNESCO, senalé que

204 Ferrajoli, L., op. cit., p. 146.
205 Ibidem, pp. 162 y 163.
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El deterioro de nuestro entorno supone una amenaza al legitimo legado de
las generaciones futuras, y que la vida humana digna de ser vivida sobre la
Tierra Gnicamente sera posible de forma duradera, si desde ahora se recono-
cen ciertos derechos a las personas pertenecientes a las futuras generaciones
que les permitan ocupar el lugar que les corresponde en la cadena de la vida.
La afirmacion de tales derechos reconocidos a estas personas justifica por la
indispensable solidaridad entre las generaciones y por la unidad pasada, pre-
sente y futura del género humano.

De ahi que se deben asumir nuevas responsabilidades y obligaciones
como sociedad, a fin de asumir el papel tanto de defensores de los de-
rechos que nos corresponden a todos, como de responsables del respeto
hacia los mismos, es decir, nuestra corresponsabilidad también legitima
los derechos que son relevantes para que podamos seguir conviviendo en
sociedad.

VII. RESPONSABILIDAD HORIZONTAL ANTE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES SOCIALES

1. Acepcion normativa de la responsabilidad

Actualmente, el problema de la responsabilidad mas alla de los tintes filoso-
ficos y penales que se puedan abordar en este pequefio apartado, presupo-
ne la diferencia entre vivir y sobrevivir, pues cada vez mas conductas (tanto
conscientes como negligentes e indiferentes) repercuten en el diario vivir de
terceros, quienes tienen derecho a fincar responsabilidades en aquellos que
han generado resultados lesivos o de riesgo para los derechos que sostiene la
vida en sociedad.

En palabras de Michelini, en el marco de la teoria de la corresponsabi-
lidad solidaria de la ética del discurso, la responsabilidad es entendida como
capacidad de, y disposicioén para, aportar razones con el fin de fundamentar
mis acciones y decisiones frente a todos los demas, y también como derecho
a cuestionar las razones de otros. En definitiva, se trata de una comprensiéon
radical de la responsabilidad, a la luz de lo cual todo ser humano posee res-
ponsabilidad para con todos los seres humanos, y agrega que

..frente a la visidn realista, el principio ético-discursivo de corresponsabilidad
solidaria sostiene que no sélo la soluciéon de los problemas y conflictos sino
ya también la determinaciéon adecuada de los intereses y de las aspiraciones
individuales y colectivas que estén en juego tienen que ser intersubjetivamen-
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te exploradas, examinadas y validadas en un procedimiento discursivo-argu-
206

mentativo orientado al consenso.

Por su lado, la ética de Hans Jonas del principio de responsabilidad se

centra ain mas en la concepcion que en el presente trabajo se atribuird a
dicho término, pues sostiene que

Soélo los seres humanos pueden escoger consciente y deliberadamente entre
alternativas de accién y esa eleccién tiene consecuencias...la responsabilidad
es la carga de la libertad... la responsabilidad es un deber, una exigencia mo-
ral que recorre todo el pensamiento occidental, pero hoy se ha vuelto mas
acuciante todavia porque en las condiciones de la sociedad tecnolbgica ha de
estar a la altura del poder que tiene el hombre.?”

Asi, la responsabilidad presupone libertad de actuar, generando la posi-
bilidad de poder atribuir el resultado de lesion o peligro que, a través de un
hacer o un no hacer consciente o con capacidad de conocer, se ha generado
en contra de la norma, reaccionando el derecho penal para el restableci-
miento de la norma quebrantada.

2. La responsabilidad moral

Retomando los centrales analisis aristotélicos, actuales ayer y hoy, en su
gran obra Etica a Nicémaco, desarrollada en el siglo TV antes de Cristo, Aris-
toteles parte de la experiencia individual para exponer conceptos como el
de la responsabilidad moral, estableciendo que los seres humanos desplega-
mos, en el dia a dia, conductas de dos tipos:

— Actuar de manera involuntaria. Refiriéndose a actos que se reali-
zan por fuerza o ignorancia, en los que la voluntad no estad com-
prometida.

— Actuar de manera voluntaria. Segin Aristoteles, dentro de los actos
o razones voluntarias no hay excusas, pues se actia con conciencia
y razon.

206 Michelini, Dorando J., “La ética del discurso como ética de la responsabilidad”, Li-
leratura y Lingiiistica, Agencia Cordoba, CONICET ciencia Secyt-UNRC, ICALA, ntm. 14,
2003, disponible en: wwuw.scielo.cl/scielo.php’pid=S0716-58112003001400015Sscript=sci_art
text, p. 4.

207 Godina, Célida, “Reflexiones sobre el principio de responsabilidad de Hans Jonas”,
Observaciones Filosdficas, Madrid, nam. 6, p. 2, disponible en: http://www.observacionesfilosoficas.
net/reflexionessobreelprincipio. himl.
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De ahi las afirmaciones aristotélicas universales como “solo es virtuoso
aquel que mediante el habito y el uso de la razén obra prudentemente pen-
sando en el famoso nosotros”. Una conciencia que si bien parte del yo, im-
pacta en el nosotros, precisamente como esa pertenencia y reciprocidad del
actuar dentro de un entorno social, que no puede dar cabida a la ignorancia
ni a la indiferencia, pues la conciencia humana es suficiente para permitir al
individuo, decantarse por las acciones que internamente considera correc-
tas y que sabe que socialmente son aceptables.

Asi, la responsabilidad moral implica el actuar intencional de un sujeto
a sabiendas de que su acciéon es moralmente censurable, lo que presupone
libertad en su actuar, en donde la intencionalidad marca la diferencia entre
actuar mal sin saberlo y actuar mal sabiendo que la accion es mala. Esto es,
para la moral no basta con actuar mal, sino que la responsabilidad moral
se activa en relacién con el nivel de conciencia e intencién, mientras que
para la responsabilidad legal, en un primer nivel, bastara con la responsabi-
lidad de haber desplegado el hecho de actuar mal, de actuar contrario a la
norma (sea de manera dolosa o culposa), en donde la obligacion juridica se
establece de manera objetiva, con total independencia a lo que intimamente
piense el sujeto.

Para la responsabilidad moral, entonces, el nivel epistemolégico del in-
dividuo es relevante; la valoracién de su conducta se da en atencién a lo que
sabe, las intenciones y los propoésitos que tenia. Asi, surge el analisis de la
diferencia entre interés compartido e interés colectivo; el primero refiere a
la suma de intereses individuales que resultan compatibles; un ejemplo de
ello es el de los naufragos de una balsa, que comparten su interés individual
por salvar su propia vida, mientras que el interés colectivo se refiere a aquel
que tienen varios individuos, y que no se refiere a cada uno individualmen-
te, sino a todos ellos, en tanto que conformen un grupo.

En este contexto, Patarroyo sefiala el ejemplo de los integrantes de un
equipo de futbol que desea subir a la primera division, en donde no se trata
de una accién que pueda lograrse individualmente, sino del interés de todo
el colectivo, ya que el logro es del equipo, y no de un solo individuo. Sos-
tiene que

Estos dos tipos de intereses conducen a maneras distintas de ver la responsabili-
dad moral. Cuando se trata de los intereses compartidos se ve a cada miembro
como un agente individual que actiia segin su propio interés. Un grupo de
adolescentes ebrios que destrozan una cabina teleféonica en horas de la noche
seguramente no tiene un interés colectivo, y la responsabilidad de cada uno de
los miembros del grupo puede reducirse a su nivel de participacion en el acto
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vandalico. En cambio, el caso de un jurado que condena a un acusado —si-
guiendo otro ejemplo de Graham (véase 2006:257)— es el tipo de accion en
la que el colectivo hace algo que ninguno de sus integrantes puede hacer solo
y que todos han de proponerse contando con los demas.?

Lo anterior deja ver que aun cuando haya acciones que se despliegan
dentro de un grupo o colectivo, mientras sus intereses sean individuales, se
estard frente a una responsabilidad moral individual. En cambio, cuando
existen intereses colectivos en los que el logro del objetivo depende de la
conducta que desplieguen cada uno de sus miembros, se estara ante una res-
ponsabilidad moral colectiva, pues sélo con el aporte de todos los miembros
del colectivo se alcanzara el fin.

Esto sin adentrarse, por ahora, a la responsabilidad penal, en donde se
estara valorando la licitud o ilicitud del hecho alcanzado por el colectivo;
esto es, el injusto colectivo, que cobra especial relevancia en el presente estu-
dio, ya que se habla precisamente de la suma de aportes con conocimiento
o capacidad de conocer el resultado de lesion o de riesgo.

Frente a estos analisis, cabe destacar el presupuesto que lleva a Jonas
a sostener su maxima, que dice: “Actia de tal manera que las consecuen-
cias de tu acciéon sean compatibles con la permanencia de una vida au-
ténticamente humana en la Tierra”,* méaximas que demandan mayor
conciencia de parte de quienes tienen en sus manos o a su alcance el evitar
los riesgos generados a gran escala por la evolucién de una sociedad que
ansia cada dia mayor “modernidad”, bajo la pena del deterioro vital de los
mas débiles, en donde “los poderes globales usan una estrategia de distan-
cla y no involucramiento gracias a la velocidad con que pueden moverse,
burlando sin esfuerzo ni advertencia el control de las autoridades locales,
escabulléndose facilmente hasta de las redes mas densas”,?'’ y ante lo cual
el individuo debera enfrentar sus propias agonias y rediseflar sus propias
curas, pues la globalizacién se torna en un monstruo disociador de las in-
dividualidades.

Sin duda, los presupuestos de responsabilidad antes concebidos ya no
responden a los niveles de deterioro generados en el planeta; ante la vulne-
rabilidad con que se plantean los derechos vitales de los individuos, no que-
da mas que ampliar los margenes de responsabilidad y convertir el deber del

208 Patarroyo G.y Carlos G., Responsabilidad moral individual y responsabilidad colectiva, Bogo-
ta, Universidad Nacional de Colombia, 2009, p. 233.

209 Godina, Célida, ap. cit., p. 4.

210 Bauman, Zygmunt, La cultura en el mundo de la modernidad liguida, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2017, p. 41.
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saber y conocer en un presupuesto urgente y de mayor alcance que el que
se habia exigido anteriormente. Se debera responder por el actuar propio,
ya no sélo de manera directa hacia el individuo al que se pudo hacer dafo,
sino ante todo un colectivo y ante la Tierra misma, que también est4 recla-
mando mayores margenes de responsabilidad.

A la par, se analiza la responsabilidad moral colectiva, pues la comple-
jidad que circunda el actuar de las personas morales se ha vuelto cada vez
mas compleja, y de manera paralela la normatividad que regula su desem-
peno ha robustecido los niveles de contencién del riesgo, e incluso generar
normatividad penal para sancionar a las personas morales. En este contex-
to, la responsabilidad moral de las empresas se centra en la implementa-
cién del objeto de su razoén social libre de afectaciones y de riesgos hacia el
exterior de sus fabricas o empresas, salvaguardando en todo momento los
derechos fundamentales de las generaciones presentes y futuras.

En el presente trabajo se considera como superada la divergencia en-
tre sila persona moral tiene o no vida propia; al respecto resalta la postura
de Peter French, citado por Miguel Alzola, con relaciéon en su publicacion de
1979 The Corporation as a Moral Person, al decantarse en favor de una teoria
que acepte la responsabilidad colectiva de las organizaciones, en las que,
“sin consideracion de las razones personales que los ejecutivos tengan para
votar como lo hacen, y atin si esas razones personales fueran inconsistentes
con la politica organizacional, la corporacion obra por sus propias razones
y los actos deberian ser atribuidos a ella”.?"!

En este contexto, reconocemos a las personas juridicas como actores
morales, y motivo del gran impacto que genera el actuar de éstas (como en-
tes con vida propia) hacia terceros (esto es, la sociedad misma); en la actua-
lidad surgen nuevas exigencias para las empresas, corporaciones, colectivos
o personas juridicas, estructuras organizacionales, que deberan tener cla-
ros los riesgos de su desempefio, y corresponsabilizarse por los riesgos que
asumen sus trabajadores, surgiendo exigencias como el compliance o normas
cumplimiento, que se dirigen hacia dentro de la empresa para el debido des-
empeno del objeto de la persona moral, debiendo identificar los riesgos y las
medidas y responsabilidades para contener los mismos. Esa normatividad
debe tener una justificaciéon, una razén de ser que sea del conocimiento de
todos los integrantes de la empresa, trazando objetivos generales y especi-

211 Alzola, Miguel, “Responsabilidad moral colectiva. El estatus ontolégico de las organi-

zaciones y los limites de la comunidad moral”, Revista de Economia y Estadistica, Buenos Aires,
vol. XLIII (1), Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de Coérdoba, Argenti-
na, 2005, pp. 19-21. disponible en: http://iefeco.unc.edu.ar/files/publicaciones/economiayestadisti-
ca/2005_43_n1/2_7-alzola-impr.pdf.
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ficos del mismo; esto es, lo que con él y su cumplimiento se debe lograr, sin
danar a los demas.

Tomando en cuenta que el fin de contar con una responsabilidad mo-
ral de las empresas es precisamente erradicar la criminalidad de éstas, de-
lincuencia que repercute en temas centrales y de gran relevancia social,
como la economia, el medio ambiente, la responsabilidad por el producto,
el transporte, entre otros; todos ellos directamente vinculados con derechos
fundamentales del ser humano.

3. La responsabilidad civil

Por su lado, la responsabilidad civil se relaciona directamente con aque-
llo que se encuentra protegido por la ley, y que ha sido vulnerado princi-
palmente por una conducta de engafio, hacer caer en el error, simulacion,
etcétera, por lo que para que exista responsabilidad civil se requiere la con-
currencia de los siguientes elementos: @) una disposiciéon contractual o ex-
tracontractual; b) la existencia de un dafo generado ante la vulneracién
de la disposicion, y ¢) un nexo de causalidad entre el hecho y el dano. Asi,
la responsabilidad civil se centra en indemnizar por los daflos y perjuicios
causados a terceros.

Un ejemplo de ello son los andlisis en torno a la iniciativa de Ley Fede-
ral de Acceso y Aprovechamiento de los Recursos Genéticos, que no ha lo-
grado avanzar los procesos para constituirse en norma exigible, y en donde,
en alusion a la responsabilidad civil objetiva, se precisa que no requiere que
haya culpa o dolo del responsable, porque el dafio se causa por el solo hecho
de que el autor cree un riesgo; por ejemplo, a través del empleo de apara-
tos o sustancias que son peligrosos, sin importar que hayan sido utilizados
con las precauciones necesarias. Se sustenta en el hecho de que todo aquel
que cause dafo, por ser responsable de sus propios actos, debe indemnizar
al perjudicado, haya culpa o no, en virtud de que el uso de cosas peligrosas
presupone un aumento de su patrimonio, y esto no puede hacerse en per-
juicio de terceros,?' lo que nos habla de analisis en torno a un tema ain no
resuelto.

El sistema juridico mexicano, a través de la jurisprudencia, diferencia el
dolo civil del dolo penal, sosteniendo que

212 Loépez Barcenas, Francisco, “Andlisis de la iniciativa de Ley Federal de Acceso y Apro-
vechamiento de los Recursos Genéticos”, disponible en: Attp://www.greenpace.org/mexico/
recomendamos/analisis-de-la-iniciativa-de-ley-federal-y-aprovechamiento-de-los-recursos-geneticos-lopez -
barcenas.
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...Ja represion penal se funda en el caracter perjudicial del acto desde el
punto de vista social. Su objeto es que se imponga una pena. La responsa-
bilidad civil se funda en el dafo causado a los particulares, y su objeto es la
reparacion de este dano en provecho de la persona lesionada, pudiendo un
hecho engendrar tanto responsabilidad civil como penal.?'

Por ello, un dolo no excluye al otro, ya que el dolo civil genera responsa-
bilidad civil, y tiende sélo a la reparacion del dafio, mientras que la respon-
sabilidad penal se centra en la valoracion de la conducta que desencadend
el hecho punible.

4. La responsabilidad horizontal

El sistema social paternalista, mas que historia debe ser una concepcion
que lleve a la reflexién y al aprendizaje, pues los tiempos de esperar que el
Estado y los representantes politicos salvaguarden nuestros derechos ya no
aplican en la sociedad actual, frente a la cual todo sujeto es corresponsable;
es decir, no basta una estructura vertical para entender la salvaguarda de los
derechos fundamentales, sino que es preciso asumir la responsabilidad de
cada quien e ir mas alla; es preciso responsabilizarse de manera horizontal
por el propio actuar. Ello implica, incluso, que cada individuo responda por
los dafios generados a los derechos fundamentales del colectivo. Garbonell
sostiene que

Frente a la visién tradicional de los poderes publicos como tnicos sujetos
pasivos posibles dentro de la relacion juridica derivada de los derechos funda-
mentales, hoy surge un punto de vista alternativo que nos llama la atenciéon
sobre los “pobres salvajes” que existen en las sociedades contemporaneas,
tanto en la esfera del mercado como en los ambitos sociales no regulados. A
partir de esta nueva realidad (que quiza no sea nueva, pero de la que la teoria
constitucional se ha dado cuenta recientemente) se ha desarrollado una con-
cepcion distinta de los derechos fundamentales, desde la que se puede hablar
de los efectos horizontales de los derechos fundamentales o de la eficacia entre par-

ticulares de estos mismos derechos.?'*

Mas alla de la mera responsabilidad entre quienes actualmente confor-
man el conglomerado social, como quedd apuntado con antelacion, existe

213 SN, tesis: VI.20. J/ 146, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Registro 195576, Tribunales colegiados de circuito.
214 Carbonell, M., Los derechos. .., cit., p. 138.
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una responsabilidad horizontal también para con las generaciones futuras.
De ahi que resulta necesario resaltar lo sefialado en la Declaracion sobre
las Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con las Genera-
ciones Futuras, adoptada en 1997 dentro de la 29a. reunion de la Confe-
rencia General de la UNESCO, cuyo contenido ya no se refiere a derechos
de las generaciones futuras, dada la gran controversia que genera en la
ciencia del derecho la protecciéon del no nacido hasta los derechos de las
generaciones que vendran. Es por ello que esta Declaracién habla de res-
ponsabilidades, si, de responsabilidades de las generaciones actuales, ya no
solamente frente a si misma, sino para con las generaciones futuras, una
responsabilidad horizontal para con el género humano mismo y el planecta
en su conjunto, de cuya exposiciéon de motivos cabe destacar:

Poniendo de relicve que el pleno respeto de los derechos humanos y los ideales de
la democracia constituyen una base esencial para proteger las necesidades y
los intereses de las generaciones futuras.

Afirmando la necesidad de establecer nuevos vinculos equitativos y globales
de colaboracién y solidaridad entre las generaciones y de promover la soli-
daridad intrageneracional con miras a la perpetuacion de la humanidad...

Decidida a contribuir a la solucién de los problemas mundiales actuales me-
diante una cooperacion internacional reforzada, a crear las condiciones para
que la carga del pasado no comprometa las necesidades ni los intereses de las
generaciones futuras y a legar a éstas un mundo mejor,

Resuelta a actuar para que las generaciones actuales tomen plena concien-
cia de sus responsabilidades para con las generaciones futuras...

Teniendo presente que el destino de las generaciones venideras depende en
gran medida de las decisiones y medidas que se tomen hoy y que los proble-
mas actuales, comprendidos la pobreza, el subdesarrollo tecnolégico y ma-
terial, el desempleo, la exclusion, la discriminacion y las amenazas al medio
ambiente, deben resolverse en beneficio de las generaciones presentes y fu-

turas.?"?

Lo anterior precisa despojarnos del afiejo paternalismo del Estado ha-
cia los individuos, lo que convenientemente ha gestado una sociedad invali-
da, sin criterio propio, totalmente apatica y por ende manipulable, asi como
inconsciente de la responsabilidad que se tiene respecto de nuestro entorno,
lo que ha generado una sociedad autodestructiva e indiferente. Solamente
en la medida en que aunado a la toma de conciencia se trabaje en meca-

215 Declaracion que puede consultarse en http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13178
&URIL_DO=DO_TOPICEURIL_SECTION=201.himl.
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nismos normativos mas eficientes es que se podra solventar medianamen-
te todo el dafio que se ha generado al planeta. No hay tiempo para puras
buenas voluntades; se necesita cambiar paradigmas y mover esquemas, por
incomodos que ellos puedan resultar. Ya no basta con conformarse con las
responsabilidades individuales y sus propios nexos de causalidad; actual-
mente se deben gestar ordenamientos normativos capaces de proteger no
s6lo al individuo en lo particular, sino a la sociedad en el contexto del eco-
sistema en que habita. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el 8 de diciembre de 2017 publicé en el Semanario Judicial de la Fede-
racion, la tesis aislada titulada “Derecho humano a un medio ambiente sano.
El articulo 4.46 del Codigo para la Biodiversidad del Estado de México lo

protege a través de la vinculacion de los particulares”, que establece:

El precepto citado establece diversos lineamientos para los ciudadanos que
generen residuos sélidos urbanos y de manejo especial, tales como: 1) obtener
la autorizacién de las autoridades y el registro en el manejo de residuos; ii)
establecer planes de manejo y registros de grandes volimenes de residuos;
iii) llevar una bitacora en la que registren el volumen vy tipo de residuos gene-
rados anualmente cuya conservaciéon es de dos anos; vy, iv) ocuparse del aco-
pio, almacenamiento y disposicién final de sus residuos generados en grandes
volimenes y entregarlos a los servicios de limpia registrados. Ahora bien, el
derecho humano a un medio ambiente sano, reconocido por los articulos 4o.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 11 del Pro-
tocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San
Salvador”, asi como del principio 1 de la Declaracién de las Naciones Uni-
das sobre el Medio Ambiente de 1972 y principios 1 y 11 de la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, no s6lo implica el
cumplimiento de las obligaciones en materia ambiental por parte del Estado,
sino también por los particulares. De ahi que, en el contexto del derecho hu-
mano referido, concebido como un derecho-deber, el articulo 4.46 del Codi-
go para la Biodiversidad del Estado de México, protege el derecho aludido a
través de la vinculacién de los particulares.?'®

De ahi que s6lo en la medida en que se determinen todos y cada uno
de los aportes que gestan los resultados que ponen en riesgo al ecosistema,
es que se podra detener la autodestruccion y perpetuar la especie humana.
O acaso, ¢se puede concebir la vida humana dentro de un medio ambiente
altamente contaminado (mas alld de los niveles tolerables por el ser huma-

216 SCIN, tesis: la. CCL/2017 (10a.), Registro: 2015823, derivada del Amparo directo en
revision 5452/2015. Inammi, S. A. de C. V., 29 de junio de 2016.
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no), sin rios, sin agua de uso ni de consumo, sin areas verdes, con productos
alimenticios altamente dafiinos envenenados por pesticidas, sin un espacio
en donde habitar, sin educacién, sin cultura, sin otras especies del reino
animal?

No exageran los defensores del medio ambiente ni los foros que en tor-
no al tema podamos escuchar, cuando dicen que el momento para tomar
conciencia y emitir acciones concretas no debe pasar de este momento.
Frente a esta imperiosa necesidad de salvaguardar los derechos fundamen-
tales sociales, tanto el Estado como quienes conforman éste se deben co-
rresponsabilizar tanto por las acciones propias como por la salvaguarda de
aquellos derechos que corresponden a todos.

Desde 1950 se desarroll6 en el ambito laboral la doctrina alemana de-
nominada drittwirkung der grundrechte (eficacia horizontal de los derechos fun-
damentales), que sostiene que los derechos fundamentales tienen aplicacién
y fuerza obligatoria entre particulares (en tanto sujetos de derecho privado),
cuestionando la concepcién clasica de los derechos fundamentales como
limites al poder del Estado, para valorar sus efectos entre las relaciones pri-
vadas.

Atento a esta doctrina, un sujeto es responsable si con su actuar viola
derechos humanos de otros, sosteniendo el Tribunal Coonstitucional aleman,
“que los derechos fundamentales no son ilimitados, razén por la cual el
ejercicio de los mismos ha de llevarse a cabo sin rebasar los limites que para
ellos vengan establecidos™.”'” Esta doctrina es reconocida en Espana como
el efecto frente a terceros de los derechos fundamentales, que se divide en dos corrien-
tes, la mediata y la inmediata, “sosteniendo la primera que los derechos
fundamentales despliegan sus efectos en las relaciones privadas mediante
la intervencién de un érgano del Estado, concibiendo a los derechos como
valores objetivos, mientras que la segunda los considera como derechos sub-
jetivos contenidos en la propia Constitucién, por lo que no hace falta la
intervencién de ningun 6rgano del Estado”,?'® y son exigibles directamente
por el sujeto que los ostenta, incluso ante terceros.

Esta doctrina surge en el ambito laboral, y refiere al derecho privado;
esto es, a conductas amparadas por el derecho civil, y no asi frente a vul-
neraciones amparadas por el derecho penal. No obstante, se considera que

217 Vivas Tes6n, Inmaculada, “La horizontalidad de los derechos fundamentales”, dispo-
nible en: http://www.derechocwil.net/esp/LA%20HORIZONTALIDAD %20DE%20L0OS%20DE
RECHOS%20FUNDAMENTALES. pdf.

218 Anzures Gurria, José Juan, “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales”,
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 22, México, 2010, p. 1. Puede consultarse en:
hitp://www.ejournal.unam.mx/cuc/cconst22/CUCO00002201 . pdf.
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sus fundamentos son igualmente validos para el derecho penal, toda vez
que el deber del individuo a respetar los derechos de terceros abarca a todo
derecho, abarca a los derechos fundamentales, lo que implica responsabili-
zar al sujeto, incluso por la via penal, cuando con el aporte de su conducta
ha vulnerado derechos fundamentales de terceros. De ahi que esta doctrina
genere serios analisis entre la delgada division entre lo pablico y lo privado,
e incluso propuestas que permitan superar dicha divisién, a fin de gestar la
complementacion entre ambas ramas del derecho.

En efecto, la proteccion de los derechos fundamentales sociales requie-
re la defensa de parte de una colectividad inespecifica de sujetos, toda vez
que el actuar de un individuo con repercusiones de riesgo o lesion para esos
derechos repercute en su esfera individual y colectiva; es decir, no sélo le
afecta a €1, sino al ecosistema mismo. De ahi que la colectividad en su con-
junto, y de manera individual, esté facultada para reclamar por la conducta
de aquel que ha vulnerado la estabilidad de esos derechos, reclamacién que
entra en la esfera de la responsabilidad del individuo, a fin de que, por un
lado, se reparen los costos que la sociedad esta pagando por dichas conduc-
tas, y, por el otro, se prevengan mas danos al espacio vital; es decir, a aquel
disfrute de derechos sin los cuales resultaria inviable vivir en sociedad. Urge
salvaguardar los intereses colectivos que han sido sometidos al limite de
riesgos intolerables, a fin de protegerlos de agresiones que van mas alla de
la responsabilidad individual.

A decir de Carbonell, debe generarse un trato desde los tribunales, en
atencion a los derechos difusos o intereses colectivos, al sostener que

...para cumplir con la obligaciéon de crear recursos legales que permitan
defender los derechos sociales se tendrian que ampliar los cauces para pro-
mover acciones ante los tribunales, para lo cual también seria necesario
dotar de sustantividad procesal a los denominados “derechos difusos” o

“intereses colectivos”.?!”

219 Carbonell, M., Los derechos. .., cit., p. 834, ademas, dice que “el rasgo caracteristico de
lo que llamamos «globalizacién» es, por consiguiente, la crisis del derecho en un doble senti-
do, uno objetivo e institucional, y el otro, por asi decir, subjetivo y cultural: @) como creciente
incapacidad reguladora del derecho, que se expresa en sus evidente e incontroladas violacio-
nes por parte de todos los poderes, publicos y privados, y en el vacio de reglas idéneas para
disciplinar sus nuevas dimensiones transnacionales; ) como descalificacion, intolerancia y
rechazo del derecho, que se expresa en la idea de que los poderes politicos supremos, por el
hecho de estar legitimados democraticamente, no estan sometidos a reglas, ni de derecho in-
ternacional ni de derecho constitucional, y que, de igual modo, el mercado no sélo tiene, sino
que debe prescindir de reglas y limites, considerados como infttiles estorbos a su capacidad
de autorregulaciéon y promocién del desarrollo”, pp. 380 y 381.
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Agrega el citado autor, que igualmente se deberan modelar las estra-
tegias procesales que permitan la defensa de los derechos sociales, maxime
cuando en México el juicio de amparo ha resultado insuficiente para prote-
ger esos derechos.

Y dentro de la globalizaciéon que vivimos, en la sociedad se van rom-
piendo viejos paradigmas y se reconoce la necesidad de crear nuevos refe-
rentes y nuevos mecanismos juridicos que permitan salvaguardar estos nue-
vos intereses, que sin duda son relevantes para la sociedad. Necesidad que
se acreclenta en el ambito empresarial, en el que se gestan un sinnimero de
acciones colectivas derivadas de la distribucion de trabajo y la difuminacion
de un responsable con vinculo causal hacia el resultado. De ahi que se coin-
cida con las palabras de Ferrajoli, quien sostiene:

Esta desigualdad es legitimada por la ideologia liberalista, segtin la cual la
autonomia empresarial no es, como se ha visto, un poder, sujeto en cuanto tal
al derecho, sino una libertad, y el mercado necesita, para producir riqueza y
ocupacion, no reglas sino, al contrario, no ser sometido a ningun limite y a
ninguna regla. Ideas que son contrarias al modelo normativo del estado cons-
titucional de derecho, que no admite poderes legibus soluti, ademas de insos-
tenibles en el plano econémico, ya que ningin mercado puede sobrevivir sin
reglas y sin intervenciones publicas dirigida a garantizar su respeto. Incluso
hoy, por lo demas, éstas intervenciones no faltan; sélo que se dan de forma
prevalente en favor de los paises mas ricos y de las grandes empresas.??’

Esta realidad lleva a este autor a sostener que “falta todavia una ju-
risdiccién penal internacional capaz de sancionar los crimenes contra la
humanidad, comenzando por la guerra, prevista como tal por el estatuto
de la Corte Penal Internacional aprobado en Roma en julio de 1998, pero
bastante lejano de las setenta ratificaciones requeridas para su puesta en
funcionamiento”.?”!

Estas carencias, sin duda, las tiene México, y frente a ellas se esta reac-
cionando, pues, como se sostuvo con antelacion, mas alla del derecho escri-

to, las vias de exigibilidad de éstos es lo que los legitima, de ahi que mientras

220 Ferrajoli, L., op. cit., p. 378.

2L Jhidem, p. 379. Agrega que “falta una jurisdiccién constitucional internacional capaz
de censurar los actos de los Estados y de los organismos de Naciones Unidad cometidos en
violacién del principio de la paz y de los derechos humanos establecidos en el plano inter-
nacional. Falta algin sistema de obligaciones internacionales para tutela de los derechos
sociales y de los minimos vitales en los paises mas pobres, y alguna forma no digamos de gra-
vamen fiscal internacional pero si de tasa por el uso, el abuso, la apropiacion y la distribucion
de recursos ambientales y bienes comunes del planeta por parte de los paises mas ricos”.
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que los individuos no puedan disponer de los derechos fundamentales so-
ciales que le corresponden, la tarea del ambito de la justicia mexicana sera
considerada para el suefio de los justos, un suefio en donde no caben reali-
dades, a pesar de que se viva en una realidad en la que no bastan los suefios.

5. Proteccion penal hacia los derechos fundamentales sociales

Bajo el presupuesto sentado en la relevancia que revisten para la socie-
dad y el individuo, el derecho a la salud y el medio ambiente sano, asi como
en la legitimidad y los canales para su exigibilidad (en torno a su verdadero
valor, y no como mera norma escrita, sino como contenido social), es que
se ve la necesidad de generar nuevas vias de exigibilidad de estos derechos.

Sin negar lo positivo que implica aludir a un derecho penal minimo,
asi como a los principios de subsidiariedad y fragmentariedad del derecho,
cabe valorar la eficacia y eficiencia que para la tutela de estos derechos fun-
damentales sociales ha tenido el sistema juridico actual, particularmente
el derecho civil y el derecho administrativo, vias ante las cuales el derecho
al ambiente, como interés difuso, no se encuentra debidamente salvaguar-
dado, pues las materias civil y administrativa se centran, en el mejor de los
casos, en reparaciéon del dafio y en sanciones pecuniarias, que, como se ha
sostenido en el presente trabajo, no reconducen la accién del ser humano,
que sigue desplegando conductas dafiinas y riesgosas hacia los intereses di-
fusos y colectivos.

Ante tantas interrogantes e inconsistencias legislativas, en alusion a la
féormula de Radbruch?? (que sostiene que una norma injusta llega a ser in-
validada por un derecho supralegal) cabe preguntase si en el tema de tutela
a los derechos fundamentales la normatividad vigente consagra un “dere-
cho justo”, o si nuestra legislacion carece de naturaleza juridica.

222 Alexy, Robert, “Una defensa de la férmula de Radbruch”, disponible en: #tip://ruc.
udc.es/dspace/bitstream/2183/2109/1/AD-5-4.pdf, p. 75, formula que establece: “El conflicto
entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucionarse en el sentido de que el
Derecho positivo asegurado por el estatuto y el poder tenga también preferencia cuando sea
injusto e inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la contradiccién entre la ley «posi-
tiva» y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder como «Derecho
injusto» ante la justicia. Es imposible trazar una linea mas nitida entre los casos de la injusti-
cia legal y las leyes validas a pesar de su contenido injusto; pero puede establecerse otra linea
divisoria con total precisién: donde ni siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad, que
constituye el nicleo de la justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del De-
recho positivo, ahi la ley no es sélo «Derecho injusto», sino que mas bien carece totalmente
de naturaleza juridica”.
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Esta y otras tantas preguntas deberan responderse con modificaciones
al nuevo sistema penal, modificaciones que atiendan a un injusto colectivo
en los términos expuestos en el presente trabajo, y, por consecuencia, a una
responsabilidad colectiva que permita responsabilizar a todos y cada uno
de los integrantes de una estructura organizacional que desplegaron su con-
ducta con suficiente carga cognitiva, lo que implicara el nivel de previsibili-
dad y solidaridad hacia el colectivo.

De ahi que, a pesar de las criticas que puedan darse en torno a la inter-
vencién del derecho penal en temas que pertenecian sélo al ambito de lo
civil, en el presente trabajo se propone como necesaria la intervencion del
derecho penal como una via judicial complementaria para la tutela y salva-
guarda de los derechos fundamentales sociales, que obtiene su legitimacion
material del analisis de los criterios de identidad de la sociedad; es decir, de
aquello que para la sociedad es de relevancia tal que soporte los costes de la
intervencion penal. Esta postura se asume no obstante visiones contrarias,
como la de Soto Navarro, quien sostiene que

Las reacciones frente a la proteccion penal de los bienes plasmados en los
textos constitucionales inciden tanto en el aspecto de su legitimidad como de
su eficacia. Se apela, fundamentalmente, a tres principios nucleares del dere-
cho penal contra los que atentarian las nuevas incriminaciones: el principio
de intervencién minima, el principio de seguridad juridica y el principio de
lesividad. Estos dos tltimos se habrian visto especialmente afectados por la
proliferacion, con respecto a los bienes juridicos colectivos, de estructuras
tipicas de peligro.””

Coincidimos con la parte inicial de esta postura, pues la expansion del
derecho penal debe respetar ciertos limites, pero cuando estamos frente a de-
litos de peligro, dichos pardmetros se tornan mas flexibles, pues la sociedad
no puede tolerar ni siquiera asumir riesgos a bienes juridicos fundamentales.
Este adelantamiento de tutela del derecho penal ha sido ampliamente deba-
tido, y frente a lo cual la autora rechaza la estructura de los delitos de peligro
como tal, ya que concibe a estos delitos como un grado del delito de lesion,
por lo que, mas alla de apelar a su autonomia, justifica el estadio del peligro
precisamente asi, como un estadio previo a la lesion.

Por su lado, Mir Puig, al igual que otros tantos autores que defienden
el principio de intervencién minima, sostiene que “no es correcto acudir a
la intervencién penal con el objeto de conseguir un efecto disuasorio mas

223 Soto Navarro, Susana, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Gra-
nada, Comares, 2003, p. 171.
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intenso respecto a infracciones de normas no suficientemente internalizadas
por la conciencia social”;*** considera, ademas, que la intervencion penal en
tales casos no contribuye a la eficacia de la norma, de tal suerte que el efecto
disuasorio que debiera ofrecer la prevencién general positiva no se logra a
través de los excesos en la intervencion penal.

Refiriéndose a los derechos sociales fundamentales como bienes ju-
ridicos colectivos, Bustos afirma que estos bienes revisten la categoria de
esenciales, en cuanto que estan ligados a las necesidades basicas de los
individuos,?” de ahi que de nada o de poco serviria proteger ciertos bienes
juridicos individuales, como la vida, la integridad fisica, la salud, etcétera,
s1 otros tantos factores atentan contra los bienes juridicos colectivos, y por
tanto afectan la individualidad misma; es decir, de poco sirve que el dere-
cho penal se centre en conductas individuales cuando aquellas desplega-
das por un colectivo, como son las empresas, generan dafnos irreversibles
atodos, sin que existan instrumentos legales que permitan responsabilizar a
toda la empresa en su conjunto por las acciones desplegadas de forma
concatenada hacia la consecucion de un resultado de lesion o de peligro,
conductas que en su mayoria estan dotadas del elemento cognitivo del
dolo de sus integrantes, lo cual hace mas riesgosa la conducta de dichos
sujetos, dada la indiferencia de su actuar, indiferencia que genera danos
tan graves como los que se estan viviendo actualmente dentro de ciudades
altamente contaminadas, con productos altamente contaminantes; en fin,
sitios que se han vuelto indignos para vivir, y en los cuales la capacidad

224 Mir Puig, cit. por Soto Navarro, Susana, La proteccién. . ., cit., p. 173.

225 Ibidem, p. 174. Sefiala dicha autora que “por bienes juridicos colectivos sin referente
individual se entienden aquellos que aluden a estructuras o instituciones basicas en el funcio-
namiento del estado y del sistema social (como la Administracion de Justicia, la Administra-
c16n publica, el orden socio-econémico o el medio ambiente, st no se adopta, en este ultimo
caso, una interpretacién antropocéntrica), ambito en el que también el legislador opta prefe-
rentemente por estructuras tipicas de peligro abstracto. Pero la adopcion de esta técnica de
tutela no se justifica, como en el caso anterior, porque se trate de prevenir, riesgos para bienes
juridicos individuales. Aqui los argumentos son o que no es imaginable la lesion del bien ju-
ridico colectivo, porque supondria su destruccién total, o, principalmente, que ésta no puede
ser producida por acciones individuales, aisladamente «nocuas», de modo que sélo su reite-
racion generalizada entrafia un riesgo para el bien juridico. Esto altimo es lo que se conoce
como problema de los efectos acumulados y para solventarlo se ha desarrollado la tesis de los
delitos con el bien juridico intermedio. Esta interpretacion fue formulada originalmente por
Schinemann. Se parte de que los citados bienes juridicos colectivos son inmateriales, por lo
que es preciso recurrir a otro bien juridico que los represente en un plano menos abstracto.
Ese bien juridico intermedio o inmediato resultaria lesionado con la mera realizacion de la
conducta subsumible en el tipo, lo que fundamentaria por si solo quedarian fuera del tipo los
ataques minimos, en virtud del principio de insignificancia”, p. 181.
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de desarrollo humano (de salud, intelecto, felicidad, paz, etcétera) se va
mermando.

Sin duda, a fin de no caer en un expansionismo del derecho penal, el
primer paso fundamental sera el establecer de manera precisa y clara la
configuracion del bien juridico protegido en los derechos fundamentales
sociales, a fin de dotar el marco dogmatico-penal con un sustento tal que
le permita reaccionar de una manera justa y equilibrada sélo ante aquellas
conductas mas lesivas para la sociedad. Incluso, como sostiene Soto, “indi-
candole al legislador que el tipo ha de recoger, en todo caso, el nicleo de la
proibicion penal y que debe realizar una rigurosa seleccion cualitativa de los
preceptos extrapenales necesarios para complementar el tipo, utilizando para
ello los criterios generales de desvalor material de conducta”,*”® pues, de no
contar con instrumentos juridicos mas severos y eficaces, se estard frente a
una realidad insostenible; ello se visualiza en diversas manifestaciones tanto
a nivel individual como grupal,”’ que evidencian el hartazgo social ante la
reiterada violacion a los derechos humanos mas elementales e indispensa-
bles para el diario vivir.

226 Soto Navarro, S., op. cit., p. 221.

227 Granados Chapa, Miguel Angcl, “Afectados ambientales”, Reforma, México, 12 de
septiembre de 2008, “Valga recordar, entre otras, la marcha contra la inseguridad ambiental
que se ventil6 el lo. de septiembre de 2008. Marcha a la cual llegaron afectados de diversos
estados a demandar que se satisfaga el «derecho de todos los mexicanos a un ambiente sano
a favor del derecho a la informacion veridica y confiable sobre la critica situacion socio-
ambiental del pais». Manifestantes que formularon el siguiente diagnoéstico: «A 26 anos de la
imposicion de las politicas ambientales neoliberales en nuestro pais hemos sufrido el avance
constante de la contaminacién de aguas, aire y suelos; la exposicion de la poblaciéon a la
operacién de cientos de basureros toxicos y descargas incontroladas a los rios; millones de
toneladas de residuos urbanos e industriales de alta peligrosidad; el envenenamiento de los
acuiferos por la infiltracion de lixiviados, la erosion de los suelos y la deforestacion o la con-
taminacion del aire de las ciudades con las emisiones de automoéviles e industrias; el saqueo
de nuestros recursos naturales y el despojo a las comunidades; el crecimiento irracional de
las ciudades con el fin de incrementar las ganancias de las grandes constructoras; aparatosos
proyectos carreteros, grandes presas y otros megaproyectos que buscan beneficiar a intereses
privados sin importar las consecuencias, que lesionan las formas productivas y culturales de
nuestros pueblos e impactan de manera irreversible el medio ambiente, desproteccién de las
poblaciones que se enfrentan a las devastadoras inundaciones y prolongadas sequias deriva-
das del calentamiento global y los cambios climaticos, propiciadas por las graves emisiones
contaminantes de los paises dominantes»”.
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