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CAPITULO TERCERO

Proyeccién de la dogmatica juridica
en la sistematica de la teoria
del delito (bases generales)

I. PLANTEAMIENTO

En el capitulo anterior se precisé la proyeccién de la dogmatica juridica pe-
nal en el ambito de la teoria del delito y la manera en que se vinculan con
ellala politica criminal y la criminologia. Con esa referencia estamos en po-
sibilidades de elaborar un bosquejo sobre el sustento metodoldgico de las
sistematicas mas representativas de la teoria del delito. Nos interesa resal-
tar las bases o premisas bajo las cuales se han estructurado los elementos
del delito. Este sustento resulta fundamental al momento de determinar el
contenido de cada elemento y las diferentes alternativas que se pueden
ofrecer para la solucion de los casos.

Consideramos fundamental la construccion referida, dada la trascendencia
de la teoria del delito en nuestra cultura juridica penal y por ende la nece-
sidad de profundizar al respecto. El intérprete en general y el juzgador en
lo particular, al acudir a la sistemética del delito deben hacerlo con la mejor
intencién de solucionar los casos que se le presentan, pero también deben
evitar caer en la tentacion de ofrecer soluciones desapegadas o descon-

(93]

DR © 2017. Comisién Nacional de los Derechos Humanos
http://www.cndh.org.mx/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/fc38EU

94 COMISION NACIONAL D€ LOS DERECHOS HUMANOS

textualizadas del contenido tedrico que subyace en cada toma de postura
sistematica.

Nuestro marco de referencia seré a partir del inicio de la moderna dogma-
tica juridica penal representada por el causalismo, hasta llegar a las orien-
taciones contemporéaneas. Es importante reiterarlo, nuestro analisis se en-
foca a las bases de la sistematica del delito en general, no al contenido de
cada elemento; ese estudio mas bien corresponderia hacerse en un manual
sobre teoria del delito, lo cual obviamente no es el caso.

II. INFLUENCIA DEL NATURALISMO (€L CAUSALISMO CLASICO)
II.1. Marco ideoldgico

El inicio de la moderna dogmatica juridica penal tiene su influencia, sobre
todo, en las aportaciones del autor alemén Franz von Liszt. Fue él quien sis-
tematizé por primera ocasion los elementos del delito a partir del anélisis
de una legislacién especifica: del Cédigo Penal Aleman. Antes de entrar al
estudio de su propuesta sistematica, resulta conveniente referirnos al mar-
co ideoldgico en el que se sustenté.

Hay una obra basica de Liszt en la evolucion del pensamiento juridico-pe-
nal moderno: La idea del fin en el Derecho penal, conocido como el Pro-
grama de la Universidad de Marburgo." En ese documento, Liszt le otorga
un rango eminentemente garantista al cédigo penal. Lo considera la carta
magna del delincuente, porque su mision es proteger no a la colectividad,
sino al individuo que se rebela contra ella, pues es el autor del delito al que
se le afecta el bien juridico con la imposicién de la pena. El cédigo penal
garantiza que sélo podré ser sancionado si se dan los presupuestos legales
y Unicamente dentro de ciertos limites. Ante la insistencia, en ese tiempo,

1 Se trata del trabajo académico mediante el cual Liszt, en 1882, logré su ingreso como
catedratico al Claustro de Hamburgo.
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de priorizar medidas politico criminales para combatir el fenémeno delic-
tivo, Liszt imponia una aduana impasable: “El Derecho penal es la barrera
infranqueable de la politica criminal ”.2

Advierte que el problema central del Derecho penal es el de los fines de la
pena, y ésta no es una creacién de la inteligencia humana, sino del instinto
animal.® Asi, ante el mal necesario que representa, es fundamental otorgar-
le el contenido de mayor utilidad. Bajo esa posicion cuestiona las tesis ab-
solutas o retribucionistas de la pena. Su critica se basa, sobre todo, porque
no toman en consideracién los presupuestos bajo los cuales el Estado pue-
de aplicar una pena. En contrapartida, destaca las bondades de las tesis
relativas de la pena en la medida que persiguen un fin Gtil para la sociedad:
la prevencion. En este sentido, propone vincular el sustento de la culpabi-
lidad con la finalidad preventiva de la pena para que ésta pueda resultar al
propio tiempo justa y Gtil, despejada de todo contenido moral.#

11.2. Contribucién sistemdtica

Franz von Liszt, en su Tratado de Derecho penal, publicado en 1881, elabo-
ré su estudio a partir del contenido del Cédigo Penal Aleman, cuya vigen-
ciainicid en 1871. Con ello reflejaba la influencia del positivismo imperante
de su tiempo.

Del texto del Cédigo Penal Aleman sustrajo un concepto de delito: El acto
punible al cual el orden juridico asocia la pena como legitima consecuen-

2 Vid. LISZT, Franz von: La idea del fin del Derecho penal (Programa de la Universidad de
Marburgo, 1882), introduccion y nota biogréfica de José Miguel Zugaldia Espinar, trad.:
Carlos Pérez de Valla, Granada, 1995, p. 36.

3 Vid. Ibid., p. 50.

4 Vid. LISZT, Franz von, La idea del fin...op. cit., p. 83. Establece que la pena no se dirige
contra el delito sino contra el delincuente. En esa medida, propone una clasificacion en
la aplicacién de la pena: Correccidn del delincuente capaz de corregirse y necesitado de
correccion; intimidacion del delincuente que no requiere correccién, e inocuizacién del
delincuente que carece de capacidad de correccién.
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cia.’ De ese concepto hizo una clasificacién del delito en varios elementos.
Primeramente, en un plano objetivo, antepuso como piedra angular la pre-
sencia de un acto humano (accién), dado que nunca llegarén a constituir un
delito los acontecimientos fortuitos, independientes de la voluntad huma-
na. En ese mismo plano objetivo, el delito es ademas un acto contrario a
derecho (antijuridicidad). Es decir, un acto que contraviniendo formalmen-
te un mandato o prohibicion del orden juridico, implica, ademas, la lesion
o peligro de un bien juridico.

En un plano subjetivo, ubicd al delito como un acto culpable (culpabilidad),
en la medida que es doloso o culposo.® Liszt otorgaba estos caracteres
esenciales a todo delito, entendido éste como un acto consumado por un
solo sujeto, aunque también precisaba la posibilidad de otras formas de
aparicién del hecho delictivo. Esas formas especiales son la tentativa, la
concurrencia de varios sujetos con diferente contribucion (autoria y partici-
pacién) y unidady pluralidad de delitos (concurso).’

A continuacién, haremos una breve referencia del contenido que le daba a
cada uno de esos elementos.

a) Accidon

Liszt puso a la accion en el primer lugar de su anélisis del delito. Todos los
demés elementos se encuentran condicionados por el comportamiento
humano. Este requisito, a su vez, lo condiciond a un contenido neutral in-
fluenciado por el naturalismo imperante en su tiempo. Pretendié otorgarle
alaaccion un contenido neutral, al margen de toda valoraciéon normativa o
de otro tenor que estimaba innecesarias.® Establecia que sélo de esa ma-

5 Vid. LISZT, Franz von: Tratado de derecho penal, t. | y lll Biblioteca Juridica de Autores
Espafioles y Extranjeros, traduccién de la 18va. edicién alemanay adicionado con |a his-
toria del Derecho penal en Espafia por Quintiliano Saldafia, Reus, Madrid, 1926, p. 252.

6 Vid. Idem.

7 Vid. Ibid., p. 254.

8 Vid. MEZGER, Edmund: Derecho penal, parte general, trad. (de la 6.% edicién alemana):
Conrado A. Finzi, Editorial bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1958, p. 79.
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nera podria servir de base para todas las demés categorias del delito, por-
que si desde este nivel se establecieran valoraciones normativas, se recar-
garia demasiado el concepto y se propiciaria un desorden en el andlisis
sistematico del delito.

Bajo esta perspectiva, lo preponderante en la accién era su contenido na-
turalistico: el movimiento corporal voluntario que produce un cambio en el
mundo exterior. El contenido de la voluntad era minimo, sélo como factor
desencadenante del proceso causal, sin que represente interés alguno la
finalidad manifestada en esa voluntad. En todo caso, ese contenido tendria
incidencia en la culpabilidad.

La propuesta de Liszt se completd con la aportacion de Gustav Radbruch
en 1904.° Este autor, asumiendo las mismas directrices metodoldgicas na-
turalistas, le otorgd una doble orientacién al comportamiento humano,
desde la perspectiva de la teoria del delito: como una manifestacién activa
(la accién en estricto sentido) y la omision. Destacé esta segunda manifes-
taciéon al puntualizar la presencia de supuestos en los que el no realizar un
determinado comportamiento también produce efectos causales con inje-
rencia para el Derecho penal.™

b) Tipicidad

En 1906, Ernest Beling le otorgd un contenido sistematico al principio ga-
rantista Nullum crimen sine lege, con la creacién del tipo penal y con ello
se le agregaba un nuevo elemento a la propuesta sistematica de Liszt. Este
elemento lo justificd atendiendo a la esencia de cada figura delictiva; es

? Este planteamiento lo sustenté en su trabajo de habilitacién para acceder a la plaza de
profesor en Heidelberg presentado en 1903, intitulado: El concepto de accidn y su sig-
nificado para el sistema de Derecho penal. Asi como una teoria de la sistemética cienti-
fica juridica. En 1903 volvié a retomar el tema en la obra: Hacia la sistemética de la teoria
del delito. Al respecto, vid. MARTINEZ BRETONES, Virginia: Gustav Radbruch, vida y
obra, UNAM, 1989, pp. 34y 35.

10 Para mayores referencias sobre el tema, vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: “Algu-
nas consideraciones sobre la omisidon”, en (V. AA.): Libro Homenaje al maestro Antonio
Torres Gémez, Universidad de Guanajuato, 2003, (publicacion pendiente).
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decir, a la descripcién de los comportamientos delictivos elaborados por
el legislador en la parte especial de los cédigos penales. En ellos se en-
cuentran una pluralidad de elementos, explicitos unos e implicitos otros,
los cuales se pueden derivar de la interpretacién.™

A esos elementos que se contienen en las figuras delictivas, Beling les otor-
gaba un rango comun: se encontraban en la faz externa de la accién. Si-
guiendo el esquema de Liszt, todo contenido interno se ubicaba en la cul-
pabilidad. De esta manera, los actos que en principio tenian relevancia para
el Derecho penal, no eran los que estaban sancionados con una pena, sino
los que eran tipicos.

La aportacion de Beling fue de gran trascendencia para el desarrollo de la
dogmaética juridica penal. Implicé otorgarle a una inspiracién de la legali-
dad un enfoque técnico; limitd el ius puniendi estatal en el marco de la
cientificidad del Derecho penal.

c) Antijuridicidad

Siguiendo el mismo plano objetivo, la antijuridicidad se conceptud como
un presupuesto imprescindible de todo hecho punible. Se proyecté como
el juicio impersonal objetivo sobre la contradiccidn existente entre el hecho
y el ordenamiento juridico.

Como el Derecho determina ciertas situaciones de convivencia humana
que se encuentran en concordancia con el orden juridico y otras que no lo
estan, se desprenden ciertos mandatos relacionados con lo que el indivi-
duo debe hacery también prohibiciones acerca de lo que no debe hacer.”
De este esquema se derivan, a su vez, dos perspectivas de la antijuridici-
dad: La formal, cuando un acto transgredié una norma que contiene el
mandato o prohibicién y la material, cuando ese acto resulta contrario a la
ordenacion social en general.

" Vid. BELING, Ernest: Esquema de Derecho penal (la doctrina del delito-tipo), trad.: Se-
bastian Soler, Depalma, Buenos Aires, 1944, p. 42.
12 Vid. MEZGER, Edmund: Derecho penal..., op. cit., pp. 131-134.
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d) Culpabilidad

Como ya habiamos referido, para Liszt la culpabilidad representaba el nexo
psicoldgico entre el autor y su hecho. Es aqui donde tenia preponderancia
el aspecto subjetivo del acto, el contenido de la voluntad manifestado en
dos formas o especies: dolo o culpa. Para que fuera factible determinar tal
nexo era indispensable un presupuesto: La imputabilidad, concebida como
la facultad normal en la psique del autor para poder asumir una valoracion
social de su comportamiento.™

II1. INFLUENCIA DEL NEOKANTISMO (CAUSALISMO NEOCLASICO)
lll.1. Marco ideolégico

El ndcleo duro del positivismo reflejado en el naturalismo y especificamen-
te en la sistematica de Liszt, se vio matizado por la influencia de la filosofia
de los valores del neokantismo sudoccidental aleman y asi se marcé una
nueva etapa en el pensamiento juridico-penal. Bajo esta linea de pensa-
miento, se criticd la inflexibilidad del positivismo y se propuso la construc-
cién de un nuevo camino para la teoria del conocimiento. Tomé auge la fe-
nomenologia de la conciencia de Husserl, en el sentido de ubicar el
conocimiento en el mundo ideal de las esencias y no en el mundo de las
ideas platonicas.™

También influyeron las aportaciones de Max Scheler, al considerar la existen-
cia de principios universales que no pueden aprehenderse por medio de la
inteligencia, pero tienen una funcién decisiva para la conducta humana,
puesto que son sus bases universales y necesarias. Estos principios son los
valores que rigen, algunos de manera universal y otros de manera concreta.

13 Vid. LISZT, Franz von: Tratado de derecho penal, op., cit., pp. 384 y 385.
4 Vid. XIRAU, Ramén: Introduccidn a la historia de la filosofia, UNAM, undécima edicién,
1990.
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Bajo este enfoque hay que distinguir entre individuo y persona; entre actos
vitales o del cuerpo, entre actos psiquicos o del yo y actos espirituales.™

Alvincularse esta ideologia en el ambito de la dogmatica juridica penal im-
perante de la época, aun y cuando se siguidé asumiendo como punto de re-
ferencia fundamental a la ley penal para el anélisis sistemético del delito, se
abrieron espacios a las consideraciones axioldgicas. Las aportaciones de au-
tores como Radbruch,' Mayer, Sauer, Lask, Binder, entre otros, fueron fun-
damentales para el desarrollo de esta construccién sistematica. En esencia,
implicaba incorporar al naturalismo elementos de valoracion. El comporta-
miento humano se siguié asumiendo como piedra angular de la sistematica
del delito pero con matices axioldgicas. Haremos una breve referencia de las
repercusiones que tuvo esta influencia ideoldgica en el contenido de los ele-
mentos del delito, sin detenernos en la accidn la cual mantuvo la misma con-
figuracion elaborada por Liszt y complementada por Radbruch.

I11.2. Contribucién sistemadtica

a) Tipicidad

El tipo penal tuvo una transformacion importante. Al aspecto eminente-
mente descriptivo de la conducta elaborada en la ley penal, se le fueron
incorporando otros elementos de contenido subjetivo y valorativo. De las
aportaciones de autores como Fischer (1911), Hegler (1914), Mayer (1915),
Weber, Graf zu dhona, Edmund Mezger (en los afios veinte), se derivaron
sustancialmente tres aspectos representativos de esta sistematica.

15 Vid. Ibid., pp. 377 y 378.

16 Aunque las primeras aportaciones de Radbruch fueron bajo la sistematica de Liszt en la
construccién del concepto de la omision, posteriormente, fue orientando su postura ha-
cia el Neokantismo.

7" Vid. WELZEL, Hans: Introduccién a la filosofia del derecho (derecho natural y justicia ma-
terial), trad.: Felipe Gonzélez Vicen, Biblioteca Juridica Aguilar, segunda edicién, Madrid,
1979, pp. 196y ss.
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Primeramente, la presencia, en algunos tipos penales, de ciertos animos,
deseos o intenciones que el legislador incorpora de manera expresa o ta-
citay que son fundamentales para determinar su configuracién. Un ejem-
plo palpable de ello es el tipo de robo, donde su existencia no sélo depen-
de del apoderamiento de una cosa mueble, sino de un cierto dnimo: el
animo de apropiacién. Incluso, se llegd a determinar que en algunos tipos
penales lo decisivo no es el acontecer externo, sino la orientacion que el
autor le otorgue a su comportamiento. En este sentido, Graf zu Dhona lle-
g6 a plantear que el legislador tenia dos opciones: Referirse solamente al
acontecer externo y prohibir conductas eminentemente causales. O bien,
basarse en la voluntad del autor en torno a la direccién que le otorgue a la
produccién del resultado. Asi llegd a concluir que en la parte especial de
los codigos penales pueden existir tipos causales o tipos finales.™

Por otro lado, se le atribuyeron a ciertos tipos un contenido no palpable
desde el plano objetivo ni tampoco perceptible en el &mbito interno del
autor, sino apreciables Unicamente a partir de un anélisis valorativo por par-
te del intérprete. Y es que se detectaron figuras en las que en alguno de los
elementos, el legislador le otorga un rango axiolégico determinante para
su desvaloracién. Por ejemplo, la calidad de funcionario publico en el suje-
to activo; la honestidad en el pasivo, o la categoria de cosa mueble. En esos
casos, la configuraciéon del tipo respectivo amerita una determinacion des-
de un plano valorativo bajo el sustento de pardmetros juridicos, sociales o
culturales.”

Otra repercusion de esta influencia ideoldgica se centrd en la relacion en-
tre el tipo y la antijuridicidad. Se flexibilizd su separacién que imperaba
bajo la sistematica del naturalismo. Ahora se aproximaban en una valora-
cion mas integral. De esta manera, el tipo pasaba a ser la ratio esendide la
antijuridicidad.

18 Vid. MEZGER, Edmund: Derecho penal..., op. cit., pp. 157 y ss.
19 Vid. Ibid., pp. 147 y 148.
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b) Antijuridicidad

A este elemento también se le atribuyd un contenido distinto al planteado
por Liszt. Su construccién no se limité a la existencia de un componente
meramente objetivo, también se le atribuyd un significado subjetivo. Sobre
todo, al momento de determinar la presencia de una causa de justificacion.
Por ejemplo, en la legitima defensa no basta la repulsa proporcional a una
agresion injusta, sino que dicha respuesta debe emitirse en defensa de la
salvaguarda de un bien juridico propio o ajeno.?

¢) Culpabilidad

El contenido de la culpabilidad construida por Liszt comenzé a replantear-
se, sobre todo, a partir de la obra de Reinhard Frank (1907) denominada
Estructura del concepto de culpabilidad. Frank destacé la insuficiencia del
concepto construido por el causalismo naturalista. Aprecid limitada la sola
determinaciéon del nexo psicoldégico entre el autor y su hecho para deter-
minar el grado de intensidad que le debia corresponder a la accién previa-
mente calificada como tipicay antijuridica. En contrapartida, planted la ne-
cesidad de incorporar al nexo psicolégico un contenido valorativo.?!

Para aclarar esta insuficiencia puso el siguiente ejemplo: Un cajero de una
empresay un repartidor de valores; cada uno por su cuenta comete fraude.
El primero de ellos posee una buena situacion econdmica, no tiene familia
pero tiene “amantes dispendiosas.” El segundo apenas se gana la vida;
tiene una mujer enferma y un buen nimero de hijos pequenos. Pues bien,
al apoderarse ambos ilicitamente de dinero ajeno, no existe diferencia al-
guna entre ambos casos en el nivel de determinacion del dolo. Es decir, en

20 Vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: “La teoria del delito en el Cédigo Penal para el
Estado de Guanajuato. Un anélisis dogmatico”. Tesis de grado de Maestro en Ciencias
Juridico-Penales, Facultad de Derecho de la Universidad de Guanajuato, México, 1998.,
p. 34.

21 Vid. FRANK, Reinhard: Estructura del concepto de culpabilidad, versién castellana de
Sebastian Soler, publicaciones del Seminario de Derecho penal, Universidad de Chile,
1966, p. 10.
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los dos supuestos se configura el nexo psicoldgico entre el autor y su hecho
a titulo doloso. No obstante, desde una perspectiva valorativa, cualquiera
dirla que a ambos no les puede corresponder la misma culpabilidad. La del
repartidor de valores es menor por las caracteristicas desfavorables en que
se encuentra. Al primero, por el contrario, su culpabilidad se agrava debi-
do a su buena situacién econdémica e inclinaciones lujosas.??

De esta manera, Frank aprecia que acudiendo al lenguaje cotidiano para
medir la culpabilidad se derivan factores que estan fuera del dolo. Y algo
similar sucede con el delito culposo: la falta de prudencia, de prevenciéon u
observancia de un determinado deber de cuidado, debe valorarse de ma-
nera mas severa o benigna segun las circunstancias concomitantes. Para
sustentar esta postura también ejemplifica: el guardavias que después de
un largo descanso, al comenzar su trabajo hace mal el desvio, parece més
culpable que el sujeto que incurre en el mismo descuido, después de once
horas de servicio.?

Por otra parte, Frank encontrd inconvenientes a la ubicacién de la imputa-
bildad, en la sistemética de Liszt, como un presupuesto de la culpabilidad.
Planted que no puede ser un presupuesto del dolo, porque también el en-
fermo mental puede querer la accién y representarse los caracteres que la
hacen delictuosay hasta llegar a saber que su comportamiento es delictuo-
so. Ahora, aunque exista una relacién entre imputabilidad y pena, no es
distinta de la que se da entre culpabilidad y pena, dado que sdlo el culpa-
ble es merecedor de pena. En consecuencia, la imputabilidad debe perte-
necer a la culpabilidad.?

Ademas, bajo la perspectiva de Liszt, la vinculacion de la culpabilidad con
respecto del dolo y de la culpa implicaba una relacion de género a especie,
pero para Frank la relacién debe ser distinta. Como dolo y culpa no son los

22 Vid. Ibid., p. 13.
23 Vid. Ibid., p. 14.
24 Vid. Ibid., pp. 21y 22.
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Unicos componentes de la culpabilidad, ya no son sus formas de manifes-
tacion, sino elementos de ella.

De este planteamiento emané una conformacion de la culpabilidad mas
elaborada que la eminentemente psicoldgica de Liszt. Pasé a integrarse,
primeramente, con la imputabilidad, consistente en una aptitud espiritual
normal del autor. Ademés con la relacién psiquica del autor y su hecho ex-
presada en el doloy la culpa. Finalmente, se integra con la determinacién
de normalidad de las circunstancias con las que el sujeto obra. De todo ello
Frank puntualizé la necesidad buscar una expresién breve que comprenda
todos esos elementos y asi establecié que culpabilidad es reprochabilidad.
Aclard: "la expresiéon no es bella, pero no conozco otra mejor”.?

En la propia linea de pensamiento neokantiana, la propuesta de Frank tuvo
un seguimiento importante con otros autores. Sobre todo con Goldscmid-
th (1913), al sostener que al lado de cada norma juridica que exija una con-
ducta exterior, debe suponerse la existencia tacita de una norma del deber,
con base en la cual el autor debe dirigir su conducta interna y la culpabili-
dad consiste precisamente en la violacién de esa norma.?® Por su parte,
Freudenthal plantea que la determinacién de la normalidad de las circuns-
tancias con las que el sujeto obra —propuesta por Frank-y la violacién a la
norma del deber —propuesta por Goldschmidth—se traducen en la exigibi-
lidad de otra conducta, como elemento integrante de la culpabilidad al
lado del doloy la culpa. Esta configuracién, posteriormente, fue resumida,
sistematizada y difundida sobre todo por Edmund Mezger. Este autor llegd
a conceptuar la culpabilidad como el conjunto de los presupuestos que
fundamentan el reproche personal al autor por el hecho punible que ha co-
metido.?

25 Vid. Ibid., p. 29.

26 Vid. BUSCH, Richard: Modernas transformaciones de la teoria del delito, Temis, Bogots,
1964, p. 6.

27 Vid. MEZGER, Edmund: Derecho penal..., op. cit., p. 189y ss.
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IV. INFLUENCIA D€L FINALSMO

A mediados de los afios veinte se comenzd a desarrollar una corriente iden-
tificada como finalismo la cual representé un avance importante en el de-
sarrollo cientifico de la sistematica del delito.? Esta teoria también sostuvo
su sistematica a partir de una particular estructura y sustento del compor-
tamiento humano, bajo un marco ideolégico determinado, difundido por
su principal exponente, Hans Welzel. Trataremos de hacer una sintesis de
sus principales planteamientos.

IV.1. Marco ideolégico

Welzel sostenia que el Derecho penal y la ciencia del Derecho penal se en-
contraban determinadas por la tarea de hacer un balance de los problemas
legados por los regimenes totalitarios.?” Se ubicé en la critica del Derecho
penal del nacionalsocialismo, caracterizado por ser extremadamente utili-
tario y naturalista. Lo justo era lo Util para el pueblo y la pena se asumia
como un medio de limpieza bioldgica de la Nacién. En contrapartida, para
Welzel, la misién primordial del Derecho penal no debe ser de caracter pre-
ventivo, sino de contenido ético-social. Su finalidad es asegurar en los ciu-
dadanos la permanente fidelidad frente al Estado y el respeto a la persona.
En suma, la misién del Derecho penal es la proteccién de los valores éti-
co-sociales mas alla de la tutela de los bienes juridicos. En ese contexto de-
bia crearse la dogmética, con el objeto de incluir de manera racional, en el
Derecho penal, las exigencias del Estado.®

28 Para mayores detalles del sustento de esta teorfa, vid., ESTRADA ALVAREZ, Jorge: Teo-
ria del delito y la actualidad del Derecho penal mexicano, Yussim, México, 2003.

29 Vid. WELZEL, Hans: Teoria de la accién finalalista, comp.: Carlos Fontan Balestra, trad.:
Eduardo Friker, Depalma, Buenos Aires, 1951.

30 Vid. Ibid., pp. 10-15.
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Al sustraer de la pena la finalidad preventiva, le otorgé fines eminentemen-
te retributivos, sustentados en la intensidad de la culpabilidad. Para Wezel,
en la retribucion hay limites claros, determinados; en cambio en la preven-
cién, hay contornos borrosos e imprecisos.®!

IV.2. Contribucién sistemadtica

a) La accion

En el finalismo encontramos como caracteristica comdn con el causalismo,
el hecho de adoptar el concepto de accién como piedra angular de la teo-
ria del delito, pero con un contenido distinto y con bases ideoldgicas diver-
sas. Es por ello que Welzel resalté la importancia de asumir de manera im-
prescindible sus fundamentos para entender a cabalidad su teoria de la
accion finalista. Si no se comprenden estos fundamentos, dificilmente se
tendra claridad en su construccién sistematica.*

Bajo la perspectiva de Welzel, si el Derecho penal tiene una funcién emi-
nente ético-social, deben encontrarse en primer plano las manifestaciones
ético-sociales intolerables de comportamiento. En este sentido, no basta
para la construccion del concepto del injusto la situacién creada por el re-
sultado, sino que pasa a ser centro de interés penal el contenido interno de
la accién intolerable, porque toda la vida comunitaria se estructura para
bien o para mal, sobre la actividad final humana.®* Puntualizé que las pro-
hibiciones o mandatos del hombre no pueden dirigirse a procesos causales
ciegos, carentes de sentido, sino sélo a acciones que tienen capacidad de
configurar finalmente el futuro.* Retomé el concepto de accién de Aristd-
teles —difundido en la Edad Media por Santo Toméas de Aquino y posterior-

31 Vid. Ibid., p. 15.

2 Vid. Ibid,, p. 17.

B Vid. Ibid., p. 16.

34 Vid. WELZEL, Hans: Derecho penal aleman, parte general, 11.% edicién, trad.: Juan Bus-
tosy Sergio Yanez Pérez, Editorial Juridica de Chile, 1970, pp. 40y 41.
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mente por Pufendorf-y establecié que el hombre puede dirigir sus efectos
causales, perseguir objetivos; dirigir su actividad segun un plan fijado para
ese efecto; en suma, la voluntad consciente es la espina dorsal de la accion.

A partir de ese marco tedrico concluyd que la accion es el ejercicio de la
actividad final humana. A su vez dividié el contenido de la accidn en tres
planos: el objetivo que se quiere alcanzar, los medios que emplea para ello
y las consecuencias secundarias necesariamente vinculadas al empleo de
los dichos medios.®

Es importante hacer notar la ubicacién de la accién final, dado que tal ca-
racteristica sirve de fundamento a la construccién sistematica del finalismo.
Esta ubicacion es la siguiente: La estructura final de la accién tiene una pre-
sencia previa a la configuracion del injusto. Constituye un concepto onto-
|6gico; es una categoria del ser, no un concepto juridico. Su presencia es
previa al tipo, porque aunque en este nivel se regulan acciones posibles,
en él no se presupone la estructura ontoldgica del comportamiento huma-

no. Al concepto de accidn se unen los demés elementos del delito: tipici-
dad, antijuridicidady culpabilidad.®

b) Relacién entre antijuridicidad e injusto

En la sistematica de Welzel hay tres categorias que se mantienen en estre-
cha vinculacién, pero cada una tiene un contenido técnico y valorativo dis-
tinto. Resulta primordial aclarar esa distincion. Primeramente, el tipo es la
descripcién concreta de la conducta punible. De otro lado, la antijuridici-
dad es la contradiccion de la realizacién del tipo de una norma prohibida
en el ordenamiento juridico en su conjunto. Es objetiva en el sentido de
que implica un juicio de valor general —aunque su objeto, la accién, es una
unidad de elementos objetivos y subjetivos—. Finalmente, el injusto es una
categoria consustancial a la conducta antijuridica misma; representa su

35 Vid. WELZEL, Hans: Teoria de la accién finalalista, op. cit., p. 21.
36 Vid. WELZEL, Hans: Derecho penal aleman, op. cit., pp. 50y 51
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esencia. En términos del propio Welzel: La antijuridicidad es un predicado
y el contenido del injusto es el sustantivo.?

c) El injusto personal

Aclarada la diferenciacion abordada en el apartado anterior, ahora hare-
mos una precision en torno al contenido del injusto desde la perspectiva
de Welzel. Se trata también de un sello caracteristico de esta corriente: Lo
injusto no se agota en la causacién del resultado; no culmina en la lesion
del bienjuridico, desligado de la persona del autor. Por el contrario, la des-
valoracién del injusto se sustenta en la presencia de una accidn antijuridica,
en tanto se presenta como obra de un autor determinado. Los factores que
determinan de modo decisivo lo injusto del hecho, junto a la eventual le-
sidn del bien juridico, es el fin que el autor asigné al hecho; lailicitud en que
lo convirtié no obstante los deberes que lo obligan. A esa desvaloraciéon de
la accién final de la autor se le identificd como injusto personal ® Implica
entonces que la lesion del bien juridico (desvalor del resultado), tiene rele-
vancia en el Derecho penal sélo dentro de una accién personalmente anti-
juridica. En suma, el desvalor del resultado puede faltar sin que por ello
desaparezca el desvalor de la accién. Esta delimitacion sistematica le sirvid
de sustento al finalismo para fundamentar otras categorias de la teoria del
delito. Por ejemplo, la tentativa inidénea.®

d) Tipicidad

El contenido del tipo penal tuvo una transformacién importante. Se cons-
truyd en una parte objetiva y otra subjetiva. La parte objetiva, integrada con
todo aquello que es perceptible en el mundo exterior. La parte subjetiva,
se encuentra influenciada por el contenido de la accién final, y ello reper-
cute en su integracién: el dolo y la culpa dejan de pertenecer a la culpabi-
lidad y pasan a formar parte del tipo, en virtud de que es ahi donde se in-
corporan las acciones revestidas de un contenido final que afectan los
valores ético sociales.

37 Vid. Ibid., pp. 61y ss.
B Vid. Ibid., pp. 61-74.
¥ Vid. Ibid., p. 75.
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Como la accidn final es la representacién consciente de la realidad, el dolo
de un delito exige, por consiguiente, el conocimiento de las circunstancias
que pertenecen al tipo y ahi esta su ubicacion.® Es importante hacer refe-
rencia al nivel de conocimiento exigido para el autor: No se requiere un co-
nocimiento técnico de los elementos de la parte objetiva del tipo, sino pro-
fano, el que corresponde a la esfera del lego. Ademas, dicho conocimiento
no comprende el caracter antijuridico del actuar; por eso se le identifica
como dolo natural, a diferencia del dolo malo representado por los causa-
listas —integrado con el conocimiento antijuridico del hecho—.#

Ahora, para el finalismo, el Derecho penal no sélo prohibe al hombre des-
plegar conductas dolosas, también espera de él un minimo de cuidado en
la direccidn de sus acciones finalistas, para no afectar bienes juridicos. Es
asi como las acciones que en sus consecuencias causales producen afecta-
ciones al no observar los cuidados correspondientes, comprenden la esfe-
ra de los delitos imprudentes.*? Entonces, el tipo subjetivo queda integra-
do con el dolo, en su caso también con los elementos subjetivos especificos
y la culpa, segun el contenido del tipo correspondiente.

40 Vid. Ibid., pp. 76y 77.

41 Este cambio tiene repercusiones importantes. Aunque escapa de los fines del presente
estudio profundizar al respecto, estimamos oportuno hacer por lo menos advertir su in-
jerencia en la construccion sistematica del error. Asi, cuando exista un error con respecto
de la parte objetivo del tipo, debido a un erréneo conocimiento de los elementos del
mismo, en la esfera del profano, se eliminara el dolo y en consecuencia el tipo. En cam-
bio, cuando el error verse sobre el conocimiento de la antijuridicidad del hecho, sus re-
percusiones se reflejaran en la culpabilidad, en virtud del error de prohibicion.

42 Vid. WELZEL, Hans: Teoria de la accién finalalista, op. cit., pp. 27 y 28. Plantea Welzel
(Teoria de la accién finalalista. .., op. cit., p. 39): “Los delitos culposos deben su existen-
cia al hecho del que el hombre no es capaz, en un sentido absoluto de proveery dispo-
ner lo futuro. Dios, debido a su omniscenciay omnipotencia, puede acudir solamente en
forma finalista; el hombre sélo puede hacerlo en la escala muy limitada de su previsién
(...) el derecho exige ahora de cada uno de los que quieren participar en la vida social,
un minimo de direccién finalista a sus acciones, es decir, como derivacion de la diligencia
necesaria de intercambio, es decir, de la diligencia que es capaz y de la que esté obliga-
do un individuo inteligente y prudente”.
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e) Antijuridicidad

Con el finalismo se le otorgd a la antijuridicidad un alcance mas alla de su
concepcion formal. Se le identificé como la contradiccién de una realiza-
cién tipica con el ordenamiento juridico en su conjunto. De esta manera,
no existen tipos antijuridicos, sino sélo realizaciones antijuridicas del tipo.

Ante la pregunta j Por qué no todas las conductas siendo tipicas son anti-
juridicas?, ademas de la respuesta sustentada en que en esos supuestos
media una causa de justificaciéon, Welzel responde: porque hay una ade-
cuacion social. Esta adecuacién se refiere a un principio general de inter-
pretacién cuyo significado no se limita al Derecho penal, sino que com-
prende el ordenamiento juridico en general. Este tratamiento lo derivo de
la propia naturaleza del injusto personal: lo injusto no se agota en la causa-
cion del resultado (lesion del bien juridico) desligada de su contenido de la
persona del autor, sino que es accidn antijuridica sélo como obra de un au-
tor determinado.*®

f) Culpabilidad

En el finalismo la culpabilidad se sustentd en el reproche personal contra
el autor. Se le reprocha no haber evitado la accién antijuridica cuando es-
taba en posibilidades de hacerlo. Su esencia radica en el poder en lugar de
ello, o como cominmente se le identifica: exigibilidad de otra conducta.*

Para poder fundamentar el reproche al autor se requieren en él dos presu-
puestos: Que en virtud de las fuerzas psiquicas, en abstracto, sea capaz de
motivarse de acuerdo a la norma. Es decir, que sea imputable. El otro presu-
puesto es que el autor se encuentre en posibilidades de comprender el ca-
récter antijuridico de su actuar concreto (conocimiento de antijuridicidad).®

43 Vid. WELZEL, Hans: Derecho penal aleman, op. cit., pp. 86-92.
44 Vid. Ibid., p. 166.
45 Vid. Ibid., pp. 166-170.
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El juicio de reproche que comprende la culpabilidad en virtud de la capa-
cidad del autor de actuar de otro modo, tiene a su vez, un sustento de ma-
yor fondo: El libre albedrio del ser humano. Planteé Welzel que entre todos
los seres humanos, Unicamente el hombre tiene la capacidad de otorgarle
direccién a sus actos. El ser humano, siguiendo a Welzel, no actta sélo por
instintos sino por determinados intereses, porque tiene la capacidad para
autodeterminarse.*

IV.3. Criticas

En buena medida el finalismo otorgd a la dogmatica juridico penal mayor
consistencia sistematica. Sin embargo, fueron cuestionadas sus premisas
ideoldgicas, lo cual no debemos pasar por alto.

Una de las principales aportaciones que proporcioné el finalismo a la siste-
matica del delito juridico-penal fue la incorporacién del dolo y la culpa en
el tipo, desprendiéndolos de la culpabilidad. Pero esa incorporacién es casi
unanime en la actualidad, con algunas variaciones,* sin que ello implique
una afiliacién a esa corriente, por el contrario, se desprenden sustancial-
mente de su soporte ideoldgico.

Ahora una de las criticas mas insistentes al finalismo se encuentra precisa-
mente en la piedra angular de su sistematica: la accion final. Y es que de la
misma manera que el causalismo, asumid un concepto prejuridico del com-
portamiento humano; partié de una base ontoldgica, desde una perspec-
tiva del ser, para formular una propuesta juridica con incidencia en la siste-
matica de la teoria del delito. En este sentido, se ha hecho énfasis en el
sentido de que ninguna teoria de la accién y ningun otro concepto funda-
mentado ontolégicamente de manera similar puede ser la base de un sis-

% Vid. Ibid., pp. 170-177.
47 Cfr. SCHUNEMANN, Bernd: “Sobre la sistematica de la teoria del delito”, en: Nuevo
Pensamiento Penal, afio, 4,n.°5a8, 1975, pp. 40y ss.
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tema del que se puedan derivar resultados préacticos. Por ello, todo intento
es inutil porque no es posible solucionar ningln problema juridico con con-
ceptos previos a los contenidos juridicos.*® Bajo una perspectiva distinta,
se han venido ofreciendo conceptos de accidn con otras bases, sobre todo
de carécter normativo.” Hay quienes también asumen un determinado
concepto ontoldgico de accidn, pero dandole su significado en el dmbito
del Derecho penal® o con trascendencia social.”’

V. TENDENCIAS MODERNAS (€L "FUNCIONALISMO™")

En contraposicion a las premisas metodoldgicas del causalismo y finalismo,
la ciencia juridica penal comenzé a tomar otros derroteros. Se fueron sus-
tituyendo las bases naturalistas u ontoldgicas por requerimientos de indo-
le politico criminal o de base socioldgica. En seguida nos referiremos a las
orientaciones mas representativas de esta tendencia.

48 Vid. ROXIN, Claus: “Contribucién a la critica de la teoria final de la accion”, en (VV. AA.):
Problemas bésicos del Derecho penal, trad.: Diego Manuel Luzdn Pefia, Biblioteca Juri-
dica de Autores espafoles y extranjeros, Reus, Madrid, 1976, p. 98.

49 Al respecto, vid. BORJA JIMENEZ, Emiliano: “Funcionalismo y accién. Tres ejemplos en
las contribuciones de Jakobs, Roxin y Gimbernat”, en: Estudios Penales y Ccriminolégi-
cos, XVII, Universidad de Santiago de Compostela, 1994, pp. 9-69.

0 Vid. MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, parte general, sexta edicién, Reppertor, Barce-
lona, 2002, pp. 184-189.

51 Vid. JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGNED, Thomas: Tratado de Derecho penal, parte
general, quinta edicidn, trad.: Miguel Olmedo Cardenote, Biblioteca Comares de Cien-
cia Juridica, Granada, 2002, pp. 238y 239.
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V.1. la sistemdtica teleolégica (el "funcionalismo moderado”)

En el contexto del Derecho penal contemporaneo ubicamos una corriente
que le otorga a la sistematica del delito una vinculacion imprescindible con
la politica criminal. El primer exponente de esta construccion es Claus Ro-
xin. Sus aportaciones en la década de los sesenta, comenzaron a marcar
una nueva perspectiva y una visién diferente de la ciencia del Derecho pe-
nal. Significd un respiro de aire fresco a las discusiones empantanadas en-
tre causalistas y finalistas, que aln prevalecian en esa época.

V.1.1. Bases generales: la vinculacién con la politica criminal

Roxin hace hincapié en el riesgo que corre la dogmatica juridica si no se
abre a pautas valorativas. Por ello puntualiza que el estudio analitico del
delito debe tener también una orientacién politico-criminal,*? en contrapo-
sicion a lo que en su momento Liszt delimitd como la “barrera infranquea-
ble.”>3 Esta propuesta ha venido ganando adeptos tanto en Europa como
en América Latina.>

52 Vid. SILVA SANCHEZ, Jess Marfa: “Politica criminal en la dogmatica: algunas cuestiones
sobre su contenido y limites”, en (VV. AA): Politica criminal y nuevo Derecho penal (libro
Homenaje a Claus Roxin), Bosch, Barcelona, 1997, p. 18. Plantea que actualmente, pocos
son los que parecen estar dispuestos a rechazar la conveniencia de integrar considera-
ciones politico-criminales en la construccidn del sistema del delito y en la atribucion del
contenido a sus diversas categorias.

53 Vid. ROXIN, Claus: Politica criminal y estructura del delito, (elementos del delito en base
en la politica criminal), trad.: Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazébal Malarée, PPU,
Barcelona, 1992, p. 46. En contrapartida a esa barrera infranqueable creada por Liszt,
plantea que la politica criminal es la fuente de la construccién penal, conceptual y siste-
matica.

54 Entre otros: MIR PUIG, Santiago: “El sistema de Derecho penal en la Europa actual,”en:
Fundamentos de un sistema europeo de Derecho penal, (Libro Homenaje a Claus Roxin),
J. M. Silva Sénchez (edic. espanola), coord.: B. Schunemanny Jorge de Figueiredo Dias,
Bosch, Barcelona, 1995, pp. 25-35.
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Atribuye al pensamiento sistematico de la dogmatica juridica penal varios
riesgos, entre ellos:> el olvido de la justicia en el caso concreto; la reduc-
cién de las posibilidades de resolver los problemas; se puede llegar a de-
ducciones sistematicas no legitimables politico-criminalmente; y la elabo-
racion de conceptos demasiado abstractos. Para contrarrestar esos riesgos,
plantea que en un Derecho penal moderno la dogmatica juridica tiene que
estructurarse teleoldgicamente atendiendo a finalidades valorativas. Y asi,
las finalidades rectoras que constituyen el sistema de Derecho penal sélo
pueden ser de tipo politico-criminal.

Pero, jcdmo se analiza cada elemento del delito con un sustento politi-
co-criminal? La respuesta la encontramos en los fines del Derecho penal y
en los medios que utiliza para alcanzarlos, en el contexto de un Estado so-
cial y democratico de Derecho. De esta manera, cada elemento del delito
debe permanecer en concordancia con los principios, criterios y limites que
dicho modelo estatal impone en el marco de la politica-criminal que le es
propia.*

Ahora bien, bajo esta orientacion es importante evitar el riesgo de absolu-
tizar y ontologizar la politica criminal, pero también se debe evitar diluirla
en arbitrariedad.” El primer riesgo se da cuando se asumen ciertos princi-
pios politico-criminales sin someterlos a una ulterior fundamentacién. O
cuando se considera suficiente apelar a la politica criminal, como si se tra-
tase de algo en si mismo evidente.

55 Vid. ROXIN, Claus: Derecho penal, parte general, t. |, Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito, trad.: de la 2.2 edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzdn Pefia;
Miguel Diaz y Garcia Conlledo; y, Javier de Vicente Remesal, Civitas, 1997, pp. 206-215.
Antes puntualiza sus ventajas: facilita el examen del caso; se establece el orden del sis-
tema como presupuesto de una ampliacién; simplifica y proporciona una mejor maneja-
bilidad del Derecho; y es una guia para la elaboracién y desarrollo del Derecho.

% Vid. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo: El injusto penal y su prevencién ante el nuevo Cédigo
Penal de 1995, Colex, Madrid, 1997, p. 27. Plantea que la funcién del Derecho penal no
es mas que un apartado de la teoria del Estado.

57 En el mismo sentido, vid. MIR PUIG, Santiago: “El sistema de Derecho penal...”, op. cit.,
28.
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El riesgo de caer en la arbitrariedad sucede cuando se confunden las exigen-
cias politico-criminales con el particular y subjetivo punto de vista valorativo
delintérprete.® Por ello, la construccién del sistema penal debe permanecer
en funcion del Derecho penal en un Estado social y democréatico de Dere-
cho. Este planteamiento supone entonces una cadena de funciones: Fun-
cion del Estado, funcién del Derecho penal y funcién de la teoria del delito.
A este esquema Mir Puig lo denomina metodologia teleolégica.>

Esta orientacién se aleja de la sistemética conceptual penal dependiente
de las tendencias eminentemente filoséficas. Como bien lo precisa Roxin,
hasta bien entrado el siglo XIX dominé en los manuales de Derecho penal
la filosofia de Hegel. Para 1870, fue sustituida por un naturalismo cientifico
espiritual orientado en la exactitud que proporcionaban las ciencias natu-
rales. Esta tendencia siguid hasta el siglo XX con la influencia del neokan-
tismo. Y por ultimo, surgié el predominio del finalismo sustentado en las
estructuras ontoldgicas.®° En cambio, a partir de orientaciones politico cri-
minales, sin negarse la importante funcién de la realidad del ser —a la que
no pueden oponerse las construcciones dogméticas— se construyen los
conceptos valorativos.®!

58 Porello, debemos precisar que una construccién tedrica orientada politico-criminalmen-
te, de ninguna manera implica un distanciamiento con el pensamiento sistematico. Por
el contrario, le proporciona un mejor sentido. En similares términos, es ilustrativo el plan-
teamiento de Bernardo Feijéo Sanchez (El injusto penal y su prevencién ante el nuevo...,
op. cit.,, p. 13): “(...) larenuncia al pensamiento sistemético supone un retorno al pensa-
miento tépico, al casuismo'y a la solucion ocasional; en definitiva, un retorno a la arbitra-
riedad, irracionalidad, improvisacién e inseguridad juridica, posibilitando con ello que
hechos y situaciones valorativamente iguales sufran un trato desigual o viceversa”.

57 Vid. MIR PUIG, Santiago: "El sistema del Derecho penal en la Europa actual”, op. cit., p.
28. Con esta denominacién, pretende hacer la distincién con el funcionalismo de Par-
sons, Lhumann, y —en el ambito del Derecho penal- de Jakobs.

60 Vid. ROXIN, Claus: Politica criminal y estructura del delito, op. cit., p. 42.

61 Vid. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria: “Sobre las posibilidades y limites de una dogmética
supranacional del Derecho penal”, en: Fundamentos de un sistema europeo del Dere-
cho penal, (Libro homenaje a Claus Roxin), J. M. Silva Sénchez (edic. espafola), coord.:
B, Schiineman y Jorge de Figueiredo Dias, Bosch, Barcelona, 1995, p. 12.
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Es asi como la sistematica del delito adquiere otra dimensién. Ahora, al
abordarse la teoria del delito con una orientacién politico-criminal, se hace
con un sentido critico, a partir del pensamiento sistemético y bajo el reco-
nocimiento de las limitaciones que puede tener la norma. La técnica juridi-
ca, como cualquier otro tipo de técnica, plantea Mufioz Conde, tiene sus
limitaciones y no puede convertir lo blanco en negro ni evitar que asi sea.®
Por ende, no hay que esperar a la Gltima fase de la dogmatica juridica para
establecer la critica del Derecho penal (ya interpretado). La critica debe es-
tar presente también en la interpretacién y sistematizacion, procurando
que los resultados de éstos sean idéneos para una convivencia pacifica y
democrética. Y sélo cuando esto no sea posible, habra que conseguirlo por
la via de la critica al Derecho penal vigente de lege ferenda, procurando su
reforma.®®

Recapitulando, cada elemento del delito contiene un criterio politico-cri-
minal y toda la sistematica en su conjunto debe permanecer articulada con
una proyeccién ideoldgica. De esta manera, no es posible analizar una sis-
tematica sin tener presente el modelo estatal respectivo y una politica cri-
minal definida. Sélo asi se le puede otorgar un sustento. De lo contrario, es
como caminar en el desierto sin rumbo fijo. Bajo esta panoramica, el juez
no sélo debe limitarse a una obediencia de la ley, sino a una teoria explici-
ta o porlo menos explicitable de la pena estatal. Para ello debe tomar par-
tido por una determinada concepcién politico criminal. Pero por otro lado,
la orientacién de justicia criminal, si quiere superar el nivel de justicia del
juez, tampoco puede renunciar a un control mediante un sistema desarro-
llado por la ciencia juridica.®

62 Vid. MUNOZ CONDE, Francisco: Introduccién al Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1975,
b. 184

63 Vid. Idem.

64 Vid. SCHUNEMANN, Bernard: “La politica criminal y el sistema de derecho penal”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, (tomo XLIV, lll), septiembre-diciembre de
1991, pp. 694-696. Por su parte, LAMARCA PEREZ, Carmen (“Posibilidades y limites de
la dogmaética juridico penal”, en: Cuadernos de Politica Criminal, n.° 33, Madrid, 1987, p.
51), sostiene: “Cuando las soluciones dogméticas requieren de la politica criminal, cuan-
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V.1.2. Punto de partida metodolégico

Si la dogmética juridica penal y especificamente la teoria del delito deben
tener una finalidad politico-criminal, la discusion se centra al determinar los
criterios valorativos que le darédn contenido a esas orientaciones. Dicho
contenido se ubica, primeramente, en atencién a los fines de la pena, tan-
to generales como especiales. Y en términos mas amplios atendiendo a las
funciones del modelo estatal social y democratico de Derecho.®

Esto implica incluir las funciones de la pena en el contexto integral de las
funciones del Derecho penal, en atencidn a los fines que persigue. En efec-
to, siguiendo a Mir Puig, la teoria de delito no se encuentra desvinculada
del fundamento y de la funcion de la pena. Por el contrario, constituye la
determinacién de las fronteras minimas de lo que puede ser objeto de una
pena, y darespuesta a la pregunta de cuéles son los elementos que deben
concurrir como minimo y con caracter general para que algo sea punible.®

do lainterpretacién de los preceptos penales deben contrastarse con los valores o prin-
cipios de la politica, el jurista tiene que hacer explicito su punto de vista y, desde luego,
no buscar esos valores en su personal espiritu critico sino en el propio ordenamiento,
especificamente en la constitucién que establece el sentido Gltimo que ha de tener todo
acto de proteccion juridica”.

En el mismo sentido, vid. MOCCIA, Sergio: “"Funcién sistematica de la politica criminal.
Principios normativos para un sistema penal orientado teleolégicamente”, en: Funda-
mentos de un sistema europeo de Derecho penal (Libro Homenaje a Claus Roxin), J.M.
Silva Sanchez (ed. Espafiola), coord.: B. Schiinemanny Jorge de Figueiredo Dias, Bosch,
1995, pp. 73-109, especialmente p. 76. Por su parte, Silva Sadnchez ( “Sobre las posibili-
dades y limites...", op. cit., p. 12). Precisa que las finalidades politico-criminales no se
reducen a meras consideraciones utilitaristas de eficiencia, sino que comprenden esen-
cialmente consideraciones valorativas derivadas del principio de dignidad humanay de
las garantias individuales fundamentales. Cfr AMELUNG, Knut: “Contribuciones a la cri-
tica del sistema juridico-penal de orientacién politico-criminal de Roxin”, en: El sistema
moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales, comp.: Bernd Schiinemann,
Tecnos, Madrid, 1991, p. 95. Se manifiesta partidario a la metodologia empleada por Ro-
xin, la cual considera de gran utilidad, pero establece algunas consideraciones criticas al
objetoy contenido de las decisiones politicas que asume al analizar los niveles de la es-
tructura tripartita del delito.

Vid. MIR PUIG, Santiago: Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y de-
mocrético de Derecho, 2a. edicién, Bosch, Barcelona, 1982, p. 80.

65

66
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Para Roxin, ademas de la proteccién de bienes juridicos, el punto de parti-
da de la dogmatica penal orientada politico-criminalmente es la configu-
racién de sus principios superiores en la teoria penal. Siguiendo su plan-
teamiento, el fin de la pena es exclusivamente la prevencién, tanto general
como especial. La prevencién general entendida no como prevencién inti-
midatoria negativa, sino como prevencién integradora positiva. Es decir, la
pena no debe retraer a través de su dureza a los autores potenciales de la
perpetracién de delitos, sino que ella debe restaurar la paz juridica, en
cuanto da al pueblo la confianza de que su seguridad seré salvaguardada
y que las reglas reconocidas de la convivencia humana pueden reafirmarse
contra perturbaciones graves. Bajo esta panorédmica, el Derecho penal es
un factor integrador social en cuyos efectos también se incluye al autor por-
que con el castigo se trata de solucionar el conflicto social producido a tra-
vés del hecho, de modo que el autor puede ser reintegrado socialmente.’
Esto es, en un modelo de Estado social y democrético de Derecho, se debe
proporcionar al delincuente una alternativa socializadora al aplicarsele la
sancion privativa de libertad.

V.1.3. Proyeccién en los elementos de la teoria del delito

Roxin logra proyectar la vinculacién entre dogmética juridica penal y la politi-
ca criminal en los elementos de la teoria del delito de la siguiente manera: ¢

a) Eneltipo penal, el hecho se valora desde el punto de vista de la ne-
cesidad abstracta de la pena. A su vez representa la determinacion
técnica de la ley penal bajo la exigencia garantista derivada del nu-
llum crimen sine lege. Es asi como cada elemento del tipo penal
debe cumplir el objetivo de respetar dicho principio. Por ejemplo: el

67 Vid. Roxin, Claus: Politica criminal y estructura del delito, op.cit,. pp. 46y 47.

68 Vid. Ibid., p. 61. Sobre un anélisis representativo de la sistematica de Roxin, vid. BORJA
JIMENEZ, Emiliano: “Algunos planteamientos dogméticos en la teorfa juridica del delito
en Alemania, Italiay Espana”: en: Cuadernos de Politica Criminal, 1997.
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doloy la culpa estéan en el tipo no por consideraciones ontoldgicas
derivada de la accién final o del injusto personal —como se funda-
mentaba en el finalismo-sino por cumplimiento al mandato de de-
terminacién que debe prevalecer en el tipo para respetar la legali-
dad. Es decir, el legislador determina el supuesto de hecho a titulo
doloso o culposo y no puede fraccionar dicho mandato remitiendo
estos elementos a la culpabilidad.

b) Enla antijuridicidad, se manifiesta la necesidad concreta de pena de
acuerdo a la inclusién de todas las circunstancias de una situacion
determinada. Es el &mbito donde se proporcionan soluciones a los
conflictos en un marco de racionalidad, a partir de la ponderacion de
intereses inherentes al Estado social y democréatico del Derecho.

c) Enlaculpabilidad, se expresa la necesidad concreta de pena parael
autor. Sirve como limite al poder penal del Estado, debido a que sélo
puede aplicar la sancién cuando ésta cumpla sus fines preventivos.
En este sentido, la culpabilidad debe excluirse, por ejemplo, cuando
el sujeto padezca una enfermedad mental, cuando actie bajo coac-
cion; o bien, si comete el hecho tipico y antijuridico debido a un error
invencible sobre el caracter ilicito de su actuacion. En estos casos no
operan los fines preventivos de la penal (ni el general positivo, ni el
especial) y por ello debe excluirse la culpabilidad.®’

Ubicados en este tratamiento, en la culpabilidad no se trata de formular
declaraciones ontoldgicas; mas bien comprende un postulado politico-cri-
minal dirigido a los jueces con el siguiente mensaje: Debes tratar al ciuda-
dano, porsu libertad, como persona capaz de decision autébnomay de res-
ponsabilidad, siempre que su capacidad de motivacién normal no se
encuentre afectada.

6% Vid. ROXIN, Claus: “Causas de exclusién, causas de inculpabilidad y otras causas de ex-
clusién de lapena”, en: Cuadernos de Politica Criminal, Instituto Universitario de Crimi-
nalidad de la Universidad Complutense de Madrid, n.® 46, afio 1992, pp. 174y 175.
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Basado en esta orientacidn sistematica, Roxin plantea que la culpabilidad
es una condicidn necesaria, pero no suficiente para la imposiciéon de la
pena. Llega a esta conclusién argumentando que el principio de culpabili-
dad consiste en evitar que por razones de prevencion general o especial se
abuse de la pena, pero el legislador, desde un punto de vista juridico-pe-
nal, hace responsable al autor de su actuacién. Por ello lo procedente no
es hablar de culpabilidad sino de responsabilidad. Asi, en el tipo y la anti-
juridicidad, se determina si una conducta se ajusta o no a las reglas. En
cambio, en la responsabilidad, se determina la necesidad de sancionar a
un autor especifico, ubicado en circunstancias concretas.’®

V.2. €l funcionalismo sistémico "radical”
V.2.1. Marco ideoldgico

La otra perspectiva del funcionalismo representa una postura mas radical
porque rompe con varios principios garantistas y presupuestos metodolé-
gicos que parecian inamovibles en la construccién del discurso juridico-pe-
nal. Esta corriente se encuentra representada principalmente por Glinther
Jakobs.”" El principal presupuesto del cual parte esta corriente es el distan-
ciamiento con el contenido ético valorativo y en su lugar propone centrar-
se en la vida social. Es decir, el Estado sélo puede castigar aquellas accio-
nes que representen cierta lesividad social.

Jakobs se basa fundamentalmente en la teoria de los sistemas de Lumhann.
Desde esta corriente socioldgica adopta la construccién de un Derecho

70 Vid. ROXIN, Claus: Culpabilidad y prevencién en Derecho penal, traduccién, introduc-
cién y notas de Francisco Mufioz Conde, Reus, Espafia, 1981, sobre todo, pp. 42y ss.

71 Para una referencia general del planteamiento de este autor, vid.: GUERRERO AGRIPI-
NO, Luis Felipe: La delincuencia organizada, (Algunos aspectos penales, criminolégicos
y politico-criminales), Universidad de Guanajuato, 2001, p. 273, nota 318. También OJE-
DA RODRIGUEZ, Cuauhtémocy GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: La imputacién ob-
jetiva, Universidad de Guanajuato, 2002, pp. 83y ss.
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penal legitimado a partir de la necesidad de garantizar la vigencia de las
expectativas sociales frente a aquellos que expresen comportamientos in-
compatibles con la norma. De esta manera, la norma representa el modelo
general de comportamiento en las relaciones sociales.”? Asu vez, lanorma
penal forma parte de un sistema de comunicacién mas amplio conformado
por varias prestaciones. La norma penal, si se asume de manera aislada
puede apreciarse como un mal. Pero si se aprecia la secuencia externa en-
tre hechoy pena, a partir de la dialéctica hegeliana, se produce la racional
ausencia de males.

En este sentido, el delito es una afirmacién que representa una contradic-
cién a la norma. En oposicién a ello, la funcién del Derecho penal es con-
tradecir la contradiccién a las normas que proyectan la identidad social.”®
Siguiendo esta linea de pensamiento, la pena estatal tiene la funcién de
garantizar las expectativas sociales fundamentales con base en la preven-
cién general positiva, a través del reconocimiento de la norma. Esto es, la
pena tiene una funcién exclusiva de prevencion general; sirve para confir-
mar la vigencia de la norma cuando ésta ha sido vulnerada. Al imponerse,
se deriva una conexién entre la conducta infractora de lanormay la obliga-
cién de soportar sus consecuencias.

Ahora, la norma no sélo se dirige para influir sobre los potenciales autores
de futuras infracciones; también asume como destinatarios a todos los
miembros de la sociedad, concebidos como potenciales victimas de los in-
fractores de la norma, a fin de reafirmar en ellos la confianza en la norma
infringida. Es por ello que la funcién preventiva general de la pena es en
sentido positivo: porque pretende difundir en la sociedad no sélo una vi-

72 Vid. JAKOBS, Gunther: Estudios de Derecho penal, Trad.: al castellano y estudio prelimi-
nar de: Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzélez y Manuel Cancio Melig, Ci-
vitas, Madrid, 1997. Particularmente el estudio preliminar de la obra elaborado por Enri-
que Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzélez y Manuel Cancio Melia.

73 Vid. JAKOBS, Giinther: Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional, trad.: Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sanchez, Civitas, Madrid, 1996,
pp. 17-21.
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sidn negativa de la consecuencia del delito, sino también imponer una de-
terminada vision de la realidad.”

Para reafirmar su posicién en torno al caracter preventivo general positivo
de la pena, Jakobs, asume una postura critica en torno al enfoque preven-
tivo especial de aquélla. Establece:
El hecho punible se presenta, por cierto, concluido; cuando se le castiga, es
pasado. Naturalmente, silo pasado no fuera mas que pasado, no habria nada
que superar; més bien seria indiferente, olvidado en poco tiempo. El hecho
punible concluido no es objeto del Derecho penal por si mismo, sino que lo
es s6lo en lamedida en que es origen de un conflicto todavia presente al mo-

mento de la punicién, y es este conflicto lo que debe ser superado. De lo que
se trata, entonces, es de la superacion del presente por el pasado.”

Por ello, sostiene, en la prevencion general positiva, la pena —a diferencia
de lo que sucede en la prevencion general negativa— no se dirige a la ge-
neralidad como un arsenal de futuros delincuentes potenciales que tienen
que ser intimidados; més bien se dirige al ciudadano fiel al Derecho. Y es
que toda persona, si quiere orientarse en la vida social, debe asegurar sus
expectativas. Pero como la seguridad cognitiva plena sélo es imaginable
en un mundo encerrado en un museo, en la vida social, las expectativas de-
ben asegurarse normativamente. Es decir, confirmando a quien le otorga
su confianza a las normas que en caso de que se frustren o vulneren, su con-
fianza es correcta, el defecto esta en la persona que las ha quebrantado: en
el delincuente, y con respecto a él, establece Jakobs, la norma representa
un aprendizaje de adaptacién a las consecuencias.’®

Recapitulando, en el funcionalismo sistémico la misién de la penano es la
evitacién de lesiones a bienes juridicos. Como se sefialaba, bajo esta pers-
pectiva, estd destinada a confirmar la vigencia de la norma reguladora de

74 V/id. BORJA JIMENEZ, Emiliano: "Algunos planteamientos dogmaticos..., op. cit., p. 609.

75 JAKOBS, Gunther: “Superacion del pasado mediante el Derecho penal”, en: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, n.° 47, fasc. ll, 1994, pp. 137 y 138.

76 Vid. JAKOBS, Glnther: “Sobre el tratamiento de la alteracién volitiva y cognitiva”, en:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n.° 45, fasc. |, 1992, p. 213.
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relaciones interpersonales en un determinado contexto social. Es decir, ga-
rantiza la confianza en la estructura estatal que regula la vida del ser huma-
no en sociedad. Con base en este discurso, identifica su planteamiento
como un funcionalismo juridico-penal, que engloba una teoria segin la
cual el Derecho penal esté orientado a garantizar la identidad normativa,
la constituciéon y la sociedad.”

V.2.2. Repercusiones sistematicas

Jakobs, discipulo de Welzel, asume su propuesta sistemética sustentado
en el segundo plano del finalismo: en el terreno de las relaciones sociales
del ser humano. De otro lado, se desprende de todo contenido naturalis-
tico u ontoldgico. Bajo este tenor, plantea una normativizacién de los con-
ceptos juridico-penales, orientados a la funcion que le corresponde al De-
recho penal, referida lineas arriba. Establece que el universo de los
conceptos juridico-penales tiene que someterse a la funcién social del De-
recho penal y no a fendmenos naturales o de otro contenido, ajenos a lo
social.”® En este sentido, basado en el marco conceptual de los sistemas
sociales de Luhmann, le otorga contenido a las categorias del delito, a par-
tir de la contribucién que éstas prestan en orden al mantenimiento de la
estructura social correspondiente. A continuacion haremos una breve refe-
rencia de ese enfoque sistematico.

V.2.2.1.Teoria general de la imputacién

Jakobs orienta su sistematica en dos niveles de imputacion: en uno objeti-
vo (injusto) y otro subjetivo (culpabilidad). Esta doble proyeccién tiene el

77 Vid. JAKOBS, Gunther: Sociedad, norma y persona..., op. cit., p. 15.

78 PENARANDA RAMOS, Enrique: Estudio preliminar a la obra de Jakobs: Estudios de De-
recho penal, trad. a castellano y estudio preliminar de: Enrique Pefaranda Ramos, Carlos
J. Suérez Gonzélez y Manuel Cancio Melig, Civitas, Madrid, 1997, p. 17.
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sustento siguiente: El Derecho penal interviene ante el quebrantamiento
de la norma o defraudacién de las expectativas de relevancia social. Pero
no atodos los individuos le son exigidas las mismas conductas. Las expec-
tativas derivadas de un contexto social son variadas. Cada persona esta
obligada a cumplir sélo las que caen dentro de su &mbito de organizacion;
las que le han sido asignadas para desempenar su funcién social. De esta
manera, cada individuo posee determinados roles cuyo contenido esta re-
presentado por expectativas de comportamiento social. Y cuando esas ex-
pectativas no se cumplen, emana una defraudacion, es decir, una imperfec-
ta ejecucion de un rol. Precisa Jakobs, que en el mundo social no todo
corresponde a todos; cada persona esté obligada a comportarse en razén
de lo que la sociedad le exige. Desde esta perspectiva, en una sociedad,
todos somos garantes respecto a determinadas actividades y a cada miem-
bro se le imputa una sancién derivada de la norma, seguin su rol.”?

La consideracién genérica que permite precisar cudndo una conducta
lesiona leyes de convivencia social, se hace a partir de una imputacion
objetiva, al crearse riesgos juridicamente relevantes.® Por otro lado, para
determinar la responsabilidad individual, es necesario analizar el compor-
tamiento del autor. Pero ya no como un genérico portador de roles sino en
la culpabilidad, a través de la imputacion subjetiva.

a) Accidon

Desprendido de los presupuestos del causalismo y el finalismo, le otorga
un contenido sui generis a la accién. La identifica como la expresién de un
sentido consistente en la causacién individual evitable (dolosa o culposa)
de determinadas consecuencias.®!

79 Vid. REYES ALVARADO, Yesid: Imputacién objetiva, Temis, Bogota, 1994, p. 63.

80 Vid. JAKOBS, Giinther: La imputacién objetiva en Derecho penal, trad.: Manuel Cancio
Melia, Civitas, Madrid, 1996.

81 Vid. BORJA JIMENEZ, Emiliano: “Algunos planteamientos..., op. cit., p. 607.
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b) Injusto

Para Jakobs no tiene sentido la discusién entre el desvalor del acto y el des-
valor del resultado. Plantea que en un plano naturalistico siempre habra
modificaciones en el mundo exteriory en el &mbito juridico siempre habra
resultados, entendidos como quebrantamiento a una norma o defrauda-
cién de expectativas socialmente relevantes. Esto Ultimo es lo fundamen-
tal. Es decir, el injusto se actualiza con la frustracién de un rol determinado
por parte de un sujeto en una comunidad especifica.??

El dolo y la culpa forman parte del injusto para determinar la correcta
defraudacién del rol, pero también de la culpabilidad para asumir conside-
raciones de indole individual. Asi, el aspecto volitivo del dolo atafie a la
imputacion objetiva y el cognoscitivo a laimputacién subjetiva. De esta ma-
nera, no existe, en el injusto, diferencia en el tratamiento del los delitos do-
losos y culposos. Tal distincidn sélo adquiere sentido en el &mbito de la im-
putacion subjetiva.

Tampoco hay distincién entre los delitos de accién y los de omisién. Lo que
al Derecho penal le interesa como conducta, es aquella actuacion con la
cual una persona se aparta de las expectativas de comportamiento social,
cuando incumple el rol que le incumbe, tanto en la accién ontolégicamen-
te positiva, como negativa, con independencia de si lo hace de manera ac-
tiva u omisiva.®®

c) Culpabilidad (imputacién subjetiva)

Para Jakobs, la culpabilidad significa un presupuesto necesario de la legi-
timidad de la pena estatal. Es el resultado de una imputacion reprobatoria
debido a la defraudacion producida, motivada por la voluntad defectuosa
del sujeto activo. Esta idea se basa en que todo ordenamiento puede tener

82 Vid. Ibid., p. 608.

83 Vid. JAKOBS, Giinther: “La omisién: estado de la cuestiéon”, en: Sobre el estado de la
teoria del delito, coord.: Jests Maria Silva Sdnchez, trad.: Javier Sdnchez Vera Gémez-Tre-
llas, Civitas, Madrid, 2000, pp. 132-133
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la pretension de que los seres humanos, capaces de motivarse en torno al
mantenimiento del orden social proyectado en la norma, asi lo hagan.®

Culpabilidad material es |a falta de fidelidad a las normas legitimas. Y esa
legitimidad se deriva de la atribucién del rol que le corresponde a la per-
sona, libre en la conduccién de su comportamiento. Asi, cuando hay un dé-
ficit de motivacién juridica, ha de castigarse al autor para mantener la con-
fianza general de la norma. De esta manera, el concepto de culpabilidad
no ha de orientarse al futuro sino al presente, porque estabiliza el ordena-
miento vulnerado.®

84 Vid. JAKOBS, Gilinther: Estudios de Derecho penal, op. cit., pp. 364, 438 y 393.

85 Vid. JAKOBS, Gunther: Derecho penal, parte general, trad.: Joaquin Cuello Contreras y
José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Marcial Pond, Ediciones Juridicas, Madrid, 1995,
pp. 579y ss. Como critica a esta postura, cfr SCHUNEMANN, Bernd: “La culpabilidad:
estado de la cuestidn”, en (VV. AA.): Sobre el estado de la teoria del delito (seminario en
la Universitat Pompeu Fabra), trad.: David Felipe | Sabority Ramén Raques | Vallés, Civi-
tas, Madrid, 2000, pp. 91-125.
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