LASTEORIAS
DEL DELITO

FACULTAD DE MEDICINA DE LA
UNIVERSIDAD DE CORDOBA

2013

VARIOSAUTORES



LASTEORIASDEL DELITO

FACULTAD DE MEDICINA DE LA UNIVERSIDAD DE CORDOBA
2013

Dr. Eduardo Franco Loor
Aguilar Lépez Miguel Angel
Bacigalupo Enrique

Bodero Edmundo René
Borja Jiménez Emiliano
Bustos Ramirez Juan

RESUMEN:

El presente trabgjo académico es de relevante importancia para el Derecho Pena
moderno; se analiza los estadios de la evolucién de la teoria del delito a través de la
historia, remontandonos a Alemania, hace ya mas de un siglo, hasta la actuaidad
considerando €l causalismo positivista,, para adentrarnos a finalismo y luego a
funcionalismo. Hoy dia Ilamamos teoria juridica del delito a la ordenacion de esas
reglasy criterios de imputacion en un sistema; ya que esta teoria agrupa ordenadamente
las categorias y conceptos sobre |os que se basa laimputacidn de responsabilidad por la
perpetracion de un hecho delictivo; conceptualizaciones que enuncian diversos autores
y que coinciden en afirmar que lateoria del delito, representa una parte de la ciencia del
Derecho Pena que se ocupa de explicar qué es e delito en sentido genérico,
descomponiendo € concepto de delito en un sistema de categorias juridicas, en
requisitos o elementos que facilitan asi la aplicacion de la ley pena. Vaida es la
estimacién doctrinaria de Roxin, sobre las categorias tradicionales del delito (accion,
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) que las estima pero reestructuradas conforme a
las directrices de la Politica Criminal. Los enunciados de Jakobs, en su teoria sobre €l
funcionalismo sistémico, por e contrario, retracta la concepcion tradicional del delito y
disefia su sistema apoyado en las ideas del socidlogo aeman Niklas Luhmann. Cabe
destacar €l estudio sistémico que hace Zaffaroni quién no reconoce ninguna validez
cientifica a ninguna teoria positiva de la pena, y de Ferrgjoli sobre su teoria que €
garantismo es una doctrina filosofico-politica de justificacion del Derecho Pena y a la
vez unateoria juridico-normativa de las garantias penales y procesales. Este examen de
definiciones del delito que proponen los autores citados y otros ilustres pendistas, y
de cada uno de sus elementos, muestran la enorme variedad de sentidos en que se
puede entender a la teoria del delito, fundamentos esenciales de la presente
investigacion.
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1.-GENERALIDADESY CONCEPTOS

Como bien sefiala Santiago Mir Puig, en su “Introduccion a las bases del Derecho
penal”, si algo justifica la actividad de la ciencia del Derecho penal, de sus profesores
estudiantes, es su destino a la practica, ya que € estudio del Derecho penal alcanza
sentido Unicamente en la medida en que puede influir en las distintas manifestaciones de
lavidadelaley penal: lacreacion delaley y su aplicacion.

A lo largo de la historia, con unos nombres u otros, se ha hecho uso de diversas
reglas o criterios para atribuir responsabilidad, para decidir quién es responsable, a
quién se le aplicara una pena, cuando puede ésta rebajarse, es decir, atenuarse. Hoy dia
[lamamos teoria juridica del delito a la ordenacion de esas reglas y criterios de
imputacion en un sistema; y es que dicha teoria agrupa ordenadamente las categorias y
conceptos sobre los que se basa la imputacion de responsabilidad. Pero |o que hoy dia
se conoce como teoriajuridica del delito es relativamente moderna: surge afinalesdel s.
X1X, cuando los docentes del Derecho pena se ven en la necesidad de explicar a sus
alumnos de forma sistemética y ordenada €l contenido de la parte general (los preceptos
del Libro | o equivalente) del codigo pena. En concreto, surge en Alemania tras la
promulgacion del codigo penal de 1871, y por autores como F.v. Liszt (1851-1919),
E.L. Beling (1866-1932), y otros.

Ahora bien, los estadios de la evolucién de la teoria del delito desde que surge en
Alemania, hace ya mas de un siglo, hasta la actualidad son: En primer lugar, €
causalismo positivista, bgo cuya influencia se pretende plantear € deito y la
responsabilidad como datos positivos, y realidades fisicas explicadas mediante la mera
causalidad y no lalibertad (F.v. Liszt, 1851-1919, por g emplo). En segundo lugar, ante
la insuficiencia de tal enfoque causalista, se recurre a enfoques denominados
neoclasicos 0 neokantianos, atentos a los valores que se hallan presentes en las diversos
elementos de la accién humana, la libertad, la culpabilidad como reproche... (asi, G.
Radbruch, 1878-1949, y E. Mezger, 1883-1962, por jemplo). En tercer lugar, tras la
segunda guerra mundial, e re-descubrimiento de que la accion humana se encuentra
gobernada por laidea de finalidad buscada por € agente, idea que sirve para replantear
el orden de las categorias de lateoria del delito, e ir dotandolas de nuevo contenido (asi,
el finalismo de H. Welzel, 1904-1977, y R. Maurach, por gemplo). Desde los afios
setenta del pasado siglo, y hasta ahora, dominan e panorama doctrina los enfoques
finalistas (plasmado sobre todo en € esgquema y orden de las categorias del delito),
combinados con e funcionalismo, es decir, la explicacion y justificacion de los
contenidos de las categorias por las funciones que cumplen en la sociedad o por sus
consecuencias: es lafinalidad de la pena'y su contribucion al mantenimiento de la vida
social lo que sirve para dar contenido a las categorias del delito (asi, G. Jakobs); o bien,
son los principios y categorias de la politica criminal —principio de legalidad,

! Derecho penal I. Universidad de Navarra- Espafia. Varios autores. p. 75



prevencion...— los que han de dar contenido a cada una de las categorias de la teoria del
delito (asi, C. Roxin).

Entendemos por sistema a un conjunto de reglas o principios juridicos
racionalmente enlazados entre si, que dan coherencia a un instituto juridico-penal, en
este caso, € delito. El filésofo Kant dijo que un sistema es la unidad de los diversos
conocimientos bajo una idea, un todo del conocimiento ordenado segun principios. En
esta orientacion Medina Pefaloza considera que € sistema cientifico juridico es una
ordenacién légica de los conocimientos particulares alcanzados en la ciencia del
derecho, donde & contenido de los enunciados (principios) determina la relacion
sistematica de unos con otros;, garantizando una precision de sus argumentos y
aportando posibilidades de solucién para problemas especificos, ademas de mostrar las
consecuencias de esas soluciones hasta conducir a planteamientos vélidos para la
comunidad.? Y asi eslaestructura de la teoriadel delito.

Por estas consideraciones, la teoria del Delito reline en un sistema, dice Mir Puig,
los elementos que, en base al Derecho positivo, pueden considerarse comunes a todo
delito o a ciertos grupos de delitos. La teoria del delito es obra de la doctrina juridico-
penal y constituye la manifestacion mas caracteristica y elaborada de la dogmatica del
Derecho Penal. Esta tiene como objetivo tedrico mas elevado la busgueda de los
principios basicos del Derecho Penal positivo y su articulacion en un sistema unitario.
Lateoriadel delito constituye un intento de ofrecer un sistema de esas caracteristicas.®

Por eso se sostiene que € esfuerzo investigador en la Ciencia del Derecho penal se ha centrado, alo largo de
los tiempos, en la eaboracion de la teoriajuridica del delito. Emiliano Borja Jiménez* considera que muchas razones
explican la gran importancia que la doctrina le ha otorgado a hecho punible, sin embargo, la de mayor peso reside en
la constatacion de que la infraccion penal constituye el presupuesto fundamental de la norma juridica, y con ello, del
propio Derecho penal. “Se puede decir —alega- , sin exageracion aguna, que los diferentes métodos desarrollados en
lainvestigacion en e ambito del ordenamiento punitivo coinciden, en lineas esenciales, con aquellos utilizados en la
explicacion juridica de fendmeno delictivo. Y tampoco es de extrafiar que cuando se hace referencia a un
determinado sistema de Derecho penal, se esta tomando en consideracion, fundamentalmente, un cierto modelo
explicativo del hecho punible. Porque, en efecto, las diferentes metodol ogias utilizadas en Derecho penal encuentran
su plasmacion en el estudio de la teoria general del delito”.

Mufioz Conde escribe que la Teoria General del Delito estudia las caracteristicas
comunes gue debe tener cualquier conducta (accion u omision) para ser considerada
delito, sea ésta en e caso concreto un homicidio, una estafa, una agresion sexua o una
malversacion de caudales publicos® Es que hay caracteristicas que son comunes a todos
los delitos y otras por las que se diferencian los tipos penal es unos de otros; un asesinato
es distinto a una estafa o un hurto; cada uno de estos hechos presenta particularidades
diferentes y tiene conminadas, en principio, penas de distinta gravedad . Sin embargo,
tanto e asesinato, como € hurto o la estafa tienen caracteristicas que son comunes a
todos los delitos y que constituyen la esencia del concepto general de delito. Mufioz
Conde ensefia que “la verificacion de estas caracteristicas comunes corresponde a la
Teoria General del Délito, que es una de las materias de la Parte General del Derecho
Penal; mientras que el estudio de las concretas figuras delictivas, de las particularidades
especificas del hurto, de la violacion, de la estafa, etc., es materia de la Parte Especial”
(Munoz Conde, p.199). Por eso, Roxin considera que la dogmatica de |la Teoria General

2 Sergio Medina Pefialoza. Teoriadel delito .p.25

% Santiago Mir Puig. “Derecho penal, parte general” p. 143.

* Profesor de la Universidad de Valencia, en su articulo de Internet: “Algunos planteamientos dogméticos
en lateoria juridica del delito en Alemania, Italia y Espafia”.

® Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. “Derecho Penal. Parte General”. p.199



del delito es desde siempre la parte nuclear de todas las exposiciones de la Parte
General, ya que uno de sus cometidos més dificiles gue encuentra es la formacion y
evolucion cada vez més fina de un Sistema de Derecho Penal .°

La Teoria del delito, representa una parte de la ciencia del Derecho Penal que
se ocupa de explicar qué es €l delito en sentido genérico, descomponiendo e concepto
de delito en un sistema de categorias juridicas, facilitando asi la aplicacién de la ley
penal. Por €ello, la doctrina ha separado sus elementos, categorias o ingredientes en:
Accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Lo que se observa es que
indudablemente & sistema actual de lateoriadel delito esta integrado practicamente por
las mismas categorias que en su origen en € Ultimo cuarto del siglo XIX, ya que, la
accion, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son desde casi un siglo las
categorias basicas del sistema. Por esto, Bacigaupo Zapater sostiene acertadamente,
que no se discute el orden de las categorias, pues éste procede del fundamento 16gico-
normativo de los problemas generados por la aplicacion de laley pena respecto del que
el acuerdo es muy estable. Lo que se discute se refiere precisamente a la cuestion de la
mediacion entre laley y 1os hechos que son objeto del juicio. Larazon que explica esto
es sencilla: aplicar laley a un caso significa poner en relacion un pensamiento abstracto
—laley- y un suceso real determinado.

En consecuencia, para este autor, se discute como se debe establecer € material
de hecho que es preciso considerar en la comprobacion de cada categoriay como se lo
debe configurar. Por gjemplo, sostiene Bacigalupo, para verificar si € hecho constituye
el supuesto prohibido por la norma, o dicho técnicamente: latipicidad. ¢Se debe tomar
en cuenta solo el aspecto formal exterior de su comportamiento, es decir, su vinculacién
causal con un determinado suceso o, por e contrario, es preciso considerar también |o
que @ autor supo y la direccion de su voluntad. Esta cuestion estuvo en la base de las
discusiones que nutrieron la polémica entre finalistas y casualistas que ocuparon €l
centro de la atencién cientifica en los afios 50 y comienzo de los 60. Pero, alin cuando
se respondiera esta pregunta en alguno de los sentidos posibles, siempre quedara en pie
un segundo problema: ¢(COmo se deben configurar estos elementos del caso que es
preciso considerar en la aplicacion de laley penal a caso concreto? ¢Se debe operar con
conceptos que recepten el ser, en sentido ontol 6gico, de los elementos del hecho, o, por
el contrario, es necesario un proceso de seleccion de los elementos previamente dados
desde agun punto de vista normativo? Esta cuestion es la que ha permitido a Armin
Kaufmann titular el libro en que se retne las obras menores de su vida como “La
Dogmatica penal entre el ser y el valor” y es la que en la actualidad da lugar a la
polémica entre una dogmatica ontologista y otra normativizante del Derecho Penal.
(Bacigalupo, 195, 196)

Por esto, el sistema de la teoria del ddlito es un instrumento conceptual que tiene
la finalidad de permitir una aplicacion racional de la ley a un caso. En este sentido,
asegura, es posible afirmar que la teoria del delito es una teoria de la aplicacion de la
ley penal. Como tal pretende establecer basicamente un orden para el planteamientoy la
resolucion de los problemas que implica la aplicacién de la ley penal, valiéndose para
ello de un método analitico, es decir, que procura separar los distintos problemas en
diversos niveles o categorias’ Para este autor, la teoria del delito es, en primer lugar, €l

® Claus Roxin. op.cit. p. 192y 193
" Enrique Bacigalupo Zapater. op.cit. 194



medio técnico juridico para establecer a quién se deben imputar ciertos hechos y quién
debe responder por ellos personalmente. (op.cit. p. 191)

Y con razén, con objetividad doctrinal, e magistrado Miguel Angel Aguilar Lopez,
establece que la estructura de la Teoria del delito pertenece a &rea del Derecho Penal,
por 1o que analizar su concepto presupone inevitablemente acudir al concepto mismo de
este Derecho. El examen de las definiciones del delito que se proponen y de cada uno de
sus elementos (accion, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, etc.,) muestran laenorme
variedad de sentidos en que se puede entender a esta teoria. Por €llo, puede decirse que
cada direccion filosofica y metodol 6gica concibe en términos diferentes a la Teoria del
Delito; gemplo de lo anterior lo es la distancia que separa los conceptos de accion
propuestos por e causalismo, finalismo y funcionalismo; no obstante, actualmente se
encuentra limitada con €l Derecho positivo, surge asi la pregunta ¢, qué es la teoria del
delito?, presupuesto de la que aqui importa: ¢, qué es e delito?; interrogante que puede
responderse en muy distinto sentidos. Ademés serd de interés para la Dogmética
juridico-penal preguntarse por los elementos esenciales del delito: ¢cudl es su esencia?.
Planteada asi la cuestion se obtendra una respuesta distinta segin el aspecto que se
considere esencia en la Dogmética. Esto es, en el caso del aspecto ontologico (cudl es
el ser peculiar de la conducta), como €l aspecto funcional ( que funcién tiene) o €
teleoldgico (a qué fin tiende) del orden juridico. Y en base a €llo, cada doctrina
resolveré con criterio diferente estas cuestiones.®

En todo caso, entendemos que la modernateoriajuridicadel delito, es € resultado
de un desarrollo dogmatico y proceso evolutivo de ideas con amplia y complea
trayectoria en la ciencia penal. Los sucesivos cambios en la forma de entender €
caracter y contenido de cada uno de los elementos del delito y su relacion interna o entre
si han dado lugar a distintos y variados planteamientos, en ocasiones enfrentados como
entre el causalismo y € finalismo, creemos ya superados, y ahora entre el finalismo y €l
pensamiento juridico-pena estructural-funcionalista que irrumpe en la ciencia juridico-
penal alemana’

Por otro lado, muchos doctrinarios han asegurado, que la Teoria del delito es un
sistema de hip6tesis que exponen, a partir de una determinada tendencia dogmatica,
cuales son los elementos que hacen posible 0 no la aplicacion de una consecuencia
juridico-penal, a una accién humana. Se habla de sistema, porque representa un
conjunto ordenado de conocimientos. De hipétesis, pues son enunciados que pueden
probarse, atestiguarse o confirmarse solo indirectamente, a través de sus consecuencias.
Tendencia dogmatica: no existe unidad, al ser parte de una ciencia social respecto dela
postura con gue debe abordarse € fenébmeno del delito, por o que existe méas de un
sistema que trata de explicarlo.*

Conviene sefdar, que € desarrollo historico-juridico de la teoria del delito, hasta su
fase actual, se ha eaborado en base a las premisas filosdficas, politicas y culturales
valorativas de parte de la doctrina, en sus diferentes etapas histéricas. Ellas estan
enmarcadas asi: positivismo (desde el ultimo tercio del siglo X1X hasta comienzos del
siglo XX), e neokantismo (desde principios del siglo XX hasta la segunda guerra

8 Miguel Angel Aguilar Lépez. “El Delito y la Responsabilidad Penal” p. XXI1I
® http://www.juristas.com.br/mod_revistas.asp?ic=133
19 Criterio enunciado en trabajo cientifico en Internet.



mundial), e ontologismo fenomenoldgico (desde los afios 30 hasta los 60 del siglo
pasado) y e funcionalismo (en Derecho Penal desde |os afios 70 hasta la actualidad).™

Hoy en la ciencia del Derecho pena (siguiendo a Mir Puig y a toda la doctrina
alemana y espafiola), se reconoce que la construccion tedrica del delito debe partir de la
funcion politico-criminal del Derecho Penal (funcionalismo). A este enfoque se opone
Zaffaroni, como veremos luego. Pero la politica criminal depende de cada modelo de
Estado, y en un Estado social, democratico y de Derecho, por lo que Estado, Derecho
Penal, penay delito, se hallan en una estricta relacion de dependencia.

En conclusion, la Teoria Juridica del Delito estudia los principios y elementos
gue son comunes a todo delito, asi como las caracteristicas por las que se diferencian
los delitos unos de otros, elementos, que como dijimos anteriormente son la accién, la
tipicidad, laantijuridicidad y la culpabilidad.

Consecuentemente, todo € estudio analitico de lo que comprende el delito, es
tarea de la teoria juridica del mismo. Por ello, se afirma que la teoria del delito es un
producto de la dogmatica. La doctrina partiendo del derecho positivo, a decir de
Gimbernat, ha ordenado y sistematizado bajo las categorias tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad las reglas juridicas que condicionan |a posible responsabilidad pena de una
persona. La ordenacion y sistematizacion de estas reglas facilita su interpretacion y su
aplicacion practica en € andlisis de los casos concretos. En tanto que las normas estan
integradas dentro de un sistema, su interpretacion obliga a considerarlas en su conjunto
de modo que guarden coherencia entre ellas. Por eso, lateoria del delito cumple también
una funcién de garantia, pues no solo evita una aplicacion arbitraria de la ley pendl,
sino que también permite calcular cémo se vaaaplicar dichaley en un caso concreto™.

Por todo o expresado es perfectamente admisible la tesis de Mufioz Conde, para
quien una teoria del delito que pretenda validez genera para las distintas y numerosas
figuras de delito existentes en la Parte Especial * solo puede elaborarse como una teoria
de la imputacion , es decir, como un discurso en el que las personas que integran una
sociedad se ponen de acuerdo sobre cudes son |os criterios, objetivos y subjetivos, que
hay que tener en cuenta para imputar un determinado suceso llamado delito a una
persona como responsable del mismo a objeto de poder imponerle una pena ( 0 en su
caso, una medida de seguridad) y restablecer asi la vigencia del ordenamiento juridico
conculcado por el delito” y ello, segin Mufioz Conde, en el marco de un sistema
democrético de Derecho de respeto a los derechos humanos. Por ello, el autor espariol,
finalmente expresa que “ El problema actual de la Teoria General del Delito, no es
tanto la justificacion de la imputacion en si misma, sino desarrollar las condiciones,
requisitos y formas que hacen posible la imputaciéon y , en consecuencia , la imposicion
de una consecuencia sancionatoria en un marco que posibilite la autorrealizacion y la
participacion de todos en la sociedad, en condiciones de igualdad; un marco, en
definitiva, humanista y democrético, y no puramente funcional, burocrético,
deshumanizado y autoritario”. (Mufioz Conde. op.cit. p. 208) (Las cursivas son mias)

1 Bernd Schunemann divide la evolucion de la teoria del delito desde su nacimiento en las diferentes
épocas de la construccion del sistema juridico-penal, en las siguientes: el naturalismo (coincidente con €l
sistema clasico del delito), la explicacién neokantiana, las tesis irracionalistas de la época
nacionalsocialista, €l finalismo, el postfinalismo y las sisteméticas funcional-racionalistas. En “El sistema
moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales”. Madrid. 1991.

2 En “Obras Completas” de Juan Bustos Ramirez. op.cit. p. 770



En la Enciclopedia de Internet*® encontramos que “La teoria del delito es un
sistema de categorizacion por niveles, conformado por € estudio de los presupuestos
juridico-penales de carécter general que deben concurrir para establecer 1a existencia de
un delito, es decir, permite resolver cuando un hecho es calificable de delito”

En definitiva, lafinalidad de la Sistemética de la Teoria del delito, como opina Silva
Sanchez, “es la ordenacion del derecho positivo y la preparacion y control de una
aplicacion raciona del derecho mediante una ordenacion clarificadora de conceptos e
ingtituciones juridico-penaes, y esto incluso aunque los tribunales, los abogados,

tribunales y fiscales se sirvan de este sistema, en ocasiones de forma muy limitada”.**

Por todo lo dicho nos adherimos a criterio de Alonso Ralil Pefia Cabrera Freyre®
gue establece que lateoria del delito cumple un rol fundamental: primero, como criterio
interpretativo de la norma juridico-penal, a fin de fijar la relevancia juridico-penal del
comportamiento conforme a los alcances normativos del tipo pena y, segundo como
método |6gico-deductivo dirigido a resolver un determinado grupo de casos, como
interdiccion a la arbitrariedad judicial y como mecanismo garantizador del principio de
igualdad. Por ello, se sostiene cientificamente que “la pretension punitiva del Estado en
una sociedad democrética—como escribe Pefia- debe estar sujeta a determinados limites
gue compaginan coherentemente en las lineas programaticas de la Teoria del Delito. La
Teoria del delito constituye la determinacion de las fronteras minimas de lo que puede
ser prohibido y penado por el Derecho Penal y ofrecer |as respuestas, de qué conductas
y qué elementos deben concurrir, para que un hecho sea juridico-penalmente relevante y
punible, esto es, cudles son las caracteristicas que debe contener una conducta para que
pueda ser alcanzado con una pena.”. Y la respuesta que se da es sencilla en nuestra
evolucion cultural mundial: “Esta respuesta sélo podra derivarse de la funcion que se le
asigne al derecho pena en un Estado Socia de Derecho, €l Derecho penal tiene como
mision fundamental, proteger los intereses sociales, tanto individuales como colectivos,
gue son considerados indispensables para asegurar una participacion activa en la vida
politica y juridica de una sociedad organizada. Actla también como un medio de
prevencion, en el sentido de motivar a los ciudadanos mediante la internalizacion de la
norma de conducta para que se abstengan de realizar conductas que afecten bienes
juridicos; para cumplir eficazmente esta funcién se conmina con una pena la infraccion
de la norma de conducta, credandose asi € temor de una sancién, produciéndose un
efecto disuasorio de inhibicion del animus delictivo.”

En definitiva, siguiendo a Esteban Righi® el objeto de la teoria del delito es formular
reglas generales que, sin afectar las particularidades de cada caso, sirvan para imputar
cualquier hecho punible a determinadas personas a las que se atribuye responsabilidad
en su comision. De lo que se trata, en consecuencia, es de presentar aquellas exigencias
gue en todos los casos deben cumplirse para que una determinada accion sea punible.
Esa pretension solo es posible si mas ala de sus diferencias, necesariamente todos 1os
delitos retinen caracteristicas iguales, es decir, |os mismos el ementos esenciales.

B3 http://es.wikipedia.org/wiki/Teor%C3%ADA_del_delito

14 Jesis Marfa Silva Sanchez, Articulo “La Sistematica alemana de la Teorfa del delito: ;Es o no
adecuada a estos tiempos?, en “Estudios de Derecho penal”. Araeditores 2005. p. 19y sgte..

> Alonso Raul Pefia Cabrera Freyre. “Derecho Penal. Parte General. Teorfa del delito y de lapenay sus
consecuencias juridicas”. p. 139 y sgtes.

18 Esteban Righi. “Derecho penal, parte general”. p. 93



Es una teoria que obliga a una abstraccion —dice Righi-, que, sin embargo, no
responde a un interés meramente tedrico o especulativo, pués esta destinada a cumplir
una funcién practica. como la teoria del delito enuncia una serie de presupuestos
(condiciones) de la imputacion, favorece una jurisprudencia nacional, objetiva e
igualitaria. SI no existieran estos principios generales, exigibles en todos los casos,
fiscales y jueces formularian sus imputaciones en funcién de criterios emocionales e
inseguros, lo que inevitablemente generariainseguridad juridica.

2.-EVOLUCION HISTORICA:

Las categorias basicas o elementos, o “peldafios” (escalones) de la estructura del
delito” como los llama Roxin, son: la accién, la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad, y se han elaborado o desarrollados por la ciencia en un proceso de
discusion de décadas. Es decir esta evoluciéon y eaboracion de la moderna teoria del
delito, como la concebimos actualmente, ha experimentado un proceso histérico de
transformacién desde que fue iniciada por los dogméatiucos alemanes afinales del siglo
XIX y comienzos del XX.

Historicamente e delito no era concebido como lo es en la actualidad. Por
ejemplo, en 1822, época de la tercera edicién de los “Elementos de Derecho Criminal”
de Giovanni Carmignani, € entonces profesor de la Universidad de Pisa, ensefiaba que:
“En cierto modo todo delito consta de dos elementos, a saber, de un acto de la voluntad,
por el cua e agente quiere un efecto contrario a la ley, y de un acto fisico, del cua
resulta la infraccion de la ley socia ya promulgada. El primer elemento del delito
emana de la intencién del agente; el segundo de la materialidad del hecho nocivo a la
sociedad. Para poner a plena luz la intencion de la accion delictuosa, es necesario
contemplar dicha accion por un doble aspecto; es decir, en cuanto a la intencion del
agente, y en cuanto a la gecucién, de donde se deriva el dafio social”*’. Ademéas
Carmignani, consideraba el delito como accion moral o como accion politica.

El precedente méas remoto de la actual construccion se remonta a la teoria del
delito comun, desarrollada bajo los auspicios de la ciencia itdiana de los siglos XVI y
XVII, alaluz de la concepcion del derecho natural entonces imperante; se trataba de
una estructura bipartita que distinguia entre imputatio facti ( imputacién objetiva ) e
imputatio iuris ( imputacion subjetiva ), entre una parte externa a delito y otra interna.
Dicha sistemética, retomada por e derecho aleman de la época, fue sostenida por
autores como T. Deciani (1590, ocho afios después de su muerte), P. Theodoricus
(1618), S. Pufendorf (1660) y Ch. Wolff (1738).%

Como anota Velazquez'® comenzando € siglo XIX, se empieza a gestar en
Alemania la teoria cuatripartita hoy imperante. En efecto, Ch. K. Stubel (1805)
distingui6 entre injusto e imputacion del hecho; h. Luden (1840) elabor6 un concepto
tripartito de delito integrado por las notas de accién, antijuridicidad y culpabilidad, a
cuyos aportes se sumé A. F. Berner a desarrollar con toda claridad e concepto
juridicopenal de accién (1843-1857).

7 Giovanni Carmignani. “Elementos de Derecho Criminal”. Editorial Temis. Bogota-Colombia. 1979
'8 Fernando Velasquez V. “Manual de Derecho Penal, Parte general”. p. 216
9 1 bidem.



También Roxin resefia en su obra fundamental, que e concepto de accion fue
emitido por primera vez en e Manua de Albert Friedrich Berner en 1857 como piedra
basica del sistema ddl delito. La exigencia de reconocimiento de una antijuridicidad
objetiva e independiente de la culpabilidad la formula poco después Rudolph von
Jhering (1818 — 1892) en su escrito “El momento de culpabilidad en el Derecho Privado
Romano “en 1867. Este concepto fue incorporado al derecho penal por F. von Liszt'y
E. von Beling (1902), previas elaboraciones de K. Binding (1872), expuestas en su
conocida teoria de las normas. El concepto del tipo lo creo Ernest Beling (1866- 1932)
en e afio 1906 en su obra “La Teoria del Delito”; La Teoria de la culpabilidad se
desarrolla a partir de Reinhard Frank (1860 — 1934) en su obra “Sobre la estructura del
concepto de culpabilidad” en 1907. La evolucion del sistema en su totalidad, ha
contado en la primera mitad del siglo XX con impul sos tedricos por parte de Franz von
Liszt, quién publica su tratado en 1881 y Ernest Beling, de Max Ernest Mayer (1875 —
1923) y Edmund Mezgr (1883 — 1962), asi como de Hans Welzel (1904 — 1977) €
fundador de la TeoriaFina delaAccién.

En la moderna dogmética del Derecho Penal, existe en lo sustancial, acuerdo en
cuanto a gue toda conducta punible supone una accion tipica, antijuridica, culpable y
gue cumple otros eventuales presupuestos de punibilidad. Por tanto, toda conducta
punible presenta cuatro elementos comunes (accion, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad), a los cuales puede afiadirse alin en algunos casos un ulterior presupuesto
de la punibilidad. Las citadas categorias basicas le dan ya a la materia juridica, en
principio no preparada, un considerable grado de orden y de principios comunes.

Daremos a continuacién una explicacion sucinta de estos conceptos, de momento
de la forma mas elemental, y como se explican mayoritariamente en la cienciay en la
praxis. Cabe sefialar, que segun la doctrina dominante en la actualidad. “Los distintos
elementos del delito estan en una relacion l6gica necesaria. S0lo una accion u omision
puede ser tipica, sblo una accion u omision tipica puede ser antijuridica y solo una
accion u omision antijuridica puede ser culpable” (Cerezo Mir. op.cit. p. 381)

Parala doctrina mas extendida, accion es una conducta humana significativaen e
mundo exterior, que es dominada o a menos dominable por la voluntad. Por tanto, no
son acciones en sentido juridico los efectos producidos por fuerzas naturales o por
animales, pero tampoco los actos de una persona juridica. No son acciones |os meros
pensamientos o actitudes internas, pero tampoco sucesos del mundo exterior que -
como p.g. los movimientos reflgjos o los ataques convulsivos — son sencillamente
indominables para la voluntad humana. Esa accién ha de ser tipica, o sea, ha de
coincidir con una de las descripciones de delitos, de las que las méas importantes estén
reunidas en la Parte Especial del Codigo Penal. Por tanto, quién p.e. mediante una
determinada accion “sustrae una cosa 0 mueble ajena con el animo de apropiarsela
antijuridicamente”, realiza el tipo del hurto. La estricta vinculacion a la tipicidad es una
consecuencia del principio nullum crimen sine lege, por consiguiente, no es posible
derivar acciones punibles de principios juridicos generales y sin un tipo fijado, como
ocurre en algunas consecuencias juridicas civiles (Roxin, 194, 195).

Laaccion tipica hade ser antijuridica, o seaprohibida. Por regla general lo serd
ya con la tipicidad, puesto que € legislador solo incorporara una accion a un tipo
cuando la misma usualmente deba estar prohibida. Pero ese indicio puede ser
contradicho, ya que una conducta tipica no es antijuridica si en € caso concreto



concurre una causa de justificacion. Tales causas de justificacion proceden de todo €
ordenamiento juridico. Asi, p.g. si € agente judicia (alguacil) entra coactivamente en
la casa del deudor, habra un alanamiento de morada tipico, pero € mismo estara
justificado por las facultades del derecho de gecucion (orden del juez mediante
providencia). Y s el padre le da una bofetada al hijo por razones educativas, realiza el
tipo delas lesiones, pero e derecho de correccion admitido por el Derecho de Familiale
proporciona una causa de justificacion. Pero también se contienen causas de
justificacion en el Codigo Penal, sobre todo € Derecho extraordinariamente importante
a la legitima defensa y € estado de necesidad justificante. Ante una accién tipica y
antijuridica se habla de “injusto” penal, concepto que comprende por tanto las tres
primeras categorias. (Roxin. p. 195).

Por Ultimo, la accidn tipica y antijuridica ha de ser culpable, es decir ha de
poderse hacer responsable de ella a autor, la misma se le ha de poder, como
mayoritariamente se dice, “reprochar”. Para ello es presupuesto la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad y la ausencia de causas de exculpacion, como las que
suponen p.g. € error de prohibicién invencible o € estado de necesidad discul pante.
La diferencia entre fata de antijuridicidad y falta de culpabilidad, entre justificacion y
exculpacién, consiste en que una conducta justificada es reconocida como legal por €
legislador, esta permitida y ha de ser soportada por todos, mientras que una conducta
exculpada no es aprobada y por ello sigue estando no permitiday prohibida; Gnicamente
no se castiga, pero por regla general no tiene por qué ser tolerada por quien es victima
de una conducta antijuridica. Ahora bien, una accion tipica, antijuridica'y culpable es
por lo general punible. Pero excepcionamente, es decir en algunos preceptos penales
concretos, han de afiadirse alin otros presupuestos de punibilidad para desencadenar la
punibilidad. Tales presupuestos son las [lamadas condiciones obj etivas de punibilidad
y la ausencia de causas de exclusion de punibilidad. Una condicion objetiva de
punibilidad es p.g. la garantia de la reciprocidad en la proteccion penal de
representantes y simbolos extranjeros, y una causa de exclusion de la punibilidad es
p.g. la indemnidad en caso de injurias parlamentarias. La falta de garantia de la
reciprocidad no modifica en nada e hecho de que p. g ., los dafios producidos en signos
de la soberania extranjera son tipicos, antijuridicos o culpables; Unicamente quedan sin
castigo. E igualmente € insulto de un diputado a otro es también una injuria tipica,
antijuridica y culpable aunque tenga lugar en €l parlamento (aleman) solo que no puede
ser penada. (En e derecho Pena Aleman). (Roxin. p. 195, 196)

Laimputacion persona (culpabilidad), en palabras de Villavicencio Terreros®, se
orienta, por un lado, desde la Optica del Estado, en los fines preventivos de la pena ( no
se pretende un libre abedrio indemostrable empiricamente, sino un concepto de
libertad, no en un sentido abstracto, sino una especial ubicacion del sujeto frente al
cumulo de condicionamientos) , y por otro lado, desde la éptica del individuo, siendo
necesario apreciar la situacion de desventgja que éste tiene frente a Estado. Para este
fin, la imputacion personal evallia un conjunto de aspectos relativos al: imputabilidad
(excluida por anomalia psiquica, grave ateracion de la conciencia, ateracion de la
percepcidn), probabilidad de conciencia de la antijuridicidad (excluida por situacién de
error de prohibicion) y exigibilidad de otra conducta (excluida por una situaciéon de
miedo insuperable, obedienciajerarquica, etc).

2 Felipe Villavicencio Terreros. “Derecho Penal. Parte General”. p. 228



Maés adelante estudiaremos metodol 6gicamente todos los elementos o categorias
integrantes del delito, prescindiendo de la opinion de algunos autores como Jakobs,
Bacigalupo o Juan Bustos que consideran que la tipicidad y no la accion es € primer
elemento del delito. Asi Bustos considera que “dentro del tipo penal, la accion es un
elemento sin duda importante, pero un elemento més. El tipo penal constituye una
seleccion valorativa abstracta definida por el legislador” (op.cit. p. 785). También, para
Santiago Mir, @ ddito como un hecho penamente antijuridico y personamente
imputable “tiene dos partes. La primera, la antijuridicidad penal, exige latipicidad penal
y la ausencia de causas de justificacion. La segunda, la imputacion personal, requiere
que e hecho penalmente antijuridico sea imputable a una infraccion persona de la
norma primaria por parte de un sujeto penalmente responsable. Por o demas, a requerir
que la antijuridicidad sea penal y gque la misma sea imputable a un sujeto penalmente
responsable, se hace innecesario afiadir ala definicidn propuesta una nota independiente
de “punibilidad” (Mir Puig. op. cit. p. 147).

Creemos que no es momento todavia, de aclarar algunos aspectos doctrinales de
los autores con respecto a los elementos o categorias del delito, por ahora, simplemente
vamos a estudiar la evolucion doctrina de la teoria del delito: €l sistema causalista,
finalista, funcionalista, las Ultimas posiciones doctrinarias a respecto, incluyendo €
sistema propuesto por Zaffaroni y € sistema garantista de Ferrgjoli, toda vez que, no
cabe duda, en palabras de Mufioz Conde, ““ en la medida en que el sistema de la teoria
del delito constituye un riquisimo caudal ordenador de los criterios y argumentaciones
gue se pueden utilizar en la decision y solucién de los casos juridicos-penales, sera
para el penalista un instrumento indispensable para €l estudio, interpretacion y critica
del Derecho Penal”” (Mufioz Conde. op.cit. p. 207).

Anotemos, en este contexto, lo dicho por Zaffaroni, en el sentido de que el esquema general de
cas todas las teorias del delito es estratificado, 0 sea, que va del género (conducta, accidn, acto) a los
caracteres especificos (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) con prelacion logica y sentido
préctico.Zl. A este esquema doctrinal el penalista argentino hace cuestionamientos politicos serios,
manifestando que la objecion que tiene mucha mayor importancia es la que observa que la dogmatica
juridico-penal y, en particular, la teoria del delito, no ha cumplido sus promesas de proveer seguridad y
previsibilidad en las decisiones, puesto que puede afirmarse que a) la dogmatica facilitdé la
racionalizacion del poder punitivo y no cuestiond su funcién, como también que b) la pluralidad de
teorias que admite en su seno permite sostener soluciones dispares y por ende, proceder en forma
arbitraria. (Zaffaroni, Manual, p. 286) Y por ello el autor se pregunta “si una metodologia que ha
permitido la racionalizacion del poder punitivo puede ser Gtil para su contencién, a la hora de replantear
€l derecho penal liberal desde unateoria agnéstica de la pena” (idem).

3.-PRESUPUESTOS BASICOS DE UNA TEORIA PENAL DE CARACTER
POLITICO CRIMINAL EN UN ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO, SEGUN JUAN BUSTOSRAMIREZ .-

El profesor chileno Dr. Juan Bustos Ramirez, recientemente fallecido, escribio
gue una posicion politica criminal conduce necesariamente a distinguir tres teorias
diferentes. la del delito, la del sujeto responsable y la de la determinacion de la pena.
Esbozaremos sucintamente sus criterios dogmaticos a respecto, por su importancia en
el estado actual de la doctrinajuridico-penal:

2! Eugenio Raul Zaffaroni. “Manual de Derecho Penal. Parte General” p. 285



1.-Lateoria del ddito.- Seglin Bustos, es €l bien juridico € que esta en la base de
la teoria del delito y no la accion; ésta es s0lo un elemento objetivo, importante, pero
sblo un elemento objetivo més del tipo, a través de la cua se singulariza una
vinculacion entre los sujetos. Lo importante son los procesos vaorativos
fundamentados desde & bien juridico. El tipo legal contiene la descripcion de un
ambito situaciona de comunicacion social, esto es, sean de accion u omision, dolosos o
culposos, que tienen capacidad de entrar en conflicto con e bien juridico protegido por
la norma. La tipicidad es € resultado de un proceso vaorativo de atribucion de un
ambito situacional concreto a un tipo legal abstracto y genérico; € juicio de atribucion
implicala determinacion de latipicidad.

Para Bustos la antijuridicidad consiste en dos procesos. En primer lugar, habria
un proceso valorativo en que se ha de determinar si es posible imputar objetivamente la
afectacion al ambito situacional de comunicacion socia que es latipicidad. En segundo
lugar, es necesario considerar un aspecto negativo, esto es, que no existan causas de
justificacion, es decir, que en e propio ordenamiento juridico no se den normas
permisivas en relacion a esa afectacion del bien juridico.

En resumen, la teoria del delito se construye a partir de una finalidad politico-
criminal de proteccion de bienes juridicos.

2.- La teoria del sujeto responsable.- En la concepcion de Bustos, esta teoria
tiene un sesgo politico-juridico y se trata del reconocimiento de la autonomia ética de la
persona, esto es que la persona no esta sometida a tutelgje del Estado, sino que es
auténoma frente a él y mas alla de eso, que aquél es una construccion al servicio de ella
y no a revés. Por tanto la personaresponde frente a otro, es decir tiene responsabilidad;
otro le puede exigir una respuesta. Luego, responsabilidad es igua a exigibilidad. El
Estado tiene capacidad para exigir una respuesta determinada a una persona, por |o que,
la responsabilidad en cuanto exigibilidad, implica exigibilidad sistémica o exigibilidad
desde €l sistema, esto es €l sistema esta en condiciones de exigir una respuesta a un
determinado sujeto, pero ésta no puede vulnerar €l principio de igualdad.

La exigibilidad sistémica es un planteamiento politico-crimina que pone €
acento en el Estado y en su capacidad para exigir respuestas a ciertas y determinadas
personas que el propio Estado declara inimputables, reconociendo su desigualdad. Por
eso los conceptos de imputabilidad e inimputabilidad son inapropiados para Bustos,
dentro de la culpabilidad, en tanto se fundamenten en una caracteristica del ser y no del
sistema que exige determinada respuestas.

La exigibilidad de la conciencia del injusto, significa que se hallan dado las
condiciones para unos efectivos procesos de internalizacion de valores por parte del
sujeto; en cambio la exigibilidad de la conducta esta significada, en que existan o estén
dadas las circunstancias para que a la persona se le pueda exigir un comportamiento
determinado. El Estado no podra exigir como respuesta que la persona actuase con las
caracteristicas de un santo 0 de un héroe, pues €ellas en modo aguno estan dadas y
entregadas por e sistema.

En opinion de Bustos, la exigibilidad del sujeto se rige por principios
completamente diferentes a los del injusto; no es, en consecuencia un elemento de la
teoria del delito, lo son de ellas, solo la tipicidad y la antijuridicidad. La



responsabilidad por si sola es e fundamento de otra teoria, la del sujeto responsable, y
ésta teoria debe partir del individuo en sociedad; la persona responde por su
comportamiento, pero |0 que interesa es que una persona pueda responder a tareas
concretas que le impone € sistema.

3.- La Teoria de la Determinacion de la Pena.- Segun e autor |o importante es
la autonomia de la persona humana, la dignidad de ésta, por lo que toda pena ha de ser
determinada de modo gue no afecte ala persona como tal, como en & caso de la penade
muerte, la tortura y las penas de larga duracion. El principio de la indemnidad de la
persona es sustancial y en tal virtud, la pena no debe estar en relacion con € dafio
causado. Bustos considera que la determinacion de la pena es precisamente [o que va a
afectar a una persona y sus derechos y de ahi que aparezca como el aspecto méas
significativo de la teoria penal. Aunque haya delito y un sujeto responsable puede
llegarse ala conclusion en la determinacion de la pena de que no ha de aplicarse, ya sea
porque siempre va a implicar afectar a la indemnidad de la persona, o bien porgue no
resulta necesaria.

Como vemos, esta tesis es un poco utopica, ningun pais la ha considerado
seriamente, tal vez sirva como referente para humanizar més e Derecho Penal moderno
minimalista, garantistay constitucional, que hoy tenemos.

4.-LA ESTRUCTURA DEL DELITO Y EL RANGO DE LOS ELEMENTOS
DEL MISMO.-

Siguiendo a Reinhart Maurach y Heinz Zipf? diremos que la doctrina actual tiene
plena consciencia de la naturaleza del delito en cuanto concepto complejo (Engisch lo
Ilam¢é acertadamente “impreso de cuatro colores”) y sobre la construccion escalonada
que resulta de aquél. En todo caso, existen diversos métodos para su construccion.
Ellos, segin estos autores, se diferencian, en primer término, en la cuestion de si es €
hecho o € autor lo que constituye la base del sistema; luego, en la pregunta por los
elementos materiales del ilicito, por una parte, y de la culpabilidad, por la otra.

Escriben los autores alemanes en referencia, que los sistemas tedricos antiguos
ponian en primer plano ladistincion entre el sujeto y € objeto del delito. El sujeto es el
autor; € objeto es la accion por € cometida. Dichos sistemas examinan, en primer
término, laidoneidad del sujeto del delito. Con ello, para tales sistemas se hace forzoso
tomar alateoriade laimputabilidad como base del sistema: sdlo es capaz de actuar un
autor imputable. La exposicion sobre € objeto del delito aparece recién con €l debate
sobre la calidad del autor: e objeto esta constituido por € ilicito tipico. El fina esta
compuesto, en general, por e tratamiento del dolo y la culpa en cuanto clases de
culpabilidad.

Para ellos, una sistematica como ésta supone que la penasea el (nico arma del derecho penal. Si los
incapaces de culpabilidad (inimputables) quedan fuera del alcance del derecho penal, es posible equiparar
la capacidad de accién y laimputabilidad. Sin embargo, en opinidn de estos autores, un sistema como éste
fracasa cuando € derecho penal somete también a autor inimputable por medio de las medidas de
seguridad. Por €llo, no es una mera casualidad que los sistemas tedricos de este tipo sdlo jugaran un
papel importante en el pasado, en el que el derecho de medidas de correccién y seguridad no contaba con
un campo de accion.

%2 Reinhart Maurach y Heinz Zipf. Derecho penal. Parte General. p. 227y stges.



A diferencia de dllos, los sistemas tedricos contemporaneos, siguen € camino
contrario (sobre la base de la estructura del delito de Beling). El fundamento del delito
esta constituido por la accion. En este sentido, es capaz de cometer una accion toda
persona, sin consideracion de su capacidad de imputabilidad; de tal modo, ésta pasa de
ser un presupuesto de la accion a uno de la culpabilidad. Para el Derecho penal, solo es
relevante una accion que sea antijuridica y tipica. La constatacion de la concurrencia de
estos presupuestos agota € juicio sobre € hecho. La teoria de la culpabilidad que sigue
a continuacion, investiga s e autor puede ser personalmente responsable por su
conducta desvalorativa. Sélo en este caso cabe estimar que la accion ha sido cometida
culpablemente, dando lugar a efecto de la pena. Por e contrario, acciones cometidas
inculpablemente por un autor peligroso inimputable pueden dar lugar a medidas de
seguridad.

Expresan estos tratadistas, que |os sistemas tedricos efectlian una segunda distincion,
independiente de la clasificacion nombrada, esta vez segin e contenido que dan a los
elementos que determinan los juicios sobre €l hecho y e autor. La discusion de estas
cuestiones constituye €l centro de atencion en la actualidad. En €ellas se trata la pregunta
por la asi Ilamada diferenciacion subjetivo-objetiva de los elementos de la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. En esta materia, se pueden distinguir esencialmente tres
concepciones basicas diferentes. La més antigua, que se retrotrae a Beling y fue
posteriormente sostenida por H. Mayer, incluye en € tipo de ilicito todo €
acontecimiento objetivo (externo), mientras todo lo subjetivo (lo psicol 6gico) pertenece
al campo de la culpabilidad. La segunda posicion, frecuentemente sostenida en la
actualidad, se encuentra especialmente en el sistema tedrico de Mezger. Ella relga la
rigida diferenciacion entre ilicito “exclusivamente-objetivo” y culpabilidad
“exclusivamente subjetiva”. Se reconoce, por una parte, que tanto el tipo, como la
antijuridicidad pueden ser determinados, caracterizados o excluidos mediante ciertas y
determinadas aspiraciones o nociones psiquicas (es decir subjetivas) del autor (los
Ilamados elementos subjetivos del ilicito y elementos de justificacion) y por la otra, que
el juicio de culpabilidad “psicologico” primario puede ser influido por ciertas
circunstancias objetivas (“elementos de culpabilidad concebidos objetivamente”). Una
tercera corriente doctrinaria, actualmente dominante, rechaza absolutamente la
distincion entre e caracter objetivo de ilicito y la naturaleza subjetiva de la
culpabilidad. Para esta corriente solo es relevante la distincion entre objeto de
valoracion (€ tipo deilicito) y juicio de valoracién (la culpabilidad). Ella reconoce que
la voluntad del autor, en cuanto elemento subjetivo (“final”) del delito, es necesaria al
momento de caracterizar laaccidn ilicita; la voluntad, en cuanto factor de configuracién
de la accion, es objeto de valoracion juntamente con ésta, mientras la culpabilidad
aparece como un juicio valorativo puro, liberado de toda carga psicoldgica-actual.
(Maurach, 228 'y 229).

5.-EL SISTEMA CAUSALISTA DEL DELITO.-

En este sistema se distinguen dos fases: la una se inicia a fines del siglo XIX y
comienzos del siglo XX como consecuencia del enfoque cientifico naturalista de la
metodol ogia juridico-penal. Después, desde comienzos del siglo XX hasta 1939, mas o
menos, seinicia una segunda version “valorativa” de raiz neokantiana.

a) Concepto causal naturalista (CONCEPCION CLASICA DEL DELITO).



En opinion de  Jescheck & concepto clésico de delito fue un producto del
pensamiento juridico caracteristico del positivismo cientifico, entendiéndose
como tal, una concepcién estrictamente limitada al Derecho positivo y a su
interpretacion, que pretendio abordar todos los problemas del Derecho con la
sola ayuda de los conceptos juridicos, excluyendo en lo posible de la
dogmética juridica las valoraciones filosoficas, los conocimientos
psicoldgicos y la readlidad sociologica. Por esta via se obtuvo una imagen
extremadamente formal de las caracteristicas del comportamiento humano que
debian contemplarse en la estructura del concepto de delito. Se distingui6
entre la accion entendida de forma naturalistica, el tipo concebido objetivo-
descriptivamente, la esfera de la antijuriridicidad delimitada objetivo-
normativamente y la culpabilidad entendida subjetivo-descriptivamente. En
estrecha conexién con € carécter objetivo-formal de este concepto de ddlito
se halla, sin duda, la idea de Estado de Derecho que se materiaizo en la
busqueda de seguridad y calculabilidad del Derecho, a reaizar mediante la
vinculacion del juez a conceptos sistematicos sencillos y comprobables. Tal
planteamiento servia de contrapeso a las exigencias de prevencién especia
postuladas por |a Escuela moderna, patrocinadas por € mismo von Liszt junto
a la dogmética clésica. Asi € sistema juridico penal clasico presentaba una
caracteristica imagen bipolar: por una parte, debia garantizar mediante el
objetivismo y e formalismo de los presupuestos de la pena un maximo de
seguridad juridica; por otra parte, pretendia alcanzar, por lavia de un sistema
sancionatorio orientado haciael delincuente, un méximo de eficacia.®

En este sistema se comienza a utilizar el método analitico del positivismo
cientifico, donde se distingue y se identifica claramente los elementos generales
del delito buscando en cada uno de ellos su base empirico-descriptivo,
diferenciando las caracteristicas objetivas de las subjetivas. No debemos olvidar
que el causalismo naturalista se leidentifica por su sencillez y claridad expositiva.
Se buscaba reconducir al sistema del Derecho Pena a componentes de la realidad
mensurables y empiricamente verificables. Dichos criterios sblo pueden ser, 0
factores objetivos del mundo externo, o procesos subjetivos y psiquicos. Por eso,
se planteaba una division en este sistema, de unateoria del delito que comprendia
elementos objetivos y subjetivos.?*

El sistema clasico (1881-1915) tuvo como marco tedrico € apogeo del
positivismo naturalista, que indiscutiblemente se destac6 a partir de factores
politicos y cientificos.

El origen inmediato de la moderna evolucion del delito puede colocarse en €
ano 1881 impulsado por Franz von Liszt, quien con su Programa de Marburgo
traslada ala ciencia penal 1os métodos propios de | as ciencias empiricas, haciendo
derivar su concepto de delito a partir de la definicion legal de la época, que lo
concebia como “la accion sancionada por la ley”, siendo los contenidos de la ley
penal €l objeto de estudio de la dogmatica.
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Resefia Sergio Medida Pefial oza® queel método empleado por von Liszt como
manifestacion del positivismo juridico, se caracterizo en términos generales por 1o
siguiente:

a) Rechazo acudir a la filosofia en el estudio “cientifico” del delito.

b) Excluyo cualquier juicio de valor en € estudio del tipo.

c) Adoptd laobservacion externaformal de los objetos de conocimiento (delito)

d) Establecio la vision analitica del delito, con una separacion perfecta entre
elementos.

€) No pretendié formular una explicacion del delito que aprehenda su esencia,
sino una mera descripcion de sus caracteristicas (parte interna: cul pabilidad;
parte externa: antijuridicidad).

f) Laley de la causaidad como parte del delito, no conoce excepciones que
permitan afirmar € libre albedrio.

g) La accion naturalistica no abarca a la omisién, cuya esencia no es negativo-
naturalistica, Sino negativo-normativa.

h) La antijuridicidad constituye no un juicio vaorativo, Sino una expresion
l6gica de la contrariedad del hecho con € ordenamiento, sin tener cabida
elementos subjetivos; por g emplo, el examen de la paciente por el ginecdlogo
seria siempre antijuridico, independientemente de la finalidad terapéutica que
guie al agente

Liszt concibié al delito, en su primer elemento, como una accion humana. La
“accion” es un movimiento corporal voluntario que produce un cambio en el mundo
exterior, donde la voluntad sblo aparece como un factor causal que desencadena el
movimiento corporal. Si la voluntad ha sido causante de una accion, es importante
saber: por una parte, la existencia de un movimiento y su consecuente resultado y, por
otra, que tal movimiento sea causado por la voluntad o producto de ésta. En la
concepcion de Liszt todavia no aparece € tipo pena. Para este autor € delito es una
suma de relaciones causales o “accién”, compuesta a su vez de la voluntad, un
movimiento corpora y un resultado, antijuridico y culpable sancionado por las leyes
penalesy por ello amenazado con una pena.

Pero es Ernest Beling, quien elabora su construccion dogmética del delito a
amparo del concepto causal-mecénico de la accion. El “tatbestand” o tipo ingresa a
ambito del Derecho Pena gracias a Beling, toda vez que este autor le asigna a tipo
pena la funcién de describir en abstracto los elementos materiales necesarios que
caracterizan al delito, a que define como la accion tipica y antijuridica subordinable a
una sancién penal adecuaday que cumple las condiciones de penalidad.

Indica Medina Pefial osa, en su importante trabajo, que hacia 1906 la teoria del delito
de Beling alcanza e punto culminante de la direccion analitica al descubrir la tipicidad
(adecuacion de la conducta concreta con la descripcion legal formulada en abstracto) y
enfatizar, como notas esenciales que acompafian su pensamiento, que existe total
independencia 'y completa separacion entre los distintos elementos del delito; aunado a
ello sostuvo la tesis de que todo lo subjetivo pertenece a la culpabilidad, siendo los
restantes elementos de indole objetiva. Por ende concibe la accion como una conducta

% Sergio Mediana Pefialoza. “Teorfa del Delito.Causalismo, Finalismo, Funcionalismo e Imputacién
Objetiva” p.71



humana voluntaria, pero e contenido de la voluntad no pertenece a ella, sino a la
culpabilidad. (Medina.op.cit. p. 75).

Y asi nace el “sistema Liszt-Beling” en el que se distinguen los cuatro elementos
del delito, concebidos, en resumen, de la siguiente manera:

La accion en e sistema clasico, es concebida como un proceso de relacion causal, mediante la
trasformacion del mundo exterior (fundamentalmente objetivo) a través de un movimiento corporal
voluntario; provocando asi un resultado. Estableciéndose entre €l primero y €l segundo un nexo generador
de un proceso causal que desembocaba en un resultado. Concepcién plenamente acorde con los
postulados del naturalismo. Los elementos de tipicidad y antijuridicidad eran concebidos de forma
exclusivamente objetiva. Latipicidad era entendida como la mera descripcion objetiva de un determinado
proceso causal que tenia su origen en una accion fisica que desembocaba en un determinado resultado.
Deta modo que quedan fuera del tipo y pertenecen ala culpabilidad todas | as circunstancias subjetivas o
internas del delito, por ejemplo: intenciones, “a sabiendas”, propositos, finalidades. Al igual que la
tipicidad la antijuridicidad era entendida Unica y exclusivamente desde el plano objetivo, como
contradiccién entre hecho y norma; es decir, se convertia en una mera especificacion valorativa de una
accion tipica previa, motivo por e cual habia sido incluida en e codigo penal. En cuanto a la
culpabilidad, ésta aportaba e contenido subjetivo en la teoria del delito. Al igua que la accion, se
hablaba de un nexo causal material entre el movimiento y el resultado, la culpabilidad es larelacion o el
nexo psicolégico, no material, entre el autor y el hecho, a partir del presupuesto de imputabilidad de
dicho autor y al definir dos formas de distinta relevancia en la culpabilidad: € dolo y la culpa .En €
supuesto de dolo el nexo psiquico que une a autor con el hecho es la voluntad o incluso intencion, ya que
€l sujeto conocey quiere realizar el hecho; mientras que en € caso de la culpa resultaba més complicado

ese nexo psiquico, yaque €l sujeto no quiso realizar €l resultado?®.

Por €llo, afirma Fernando Velasguez, que esta sistematica clasica del delito pretendid excluir todo tipo
de valoracién del campo juridico, a reducir el delito a un agregado de dos relaciones o nexos. una causal
( e injusto: lo objetivo) y otra psicolégica ( la culpabilidad: 1o subjetivo ); una concepcion que, a decir
verdad, reconocia todos los elementos del delito y los ordenaba de manera razonable, coherente, acorde
con la concepcién naturaista de la ciencia 'y de la técnica propia de la época, segin la cual cualquier
objeto equiparable a una maguina perfectamente construida era susceptible de ser compuesto con base en

distintos €l ementos.

Certeramente  Roxin ensefia que e sistema “clasico”, de Liszt y Beling, que se
convirtio en dominante a principios del siglo XX, se basaba en la hipdtesis de que
injusto y culpabilidad se comportan entre si como la parte externa y la interna del
delito, por lo que todos los requisitos objetivos del hecho punible pertenecian al tipoy a
la antijuridicidad, mientras que la culpabilidad se concebia como € compendio de
todos los elementos subjetivos del delito, por o que € dolo se consideraba desde la
perspectiva de esa teoria como forma de | a cul pabilidad®

b) MODELO NEOKANTIANO (CONCEPTO NEOCLASICO DEL DELITO)
(1907-1940)

Las elaboraciones del sistema clasico del delito fueron sometidas a profundo
examen y revision y se le dio un nuevo contenido a esquema gracias a la
critica adelantada contra €l positivismo, que habia pretendido erradicar €
pensar filosofico; ello fue posible, anota Velasgquez, con € auge de
neokantismo, corriente que, como se recordara, hacia los afios veinte del siglo
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XX postul6 la necesidad de eregir un método adecuado para las ciencias del
espiritu, acorde a comprender y a vaorar, e introdujo una orientacion
metodol 6gica subjetivista parala que € conocimiento estaba determinado por
las categorias ““a priori”” de la mente del sujeto: €l sujeto (método) determina
el objeto (conocimiento).?

Asi, Influenciados por la filosofia neokantiana fueron H. A. Fischer y Hegler que
descubrieron la existencia de elementos subjetivos del injusto; se reconocié que €
injusto no es explicable en todos los casos sdlo por elementos puramente objetivos y
gue, a la inversa, la culpabilidad tampoco se basa exclusvamente en elementos
subjetivos. Asi por gemplo, opina Roxin, € tipo del hurto requiere algo méas que la
sustraccion —objetiva- de una cosa mueble gena, que en cuanto privacion o desposesion
temporal de la cosa es por regla general juridicopenalmente irrelevante; sin e elemento
animico-interno del animo de apropiacién no se puede abarcar adecuadamente €l
modelo del hecho del hurto y € injusto del mismo. Mezger en su “Tratado” pudo
concebir e concepto de delito neoclésico, que mantiene en principio la separacion entre
injusto objetivo y culpabilidad subjetiva y afirma el dolo como forma de cul pabilidad,
pero a criterio de Roxin, “tuvo que reconocer ciertas excepciones y buscar por ello otra
explicacion distinta para diferenciar injusto y culpabilidad. Dicha diferenciase hallo — y
ello supone una evolucion fundamental - en la distintaforma de valoracion: Al afirmar la
presencia de injusto se valora e hecho desde e punto de vista de su dafiosidad social, y
a constatar la culpabilidad se lo valora desde el punto de vista de la reprochabilidad. El
entendimiento de la culpabilidad como “reprochabilidad” es lo que caracteriza al
denominado concepto normativo de cul pabilidad, que se haimpuesto de modo genera y
solamente en los Ultimos tiempos esta siendo sometido a modificacion y ulterior
desarrollo™®

En todo este desarrollo dogmético jugaron un papel fundamental, ademéas de Mezger, Mayer, Hegler,
Saucer, Kart Binding, Reinhart Frank, James Goldschimidt, Freudenthal, von Weber, y los tedricos de
la Universidad de Kiel. Ellos recibieron € influjo de la filosofia neokantiana. Utilizaron la metodologia
subjetivistay el relativismo valorativo sosteniendo que el conocimiento cientifico propios de la ciencia de
la naturaleza o del espiritu se haya condicionado por categorias a priori de la mente del sujeto, de modo
gue los valores no provienen del objeto sino del método. Todos ellos estudiaron los elementos subjetivos
del injusto, afirmando también el carécter valorativo de la antijuridicidad.

Asi Max Ernest Mayer, pone en duda la independencia de los componentes del delito, cuando precisa
en 1915, en su tratado de Derecho Penal, que latipicidad es la ratio cognoscendi de la antijuridicidad, es
decir, no se le considera como simple descripcidon sino que le atribuye un vaor indiciario de otras
caracteristicas del delito, en particular respecto de la antijuridicidad. En cambio, en 1931, Edmund
Mezger afirmo que latipicidad es laratio essendi de la antijuridicidad, pues considera que el delito no es
una accion tipica, antijuridicay culpable, sino tipicamente antijuridicay culpable, 1o que permite deducir
gue latipicidad no se produce con independencia de la antijuridicidad, sino que aquella seincluye en ésta,
ya que los elementos comunes a todo delito son esos tres. Posteriormente Reinhart Frank, en 1943
demuestra la insuficiencia del concepto de culpabilidad como el simple nexo psicol6gico entre el autor y
el resultado, lo cual permite que haya una redefinicién de la culpabilidad como “reprochabilidad”, es
decir en ella existiria una verdadera val oracion, que incluye los siguientes elementos: imputabilidad, dolo
y culpa. Frank dice que: “ un comportamiento puede imputarse a alguien como culpable cuando puede
reprocharsele haberlo cometido”, opinién que esta contenida en su obra “Estructura del concepto de
culpabilidad”. Vemos que en la concepcion neoclasica el dolo y la culpa siguen ubicados en la
culpabilidad como dos formas que esta puede tener.
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En definitiva é neokantismo utilizd la metodologia subjetivista y € reativismo
valorativo sosteniendo que € conocimiento cientifico propio de las ciencias de la
naturaleza o del espiritu se haya condicionado por categorias a priori de la mente del
sujeto, de modo que los valores no provienen del objeto sino del método (Medina, 94) .
Y todo €lo porque e sistema neocldsico, segin Roxin, estaba basado
predominantemente en la filosofia de los valores neokantiano, muy influyente en las
primeras décadas del siglo XX, y que apartdndose del naturalismo, quiso devolverles un
fundamento autonomo a las ciencias del espiritu, considerando que su peculiaridad
consiste en que se debe referir la realidad a determinados valores supremos en los que
se basan las respectivas disciplinas, configurarla 'y delimitarla mediante los mismos y
sistematizarla desde el punto de vista de dichos valores. Partiendo de esta perspectiva es
consecuente interpretar el injusto y la culpabilidad, dice Roxin, desde los criterios
valorativos de la dafiosidad o nocividad socia y de la reprochabilidad, como también
ocurre hasta hoy de modo importante a efectos practicos en la mayoria de los proyectos
sisteméticos. (Roxin, 200,201)

El sistema causal valorativo aplicé ideas neokantianas valorativas sobre un sistema positivista
naturalista del delito de manera que lo valorativo recorriay vinculaba a todos los elementos del delito (o
injusto es objetivo, valorativo y excepcionalmente subjetivo; la culpabilidad es subjetiva, pero también
valorativa). La filosofia neokantiana buscaba reemplazar € positivismo cientifico por un positivismo
teleoldgico referido a valores. Por ello, se rescatay se transforma al sistema clésico, buscando referirse a
los valores presentes en cada elemento general del delito, que no ha sido tomado en cuenta en el sistema
anterior. El sistema anterior presentaba a los elementos naturales del delito sdlo como exigencias
sisteméticas. Este sistema es un enfoque normativo-valorativo, donde ya no tiene importancia la
diferenciacion entre elementos subjetivos y objetivos que se entrecruzan. En conclusion, se buscaba
referir larealidad a determinados valores supremos, sobre la base de los cuales, determinados elementos

generales del delito resultaban sistematizados desde el punto de vista de dichos val ores !

En concepto de Juan Bustos, e delito en este sistema, tiene un caracter objetivo
valorativo (el injusto) y otro de carécter subjetivo valorativo (la culpabilidad), luego la
caracteristica comun es la pertenencia a mundo del valor (en € sentido de las ciencias
valorativas). Por €llo, se puede afirmar que el concepto neoclésico supone una critica a
la sistemética clasica y una propuesta de reforma a ésta, al concebir € injusto de forma
predominantemente objetiva y la culpabilidad como un elemento subjetivo referido alo
normativo™®.

6.-¢QUE ESEL SISTEMA FINALISTA DEL DELITO?

Un vuelco total a la concepcion anterior — sefidla Fernando Velasguez- solo fue
posible en e periodo de la postguerra —una vez derrotados los extravios del
nacionalsocialismo también en el ambito del derecho penal -, gracias a la labor de Hans
Welzel, que con base en estudios comenzados a final del decenio del afio veinte del
pasado siglo, quiso erigir de nuevo € ser rea de la accion humana en e concepto
central de lateoriade delito, concibiéndola desde un punto de vista ontol6gico, a estilo
aristotélico. “Dos factores —como ya se indicé-, igualmente, explican este virge
metodico: uno cientifico, derivado del hecho de que este pensador planteaba en sus
escritos filosoficos un paso del subjetivismo a objetivismo y —por ende- que era €
objeto del conocimiento el que determinaba al sujeto y no a contrario, como postulaban
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los neokantianos, a quienes acusaban de malinterpretar la doctrina del gran pensador de
konigsberg. Y, coetdneamente, la afirmacion, con base a las premisas del
iusnaturalismo, de la existencia de “verdades eternas” y de “estructuras logico-
objetivas” que tenian que ser respetadas por €l legislador (el concepto final de accion y
la cul pabilidad como reprochabilidad)”*®

Jescheck considera que e sistema finalista vino determinado por € paso de la tgjante
separacion entre mundo real y Derecho, propia del neokantismo, a la readidad del ser
social. Por eso se esforzo en elaborar las “estructuras 16gico-objetivas” previas a toda
regulacion juridica y en edificar el Derecho sobre la base de la “naturaleza de las cosas”
segun Welzel. De este modo, segun el autor alemén, lateoria de la estructurafinal de la
accion humana se apoy0 de formainmediata en observaciones de la moderna psicologia
sobre e comportamiento de los actos psiquicos. Incluso para € conociendo de los
valores acudié la nueva teoria a lo que precede a la existencia humana: “el deber ser
incondicionado, el sujeto responsable, € caracter ordenado del actuar ético-socia y la
concordancia do los ordenes ético-sociales” (segin Welzel). Unido a la superacion del
neutralismo valorativo se hallaba e intento de una verdadera fundamentacion ético-
social del Derecho Penal, que encontré plasmacion en la concepcion personal de la
antijuridicidad, en e postulado de la responsabilidad del hombre por la objetiva
correccion de sus decisiones voluntarias y en el redescubrimiento del pensamiento
retribucionista como sentido de la pena.®

Expresado en palabras del pendista alemén Claus Roxin, la teoria fina de la
accion, que constituye la parte preponderante del finalismo, se basa filosoficamente en
teorias ontolégico- fenomenoldgicas, que intentaban poner de relieve determinadas
leyes estructurales del ser humano y convertirlas en el fundamento de las ciencias que se
ocupan del hombre. Para dicha concepcidn, dice el autor, es 16gico colocar un concepto
basico antropol 6gico y prejuridico como el de laaccion humanaen € centro de lateoria
general del delito y construir a partir de la constitucion ontoldgica de la accidon un
sistema, que le conviene previamente dado a legislador, de estructuras (denominadas
por Welzel) légico-redes (o |ogico-objetivas), sistema que en opinién de sus
defensores también le debe proporcionar a la dogmatica juridico-penal perspectivas
permanentes e inconmovibles.*

El concepto de delito del finalismo, en la opinidn de Jeschek, respondié en o metodoldgico al
abandono del pensamiento logicistay abstracto propio de época precedente. Welzel que elaboré en varias
etapas desde principios de los afios 30 este sistema, quiso erigir de nuevo € ser real de la accion humana
en concepto central de la teoria del delito, desde un punto de vista ontolégico. Como dice Santiago Mir
Puig, el finalismo parte de la existencia de ciertas “estructuras légico-objetivas” que pertenecen a la
“naturaleza de las cosas” y el legislador y la ciencia no pueden sino respetar; la accion humana guiada por
una finalidad, es para Welzel una de esas estructuras ontoldgicas. Por consiguiente, dice Mir Puig en su
obra que siempre hemos comentado, la ley y la construccion dogmética del delito deben partir de ese
concepto, y no es admisible sustraer a hecho en ningin momento la intencion que lo preside. Si la
antijuridicidad es un juicio sobre el hecho, dependera, pues, no solo de sus elementos objetivos, sino
también, de forma esencial, del elemento subjetivo de la finalidad. Asi, en los delitos dolosos, € dolo ha
de considerarse componente esencial del injusto, y no de la culpabilidad. EI “desvalor del resultado”(la
objetiva causacion de una lesién) solo importa en cuanto obra de una conducta final, es decir, dentro del
“desvalor de la accidon” (concebida finalmente), siendo ésta, a criterio de Mir, la consecuencia mas
importante del concepto final de accidn, que esla esenciadel sistema finalista creado por Welzel.
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La médula del nuevo sistema es éste: ante el concepto causal de accion, Hans
Welzel esgrimi6 el concepto finalista, y dijo: “Accién humana es ejercicio de actividad
final. La accion es, por eso, acontecer “final”, no solamente “causal”. La “finalidad” o
el caracter final de la accion se basa en que € hombre, gracias a su saber causal, puede
prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad, ponerse,
por tanto, fines diversosy dirigir su actividad, conforme a su plan, a la consecucion de
estos fines. En virtud de su saber causal previo puede dirigir los distintos actos de su
actividad de tal modo que oriente e acontecer causal exterior a un fin y asi lo
sobredetermine finalmente. Actividad final es un obrar orientado conscientemente desde
el fin, mientras que & acontecer causal no esta dirigido desde € fin, sino que es la
resultante casual de los componentes causales existentes en cada caso”®

El mismo Welzel asegura en su magna obra que la finalidad es “vidente”, en
cambio la causalidad “ciega” y pone el siguiente ejemplo: Cuando €l rayo electrocuta a
un hombre que trabgja en e campo, € acontecer se basa en que entre e hombre y la
nube se origind la maxima tension eéctrica, que llevd a la descarga. Esta tension pudo
haberse originado también exactamente igual entre otro objeto de cierta aturay la nube.
Que fuera justamente e hombre estaba por cierto condicionado causamente en la
cadena infinita del acontecer, pero e acontecer no estaba dirigido finamente a ello.
Totamente diferente en las acciones humanas. quien quiere asesinar a otro elige,
conscientemente para ello, los factores causales y |os dispone de tal modo que alcancen
el fin previamente determinado. Aqui la constelacion causal se ha ordenado para la
consecucion del fin: compra del arma, averiguacion de la oportunidad, ponerse al
acecho, disparar al objetivo; todos éstos son actos dirigidos a un fin, que estén sujetos a
un plan de conjunto.(Welzel, 40) De lo cual se determina que € legislador no puede
prohibir causaciones de resultados, sino acciones finaes, dirigidos por la voluntad,
porque, como dice Welzel, “Ninguna norma, ni moral ni juridica, puede preceptuar a las
mujeres que den a luz hijos viables a los seis meses, en lugar de a los nueve, como no
pueden tampoco prohibir a un aviador que si se precipita contra e suelo, no traspase la
velocidad de 30 Km. por hora...”*’

Siguiendo a Juan Bustos, diremos que para € sistema finalista, sus primeros
principios fundamentales son que el delito es accién, pero no causal sino final, 1o que
significa que & actuar humano se determina desde el fin perseguido por el autor sobre la
base de su experiencia causal. Con este planteamiento |la categoria de la causalidad
guedariaintegrada no sumada como en €l causalismo valorativo dentro de latipicidad.

En suma, a) la tipicidad tiene un aspecto objetivo, descriptivo y vaorativo (del
proceso causal) y un aspecto subjetivo (que recoge valorativamente € proceso desde €
fin). Por ello dolo y culpa pertenecen a la tipicidad. b) la antijuridicidad es objetiva y
valorativa, pero todas las causas de justificacion contienen elementos subjetivos
(conocimiento e intencion). Para los finadlistas, € injusto es un ambito integrado de
diferentes caracteres, pero en @ que & elemento comin es lo subjetivo. ¢) La
cul pabilidad es reprochabilidad (proceso valorativo) de la capacidad de motivacion, esto
es, de la capacidad de actuar de otra manera, esto es, conforme alanormay a pesar de
ello actuar en contra de ella (aspecto subjetivo). Luego los elementos de culpabilidad
son solo la imputabilidad y la conciencia del injusto. Para los finalistas la exigibilidad

% Hans Welzel. “Derecho Penal Aleman” p. 39y 40
3" Hans Welzel. “Introduccién ala Filosoffa del Derecho”. p. 257



de la conducta por principio no puede ser elemento de la culpabilidad, pues € sujeto
podia actuar de otra manera. Luego, en esas situaciones extremas todo o mas habria una
dispensa estatal. Asi, por emplo, e que estaba sujeto a un madero en vez de echar a otro de é, pues en caso
contrario se ahogaban ambos, podia no haberlo hecho, esto es, podia elegir entre ser héroe o santo. En definitiva,
para los finalistas, dentro de sus procesos de integracion prima siempre lo subjetivo
valorado éticamente. Por eso, consecuentemente, es para ellos punible la tentativa de
delito imposible, pues ya en ello hay una subjetividad desval orada éticamente que se ha
objetivado. (Bustos, pp.627, 628)

En resumen, en la concepcion de Medina Pefid oza, filosdficamente el sistema
finalista se fundamenta en axiomas que le dan sustento y fuerza, y que son:

a) El delito dgja de ser un fendbmeno natural que es producido por una
causa y acarrea una consecuencia o resultado, para convertirse en una
realidad del ser socia, ya que e derecho se edifica sobre la base de la
naturalezarea de las cosas.

b) El concepto clasico dd delito fue producto del pensamiento juridico del
positivismo cientifico, mientras que € finadismo parti6 de una
fundamentacién ético-social del Derecho Penal; y con dlo, de una
concepcion ius filosofica, que retomo criterios aportados por €l derecho
natural , pues, como dice Welzel, “para el conocimiento de los valores
recurrio a lo que precede a la existencia humana: el sujeto responsable,
el caracter ordenado del actuar ético-social y la concordancia de los
oOrdenes ético-sociales”.

C) Admite que € concepto del delito debe ser congruente con € finy los
medios del Derecho Penal y no con las causas y efectos (como un
fendmeno natura). El fin estriba en la proteccién de la convivencia en
comunidad frente a infracciones graves a la normatividad; mientras que
el principa medio de que se sirve es la pena, traducida en la
conminacion e imposicion de un mal estatal, en proporcion a la
gravedad de la lesion del Derecho, cuyo proposito es e mantenimiento
detal orden juridico.

d) Representa el paso del subjetivismo a objetivismo. Como consecuencia
el método que sigue € finalismo para estudiar lateoria genera del delito
se funda en un derecho penal de medios a fines.

€) Reconoce que para fijar los criterios de punibilidad, la Teoria del delito
se debe fundar en la naturaleza de la accién perpetrada, y no en la
personalidad del delincuente, en atencidn a que laimposicion de la pena
debe circunscribirse a una responsabilidad del acto y no responsabilidad
de autor, que impide que a sujeto se le apliquen criterios de
peligrosidad, temibilidad, reincidencia o habitualidad, como resabios de
un positivismo que se encuentra en contradiccion con los principios del
Derecho natural.(Medina, pp. 136 y 137)

Pero vale recordar, que posteriormente, dadas las criticas recibidas en € sentido de
gue en laomisién no hay finalidad — y por tanto tampoco causalidad- y que en e delito
culposo no hay un proceso valorado desde € fin, y que la culpabilidad en todo caso
guardarelacion directa con € sujeto y no con la accidn, segun Bustos y toda la doctrina
penal, se produce un cambio total en la teoria. Delito es ahora injusto y culpabilidad, a
decir de Bustos.



Por ello, en palabras de Bustos Ramirez, € finalismo habria de reconocer
estructuras diferentes para la accion y la omision y a su vez los injustos de accién y
omision pueden ser dolosos o culposos. Con ello vendria a proponer cuatro propuestas
metodol 6gicas diferentes: a) para los delitos de accidn dolosos; b) para los delitos de
accion culposos; ¢) para los delitos de omision dolosos y d) para los delitos de omision
culposos. En todo caso, diremos, como precisa Bustos, que € finalismo pudo superar
las criticas que se le habian hecho a las propuestas causalistas logrando una mayor
precision conceptual y sistematica. No obstante, se le criticaria su acentuacion en la
valoracion del acto y su tendencia a la eticizacion y subjetivizacion del delito al
prescindir del resultado, esto es, de la afectacion al bien juridico.

Roxin trascribe que actualmente el concepto final de accion ha perdido ampliamente la gran
importancia que antes tuvo. Cree que ya no se discute hoy que tal concepto no es adecuado como
elemento base del sistema juridico-penal, ya que no se acomoda a los delitos de omisién; pues como €l
omitente no es causal respecto del resultado y por tanto no dirige ninglin curso causal, tampoco puede
actuar de modo final. Incluso, expone Roxin, en los delitos comisivos es dudoso que el concepto de
finalidad les pueda aportar una base comin. “En estos casos los finalistas se encuentran en el delito
imprudente con dificultades similares a aquellas con los que tropezd el concepto de accion de los
hegelianos orientado al delito doloso” puntualiza Roxin, afiadiendo que originariamente Welzel habia
contemplado el hecho con imprudencia inconsciente, en el que las consecuencias no se causan de modo
final, sino causal-ciego, como una “forma misera” de accion humana. En otras palabras la teoria final de
la accion de Welzel era inadecuada y ni resolvia los problemas derivados, especialmente en los delitos
culposos o imprudentes. Pero, en honradez, Roxin ,reconoce, que la teoria finalista, a pesar de ser
inadecuada como Teoria General de la accién para el Derecho Penal y de haber sido muy sobrevalorada
en su utilidad practica, le debemos agradecer progresos esenciales en la teoria del injusto, sobre todo en
haber comprendido que €l injusto no se basa sdlo —como se habia sostenido en el sistema “clasico” del
delito- en € resultado tipico, sino que es esencia mente co-determinado por € desvalor de accion de la
conducta del autor. “Y ello vale, comenta Roxin, no s6lo para los delitos dolosos, en lo que lo dicho
resulta especia mente evidente por la ordenacion del dolo dentro del injusto, sino también para los hechos
imprudentes, en los que es co-constitutiva del injusto, no la finalidad ciertamente, pero si la fata de

control de laacciény por tanto un elemento personal 38

Roxin admite® que la teoria finalista significé un progreso esencial y significativo respecto del
sistema clasico del delito, pues eliminé estos problemas . El finalismo dio a conocer que o injusto del
hecho no depende solamente de elementos objetivos, sino también de la predisposicién de un fin (el dolo)
del autor. También puso un limite a la expansién del injusto que hasta ese momento se reducia a la
causalidad. Asimismo reconoci6 que la culpabilidad no se puede fundamentar en la relacion psicolégica
entre el hecho y su autor.

En criterio critico de Zaffaroni, la sistemética finalista cuiminabay perfeccionaba la
sistemética va orativa que habia iniciado €l neokantismo, ya que cumplia mucho mejor
con lafuncionalidad decisoriay facilitaba la seleccion valorativa. El sistema de Welzd,
segun € argentino, “era orientado firmemente por una idea de funcionalidad: € poder
punitivo se legitimaba porque fortalecia el sentimiento ético minimo de la sociedad. En
los afios setenta comenzo a perfilarse un general abandono del concepto findista de la
accion y mas alin de la teoria de las estructuras |6gico-reales, que si se hubieran llegado

% Claus Roxin. op.cit. p.240 y sgtes.

¥ En conferencia pronunciada en México € 25 de Octubre de 2007. Ver: Claus Roxin, “Evolucién y
modernas tendencias de la teoria del delito en Alemania”. p. 17

“0 Los clasicos, conforme a su concepcién causal-psicolégica, consideraban a conocimiento de la
antijuridicidad como un componente del dolo (como elemento subjetivo de la culpabilidad).



hasta € plano de las penas y del poder punitivo en general, €l funcionalismo ético de la
teoria de Welzel hubiese entrado en gravisima crisis™**

Ha resefiado sucintamente Juan Ferndndez Carrasquilla® que el finalismo no definié
estrictamente 0 puramente la estructura normativa de la culpabilidad, porque en €ela
permanecen, de un lado, la imputabilidad, cuya naturaleza de capacidad psiquica (para
la valoracion de la propia conducta) resulta insoslayable, y, del otro, el “potencial
conocimiento del injusto” ( que, sea cual sea su presentacion, no puede consistir en algo
distinto a la captacion mental o psiquica del desvalor socio-juridico de la accién
punible, tanto si esa captacion 0 comprension se exige que sea actual o solamente se la
piensa como potencial). El concepto de culpabilidad finalista se mantiene, pues, con un
caracter tan mixto (ala vez psicolégico y vaorativo) como en los neoclasicos, si bien
salieron dd é, desplazados a tipo de injusto por requerimiento de la estructura final
ontol 6gica de la accion, los componentes psicofacticos del dolo y de la culpa naturales.
Esta restriccion en la naturaleza completamente normativa del juicio de reproche —
escribe Fernandez, responde en e finalismo sobre todo a fervoroso y empecinado
sostenimiento del la “teoria estricta de la culpabilidad”, sin lacual e sentido social de la
accion tendria que situarse en € tipo mismo, que entonces no podria aparecer limitado
por las estructuras del ser.

7.- EL SISTEMA FUNCIONALISTA DEL DELITO.-

Escribe Esteban Righi*® que el abandono de la defensa de las estructuras 16gico-
objetivas afectd la coherencia del modelo de Welzel, ya que un modelo de teoria del
delito orientado por consideraciones de politica crimina establecié una nueva tension
entre la armonia del sistema y la consideracion del problema que € jurista enfrenta
cuando debe resolver un caso.

El sistema ortodoxo de finaismo impuso la conocida teoria estricta de la
culpabilidad, segin la cua un error sobre los presupuestos facticos de una causa de
justificacion debe ser considerado error de prohibicion, dejando inalterable €l dolo, por
lo que sblo excluye la culpabilidad cuando es invencible.

Un sistema edificado, sobre la naturaleza de las cosas —agrega RIGHI- no podia
adjudicar consecuencias iguales a situaciones diversas, por 1o que siendo evidente que
un error detipo (el autor no sabe que mata) es mas intenso que un error de prohibicién (

“! Eugenio Raul Zaffaroni y otros.”Derecho Penal. Parte General”. p 36. Por valor histérico esimportante
concluir que e sistema finalista se baso en dos corrientes filosoficas: € ontologismo fenomenolégico y la
filosofia epistemol égica. El ontologismo fenomenol égico, que se propugnd en las décadas de los afios 30
hasta los 60 del siglo pasado, establecia que e mundo se organizaba de acuerdo alas finalidades. Welzel
precisa que el uso de la palabra “ontoldgico” no procedia de la Ontologia (posterior) de Hartmann y tenia
mucho menos que ver con la ontologia de la antigua metafisica (precritica). Ademas afirmaba que el
ambito ontolégico viene a ser e concepto de la accion y sirve de base a la ciencia del Derecho Penal.
Dicho concepto no es causal sino final. La filosofia epistemolégica que nos lleva a una teoria del
conocimiento, entiende que todo fendmeno se logra explicar a través del fin por el cual se orienta. Para
Welzel, las “categorias del conocimiento son también categorias del ser, es decir, que no son solo
categorias gnoseoldgicas, sino (de modo primario) categorias ontoldgicas. Esto era lo que yo me referia
principalmente con la palabra “ontolégico”. Cfr. Villavicencio Terreros. op. cit. p. 244

“2 Juan Fernandez Carrasquilla. “Derecho penal fundamental 1”. p. 524 y sgte.
“3 Esteban Righi. “Derecho Penal, parte general”. p. 123y sgte.



el autor sabe que mata, pero cree equivocadamente que tiene derecho a hacerlo), debia
necesariamente generar consecuencias distintas. Dado que la distincion es esencia no
cabia identificar ambos supuestos, por 10 mismo que la muerte de un hombre en
|legitima defensa no podia ser asimilada a matar un mosquito.**

Por todo ello no todas las concepciones del finalismo son rechazadas, al viento de los
nuevos progresos de la dogmatica penal, por 1o que se ha llegado a afirmar que la
opinidn todavia predominante en la dogmatica reciente se mueve con sus proyectos
sistematicos dentro del marco prefigurado por € sistema neoclasico y € finalista; sobre
todo Roxin, exponente maximo de la nueva tendencia cree que sobre la base de la
sintesis neocl &sico-finalista se puede distinguir entre injusto y cul pabilidad, esgrimiendo
que € injusto caracteriza €l desvalor de la accion (y en su caso del resultado), y en
cambio la culpabilidad el “desvalor de la actitud interna” o el “poder evitar (y
consiguiente responsabilidad)” del autor respecto de la realizacién antijuridica del tipo.
El eminente jurista deman sostiene que € entendimiento material, procedente del
sistema neoclasico, del injusto como dafiosidad (o nocividad) socia y de la culpabilidad
como reprochabilidad, que tampoco contradice el sistema finalista, se mantiene en las
teorias modernas del delito. Por eso, asegura que frecuentemente también se explicala
diferencia entre injusto y culpabilidad afirmando que € injusto expresa un juicio de
desvalor sobre el hecho, y en cambio la culpabilidad, un juicio de desvalor sobre el
autor. Y esta concepcion no ha cambiado en los nuevos aires de la dogmética moderna:
el funcionalismo.

Desde 1970 irrumpe Claus Roxin en desarrollar un sistema “racional-fina (o
teleoldgico) o “funcional”, del Derecho Penal. Se rechaza el punto de partida del
finalismo y se parte de la hipétesis de que la formacion del sistema juridico-penal no
puede vincularse a realidades ontoldgicas previas (accion, causalidad, estructuras
|6gico-reales, etc.,) sino que Unica 'y exclusivamente puede guiarse por las finalidades
del Derecho Penad. Y todo €ello, en base a la filosofia juridica neokantiana y
neohegeliana, que habia sufrido un detente en la época de entreguerras y en e sistema
neoclésico habian tenido un desarrollo insuficiente, como cree Roxin.

El propio Roxin establece que € avance progresivo, consiste sobre todo en que se
sustituye la algo vaga orientacion neokantiana de los valores culturales por un criterio
de sistematizacion especifica juridicopenal: las bases politicocriminales de la moderna
teoriadelosfines delapena. Y piensa que hay dos aspectos importantes que dilucidar y
gue son justamente piezas centrales de esta nueva concepcion, y que son:

1) laprimeraeslateoriade laimputacion a tipo objetivo. Dice Roxin que
mientras gque €l tipo objetivo —que para € sistema clasico agotaba €l
contenido dd tipo, y a que los proyectos neoclasicos le afadieron solo
los elementos subjetivos del tipo y € finalismo le afiadio el dolo- paralas
tres concepciones sistematicas en los delitos de resultado quedaba
reducido en lo esencial a la mera causalidad, en cambio, el punto de

“ |bidem. p. 124. Righi sostiene que aun admitiendo que son esencialmente errores de prohibiciéon, por
considerar que no es plausible aplicarles la escala del delito doloso, la teoria limitada de la cul pabilidad
resolvid estos casos acudiendo a las reglas del error de tipo, sobre la base de que para el derecho penal no
hay diferencia entre acciones juridicamente irrelevantes ( matar un mosquito ) y acciones juridicamente
permitidas; ya que lo decisivo no es que ambos errores sean esencia mente diversos, sino buscar la mejor
solucién en funcién de consideraciones politico-criminales.



partida teleoldgico ha hecho depender la imputacién de un resultado al
tipo objetivo de la “realizacion de un peligro no permitido dentro del fin
de proteccion de la norma”, sustituyendo con ello por primera vez la
categoria cientifico-natural o l6gica de la causalidad por un conjunto de
reglas orientado a las valoraciones juridicas. Esto es lo que se llama la
moderna teoria de laimputacion objetiva, que veremos posteriormente.

2) Lasegundainnovacion central del sistema racional-final o teleoldgico, 1o
constituye, segin Roxin, la ampliacion de la “culpabilidad” a la
categoria de la “responsabilidad”, en cuanto que a la culpabilidad como
condicion ineludible de toda pena se e debe afiadir siempre la necesidad
preventiva (especial 0 general) de la sancion pena de tal modo que la
culpabilidad y |as necesidades de prevencién se limitan reciprocamente y
solo conjuntamente dan lugar a la “responsabilidad” personal del sujeto,
que desencadena laimposicion de la pena.( Roxin, 204)

Es decir, que e movimiento de reforma que se produjo en la ciencia pena aemana,
por los afios sesenta aproximadamente, creemos fue inspirada en un ideal resocializador
gue provoco précticamente el retorno a los postulados de Frank von Liszt. El mismo
Roxin, expreso que “el método juridico tiene que partir de que las concretas categorias
del delito —tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad- deben sistematizarse, desarrollarse
y contemplarse desde un principio bajo el prisma de su funcién politico criminal”*. De
esta manera, la funcién politico criminal del tipo consiste en lareaizacion del principio
“nulum crimen sine lege” y de él debe derivarse la estructuracion dogmatica.

A laluz de las corrientes funcionalistas, € Derecho pena es la forma en que las
finalidades politico-criminales se trasforman en médulos de vigencia juridica, de modo
que si se estructura la Teoria del delito en ese sentido, desapareceran las objeciones que
se formulan contra la dogmatica abstracto conceptual proveniente de los tiempos
positivistas, siendo imposible desvincular la construccion dogmatica de dicha politica
criminal (Medina Pefialoza, 97)

Por otro lado, para Giinther Jakobs, € funcionalismo en materia penal se concibe
como la teoria segun la cua € Derecho Penal esta orientado a garantizar la identidad
normativa, a garantizar la constitucién de la sociedad®. Y como el propio Roxin sefida,
la variante funcionalista de Jakobs, vuelve del revés la concepcion de su maestro
Welzdl, a partir de la base de que conceptos como causalidad, poder, accién, etc., no
tienen un contenido preuridico para € Derecho Penal, sino que sdlo se pueden
determinar seglin las necesidades de la regulacion juridica. En ese sentido, Roxin
manifiesta que metodol 6gicamente, la especial originalidad de la concepcion sistémica
de Gunther Jakobs, estriba en e hecho de que formulala dogmética juridicopena en los
conceptos y categorias de la teoria de los sistemas sociales (sobre todo de Luhmann).
Por eso cree este autor que la peculiaridad més discutida del contenido de su teoria del
delito consiste en que para é, en concordancia con su teoria del fin de la pena, la
culpabilidad queda totalmente absorbida en € concepto de prevencion general, o sea
gue no la considera como algo objetivamente dado, sino que simplemente la “adscribe”

“ C. Roxin. “Politica Criminal y Sistema de Derecho penal”. Barcelona . 1972. pags.. 40 y sgtes.
“6 Gunther Jakobs. “Sociedad, norma y persona: Una Teoria de un Derecho Penal funcional”, p. 9



conforme al criterio de lo que es necesario para el “ejercitamiento en la fidelidad al
Derecho”, sin tomar en consideracion las capacidades del autor.*’

En este marco conceptual, como indica Medina Pefialoza, € esquema funcionalista sustituye al
criterio filosofico de orden ontoldgico propio del finalismo , por una Teoria de la sociedad (sociologia del
derecho y Teoria del Derecho) que se estructura en atencion alos fines que persigue el Derecho Penal, los
gue se concretizan en aquellos que pretende la colectividad organizada estatalmente, y ello, porque parte
de una concepcion de la sociedad a manera de un complejo organico arménico, donde cada uno de los
miembros que la integran desarrolla una especifica funcién que permite la coherencia del sistema y
contribuye a desarrollo dindmico de la misma, manteniendo asi su estructura basica, en la medida que €
Estado pueda castigar agquellas acciones que presentan ciertalesividad social, de tal forma que el Derecho
Penal tiene encomendada la tarea de dirigir su actividad en orden al establecimiento y proteccién de las
condiciones necesarias que posibiliten e mantenimiento de la vida humana en comunidad. Por ello, como
piensa Medina, para el funcionalismo, la sociedad es la construccidn de un contexto de comunicacién que
se determina por sus reglas de configuracion, es decir, por medio de normas, que tienen el caracter de
penales cuando exista una pena impuesta en un procedimiento formal, donde la sancién contradice €l
proyecto del mundo del infractor de lanorma, con lo que éste afirma la no vigencia de la norma, lo que es
irrelevante cuando se le aplica una sancion.

El sistema funcionalista, en la préctica tedrica y dogmética, tiene dos vertientes
que estudiaremos a continuacion, pero vale desde ahora decir que ninguna tiene una
opinién dominante dentro de la dogmatica juridicopenal, toda vez que, segin € propio
Roxin, alln no se ha impuesto un sistema global elaborado sobre esas bases, y con
respecto a su tesis (teleoldgica funcional) se encuentran alin en fase de desarrollo. S6lo
diremos, que en e pensamiento estructural-funcionalista podemos distinguir un
funcionalismo moderado o racional, que en su elaboracion atiende a criterios de politica
crimina (Roxin), y de un funcionalismo radical que en su elaboracion y desarrollo,
como veremos luego, atiende a fines de prevencion general positiva ( Jakobs). También
se hallamado a los funcionalistas como normativistas, porque atienden ala norma penal
como maxima categoria cientifica, dentro del Derecho penal. Por eso, lo que los
normativistas [laman teoria general de la imputacién tiene por mision determinar a qué
persona y bajo qué presupuestos puede castigarse para lograr la estabilizacion de la
norma: ha de castigarse a sujeto que se ha comportado de forma contrariaalanormay
cul pablemente.

Por tanto, en esta doctrina funcionalista o normativista, como quiera llaméarsele,
los conceptos basicos de la teoria de la imputacion juridico-pena son €
comportamiento del sujeto, lainfraccidn de lanormay la culpabilidad.

8-EL SISTEMA RACIONAL-FINAL O TELEOLOGICO FUNCIONAL DEL
DERECHO PENAL SEGUN CLAUS ROXIN.-

Para Roxin, causalismo y finalismo coinciden, a pesar de todas sus diferencias, en
construir € sistema penal con base en datos derivados del Ser (la causalidad o la
conduccion de la accion). “El sistema de la teoria del delito desarrollado por mi —alega
este autor- transita por una via muy diferente: se fundamenta en la funcién social, en €
fin (lamisién) del derecho penal y de la pena, y construye e sistema basandolo en las
decisiones valorativas y politico-criminales que se ubican detrés de estos fines. Para
referirnos a €ella, podemos llamarla una construccion sistemética racional-final o
funcional. Su idea fundamenta es que la estructura del injusto se construye de acuerdo

4" Ver, Roxin, op.cit. p. 205



con lafuncién que tiene encomendada € derecho penal; por € contrario, la cul pabilidad
(a la cual denomino “responsabilidad™), se edifica con base en nel fin de la pena....”*®

El propio Roxin anaiza su teoria funcionalista, advirtiendo que es importante
determinar cudl es € sistema correcto, pues asi se trabgja en un Derecho correcto, v,
asegura “se debe partir de latesis de que un moderno sistema del Derecho Penal, ha de
estar estructurado teleoldgicamente, o0 sea construido atendiendo a finalidades
valorativas”. Por €ello, parte Roxin en creer firmemente que las finalidades rectoras que
constituyen € sistema del Derecho penal sélo pueden ser de tipo politicocriminal, ya
que naturalmente los presupuestos de la punibilidad han de orientarse a los fines del
Derecho Penal. Y no esta equivocado.

En este sendero, veremos a continuacion la tesis de Roxin, expuesta magistralmente
en su obra magna, sefidlando €l autor que las categorias basicas del sistema tradicional
se presentan como instrumentos de valoracion politicocriminal, siendo por tanto
irrenunciables en su sistema teleol 6gico.

Veamos cada categoria del delito, segin la posicion teleoldgica de este eminente
tratadista:

A) Laaccién.- Parte Roxin de que la afirmacion de que alguien ha llevado a cabo
unaaccion es el resultado de una valoracion del contenido consistente en que ha
de podérsele imputar a alguien como conducta suya un suceso que parte de él o
un no hacer. Esto no es definido por algo preexistente (ya sea la casuaidad, la
conducta voluntaria, o la finalidad) y que estaria por igual en la base de todas
las manifestaciones de conducta punible, sino sélo por la identidad del aspecto
valorativo: Un hombre habra actuado si determinado efectos procedentes 0 no
del mismo se le pueden atribuir a €l como persona, 0 sea como centro espiritual
de accidn, por lo que se puede hablar de un “hacer” o de un “dejar de hacer” y
con ello de una “manifestacion de la personalidad”

B) EI Tipo.- Segun este autor, en € tipo se valorala accion desde el punto de vista
de la necesidad abstracta de pena; es decir: independientemente de la persona
del sujeto concreto y de la concreta situacion de la actuacion, una accion se
declara punible para el caso regular (0 sea, areserva de especiales situaciones y
circunstancias de la vida). Por ello Roxin asegura que € fin politicocriminal de
dicha conminacién penal abstracta es prevenetivageneral: Al acogerse una
determinada conducta a un tipo se pretende motivar al individuo para que omita
la actuacion descrita en € mismo (o en los delitos de omision, para que lleve a
cabo la conducta ordenada). Roxin sostiene que todo tipo ha de ser interpretado
segun e fin de la ley (teleolégicamente), es decir, de ta manera que se
abarquen completamente las conductas desaprobadas legalmente y por tanto
carezcan de lagunas e efecto motivador preventivageneral. Por ello, dice

“8Roxin en México en conferencia de 25 de octubre de 2007 confiesa “que s pudiera resumir en una
sola frase cudl esla diferencia entre mi concepcion y la evolucion sistemética de las épocas pasadas, diria
gue mi sistematizacion no se fundamenta en criterios ontolégicos (causalidad o finalidad), sino en las
funciones palitico-criminales (es decir, en € fin del derecho pena y la pena), y que conforme a esta
perspectiva, €l injusto tiende a ampliarse debido a la teoria de la imputacién objetiva, y la cul pabilidad,
con la introduccion del criterio de necesidad de pena, se extienden hasta constituir una teoria de la
responsabilidad...”. Cfr. Claus Roxin: “Evolucién y modernas tendencias de la teoria del delito en
Alemania”. p. 19y 35



también, que € principio de culpabilidad imprime ya carécter al tipo. Piensa
gue un cometido esencial de la teoria de la imputacion objetiva consiste
precisamente en excluir del tipo objetivo, frente a su anterior entendimiento
puramente causal, las lesiones de bienes juridicos producidas por casualidad o
como consecuencia de un versari in re illicita (=como consecuencia de una
conducta antijuridica cualquiera, no referida al tipo concreto) por infringir e
principio de culpabilidad. Por lo que *la necesidad abstracta de pena bajo el
aspecto de la prevencion genera y € principio de culpabilidad son los criterios
politicocriminales rectores del tipo; y Unicamente la prevencion general es gjena
alainterpretacion del tipo, ya que la misma presupone un delincuente concreto,
que aqui no desempefia aun ningun papel”. (Roxin, 219).

C) El Injusto.- En € sistema de Roxin (teleoldgico funcional-racional) en la
categoria del injusto se enjuicia la accién tipica concreta, todos los elementos
reales de la respectiva situacion, conforme a los criterios de la permisién o
prohibicion. El propio autor que analizamos dice que en este tercer “escalon del
delito” deberia hablarse de “injusto” y no de mera “antijuridicidad”. Y razona
asi: “Pues asi como € tipo acoge dentro de si la accion (solo las acciones
pueden ser tipicas), € injusto contiene accién y tipo: solo las acciones tipicas
pueden ser injusto penal. En cambio la antijuridicidad no es una categoria
especial del Derecho Penal, sino de todo € ordenamiento juridico: hay
conductas que pueden ser antijuridicas para €l Derecho civil o e Derecho
Pdblico y no obstante ser irrelevantes a efectos penaes; y las causas de
justificacion también proceden de todos los campos del Derecho, 1o que no dgja
de ser importante para los criterios rectores del injusto”®. (las negrillas y
cursivas son mias). Finalmente en este acapite, diremos que para Roxin, en €
aspecto politicocriminal € juicio de injusto se caracteriza por tres funciones:
soluciona colisiones de intereses de forma relevante para la punibilidad de uno
0 varios intervinientes; sirve de punto de enlace paralas medidas de seguridad
y otras consecuencias juridicas; y entrelaza € Derecho Penal con todo €
ordenamiento juridico e integra sus val oraciones decisivas.

D) La Responsabilidad.- Destaca Roxin que en la categoria delictiva de la
“responsabilidad” se trata de saber si el sujeto individual merece una pena por el
injusto que harealzado. El presupuesto més importante de la responsabilidad es,
como es sabido, la culpabilidad del sujeto. Pero para €l autor aleman, ésta no es
el Unico presupuesto, sino que debe afiadirse ademas una necesidad preventiva
de puniciéon. Asi por gemplo, segin Roxin, en e denominado estado de
necesidad disculpante €l autor no solo actla antijuridicamente, sino que también
puede actuar de otro modo y se comporta por ello culpablemente, como se
desprende ya del dato de que en los supuestos, de superior exigibilidad tiene
gue soportar €l peligro y sele castiga s no lo hace. Si no concurre un supuesto
excepcional asi, la impunidad no se fundamenta por tanto en la fata de
culpabilidad, sino que se debe a que en tales situaciones extremas el legislador
no considera que haya una necesidad de pena ni preventivoespecial ni general,
con lo que por esa razon gqueda excluida la responsabilidad penal. Lo mismo
sucede en €l exceso en la legitima defensa. Concluyendo Roxin, en que de ese
modo la responsabilidad se presenta en el campo de las determinaciones de la

9 C. Roxin. “Derecho Penal.Parte General” p. 219



punibilidad como la realizacion dogmatica de la teoria politicocriminal de los
fines de la pena 'y por regla general como una prescripcion dirigida al juez para
gue imponga una sancion. Por ello, Roxin dice que dentro de esta categoria la
concepcion basica politicocriminal no se aplica a hecho (en & sentido de su
necesidad abstracta de pena o de su prohibicién concreta), sino al delincuente.
En cuanto que se pregunta por su necesidad individual de pena.>®

Para defender su posicion doctrinal, Roxin ha manifestado que sistematizar la
teoria del delito, como é la ha expuesto, (la hemos resefiado sucintamente en €l
punto anterior), no significa una renuncia a las categorias delictivas tradicionales,
Sino sOlo una estructuracion digtinta de las mismas (aunque al entender la
culpabilidad como “responsabilidad” también se extraen consecuencias
terminol égicas de la ampliacion del aspecto valorativo a toda la teoria de los fines
de la pena). Por eso se adhiere a lo expresado por Welzel, en € sentido que en la
division del ddlito en los tres lementos, tipo, antijuridicidad y culpabilidad es
donde ve & progreso dogmatico mas importante de las Ultimas dos a tres
generaciones, y por €lo, piensa que un sistema teleoldgico-politico-.criminal
tampoco es mas que un ulterior desarrollo de la sintesis neoclésico-finalistay no se
desvinculadel contexto de latradicion dogmética.

Aclara Roxin, que desde su posicién doctrinal, teleolégica-racional-final-
funcional, la accion delictiva es siempre una unidad inseparable, y € significado de
la categorias del delito no consiste en descomponer y desgarrar un todo con sentido
psico-fisico-social, que solo posteriormente tendria que reagruparse como “edificio
del delito” a partir de sus componentes parciales, ya que mediante las categorias
delictivas |0 que se expresa es Unicamente que en cada caso y bajo diversos aspectos
valorativos hay diversos “momentos” del suceso que resultan significativos
juridicopena mente.

Pero como veremos maés adelante €l aporte significativo de Roxin es su desarrollo
a la teoria de la imputacion objetiva. Por ella, provisionamente diremos, que es €
conjunto de elementos normativos que sirven para regular el nexo causal, que a su
vez pertenece ala parte objetiva de la tipicidad. Conforme a la imputacién objetiva,
un resultado tipico debe imputarse al autor si se verifica que con su accién se elevo
el nivel de riesgo permitido, siendo concretizado dicho riesgo en un resultado,
resultado que a su vez pertenece al ambito protector de la norma penal.

Lo importante de la tesis fundamental de Roxin, es que su dogmética vincula a
Derecho penal con la Politica Criminal, lo que a decir, de Mufioz Conde, obliga a

* Roxin ha dicho en México que su posicién personal es que la categoria de “culpabilidad” debe
cambiarse por una teoria de la “responsabilidad” y que ésta debe basarse en la funcién de la pena, y no
como sucede en el injusto, en la funcién del derecho penal. “La funcién del derecho penal-explica- y la
funcion de la pena individual mente impuesta no son, de manera alguna, lo mismo. Esto se debe a que €
derecho pena esta dirigido, independientemente de la comisién de un delito en concreto, a todos los
integrantes de la sociedad y pretende evitar la comision de delitos mediante la prohibicion de
comportamientos peligrosos que pongan en peligro bienes juridicos, asi como también salvaguardar
dichos bienes antes de ser lesionados. Por el contrario, la pena se aplica individualmente a infractor una
vez que éste ha cometido el déelito, lo que para la sociedad tiene un significado de menor envergadura.
Entonces ¢cud es el fin de la pena?...” Cfr. Claus Roxin: “Evolucién y modernas tendencias de la teoria
del delito en Alemania”. p. 28



reestructurar |as distintas categorias del delito en funcién de los principios politico-
criminales que dimanan de las Constituciones Politicas.

Con Roxin, las categorias tradicionales del delito (accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad) sobreviven pero reestructuradas conforme a las
directrices de la Politica Criminal establecidas en la Constitucion. Jakobs, por €
contrario, abjura de la concepcion tradicional del delito y disefia su sistema apoyado
en las ideas del socidlogo aleman Niklas Luhmann, quien desde su ensayo “Sstema
Juridico y Dogmatica Juridica™ (1974) infiltré a Derecho penal con la sociologia,
consiguiendo —segln sus opositores- que la dogmatica pierda su autonomia y se
““convierta en apéndice de las elaboraciones sociolégicas™, acusacion similar a la
que hace un siglo se le formulara a Enrico Ferri.>

No olvidemos que fundamentalmente para Roxin la funcion del derecho penal es
tan solo preventiva, es decir, que debe ser edificada sobre la base de inhibir futuros
hechos delictivos. Toda vez que e derecho pena es un instrumento de direccion y
control de la sociedad, entonces solamente debe aspirar a fines de tipo socia. Una
reaccion punitiva g ue no se sustenta en las necesidades de la sociedad carece de
legitimacion. Por otra parte, la pena debe tener también fines preventivos especiaes
y generaes. Debe servir de gemplo, de tal forma que la persona sancionada no
incurra nuevamente en un delito, lo que se puede lograr a través de la gecucion de
la pena, la cual se ocupa de reintegrar a autor a la sociedad, es decir, de su
resocializacion. Al mismo tiempo, la pena debe tener influencia en la sociedad para
que e derecho sea reconocido por los ciudadanos y que éstos tengan presentes las
consecuencias de cometer acciones punibles.

¢CUAL ESEL SISTEMA FUNCIONALISTA SISTEMICO DE JAKOBS?

Para Jakobs, € funcionalismo juridico penal se concibe como aguella teoria segun la
cual € Derecho pena esta orientado a garantizar la identidad normativa, la constitucion
y la sociedad. Para este doctrinario el Derecho pena tiene la mision de garantizar la
identidad de la sociedad. Por eso piensa que € Derecho pena garantiza la expectativa
de que el otro esfiel al Derecho, en caso contrario, se comporta de manera cul pable, con
total independencia de su estado psiquico (conocimiento o no). El grado de fidelidad a
Derecho se establece como baremo objetivo. Quien es culpable entonces, tiene un
déficit de fidelidad al Derecho. “De manera psicologizante —asegura- se dice que con
dolo actia “quien conoce el riesgo por él creado”. En este sentido, para el genial
aemén, culpabilidad materia eslafalta de fidelidad frente a normas legitimas. Por eso,
el sujeto agresor es infiel a la norma, de tal manera con su actitud hostil “resquebraja la
confianza en la norma” ¢y la pena qué hace? Restituye la confianza en la norma. Por eso
el Derecho penal de culpabilidad siempre estuvo fundamentado por sus fines sociales.
Asi piensa, en estos aspectos el creador del funcionalismo sistémico.

El jurista argentino Carlos Parma ha escrito un importante estudio del pensamiento de
Gunther Jakobs y en él expresa: “Jakobs, tenia tras de si la sombra de su querido
maestro: Hans Welzdl, y por delante € prestigio de Roxin. Con cabalgadura de acero y
paso firme, Glnther Jakobs, desde la década del 90 ilumina como un meteoro €

*! Edmundo René Bodero. Articulo en Internet, “EL Post-finalismo, sublimacién de la Politica Criminal y
el control social”.



firmamento de la dogmatica, aquella a la que enriquece con una nueva concepcién que
habla de ‘‘competencias”, “roles”, “expectativas sociales, “‘significado”,
““comunicacion defectuosa™, “quebrantamientos de normas™, “infidelidad al derecho”,
“prevencion general”, etc. Esto quiere decir que insiste en su tesis, no renuncia, no se
arrepiente...es Prometeo”>?

Pero e mismo Glnther Jakobs, nos da la clave de su sistema, en € prélogo de la
primera edicion de su Tratado (“Derecho Penal. Parte General”): “Si se parte de la
misién del Derecho pena y no de la esencia (0 de las estructuras) de objetos de la
Dogmética penal, ello conduce a una (re) normativizacion de los conceptos. En esta
concepcion, un sujeto no es aquel que puede ocasionar o impedir un suceso, Sino
aquel que puede ser responsable por éste. |gualmente, los conceptos de causalidad,
poder, capacidad, culpabilidad, etc., pierden su contenido prejuridico y se convierten
en conceptos que designan grados de responsabilidad o incumbencia. Estos conceptos
no ofrecen a Derecho penal modelos de regulacidn, sino que sblo surgen en e contexto
de las regulaciones de Derecho Penal...Al (re) normativizar, no se trata de pergefiar
sistemas normativos a margen del contexto socia (lo que desde luego también puede
intentarse), sino que los esfuerzos se orientan a un Derecho penal en e seno de una
sociedad de estructura dada, sin que evidentemente haya que renunciar a formular
aspiraciones frente a la realidad. El objetivo es la sistematizacion Optima (no que esté
siempre completamente conseguida) del Derecho penal vigente.”* (Las negrillas y
cursivas son mias)

Es decir, para Jakobs, €l nuevo sistema parte de conceptos nuevos y terminantes: es
lanorma revitalizada, o megjor dicho, renormativizada, 1a esencia del asunto. Por ello, en
su concepcion € sujeto infractor es solo e que puede ser responsable por € delito
cometido, prescindiendo de que haya o no ocasionado €l dafio. Es la nueva modalidad
de la teoria de la imputacion objetiva, que veremos posteriormente, en la cual Jakobs
armatodo un sistema diferente alateoria del riesgo de Roxin, con su teoria de los roles,
en la cua introduce categorias como €l principio de confianza, de actuacion a propio
riesgo, principio de prohibicion de regreso. Pero ademas, su doctrina, que no es
dominante dentro de Alemania ni en €l resto del mundo, es contrapuesta a la doctrina
dominante que considera que la misién del Derecho penal es la tutela y proteccion de
los bienes juridicos amparados por € Derecho; ante ello, Jakobs considera en su
pensamiento lateoria del Derecho penal como proteccién de lavigencia de lanorma, en
la que cree conseguir aceptacion o validez en lateoria de los fines de la pena: para € €
hecho delictivo es una lesion de la vigencia de la norma, la pena es su eliminacion. En
este contexto, para el aleman, la pena sirve para confirmar la vigencia de la norma, a
pesar de su infraccién, y logra el gercicio en lafidelidad hacia € derecho, y finamente,
cuando se impone, aparece la conexion existente entre e delito (que atenta contra la

%2 |a obra de Carlos Parma, titula, “El pensamiento de Giinther Jakobs, El Derecho Penal del siglo XXI”
p. 25. En este libro Parma hace un estudio del pensamiento juridico y filosofico de Jakobsy llega a la
conclusion que la concepcion filosofica de éste proviene de Hegel, toda vez que el mismo Jakobs expreso
en visita en Mendoza, Argentina, en conferencia dictada en septiembre del 2000: “si aceptamos una
diferencia de 180 afios mi sistema reconoce su fuente en Hegel”. Parma en esta obra es un panegirista de
Jakobs, aunque pocos afios después, cuando éste desarrolla su teoria del derecho penal del enemigo, se
convierte en su detractor. Yo he escuchado conferencias de Parma en Guayaquil, varias veces, en que
detesta esta concepcidn Jakobiana y laiguala a la politica represiva del ex Presidente de EE.UU, Busch;
le da unainterpretacién eminentemente politicay no juridica.

%3 Gunther Jakobs. “Derecho Penal. Parte General .Fundamentos y teoria de la imputacién” prélogo a la
primera edicién.



norma) y la obligacion juridica ineludible de soportar las consecuencias, que é llama
“ejercicio en la aceptacion de los costes”.

Pero observemos el andlisis critico de Zaffaroni con respecto a la doctrina de
Jakobs, en su conjunto. Parte del siguiente criterio: “Jakobs procede a una radicalizacién
mucho mas profunda que Roxin- dice Zaffaroni- en cuanto a la tendencia constructiva
funcional sistémica. Invierte exactamente la premisa de Welzel, a afirmar que ningn
concepto juridico penal — y no sélo laaccion y la culpabilidad- estan vinculados a datos
prejuridicos, sino gque todos se construyen en funcidn de la tarea del Derecho penal.
Cualquier concepto del sistema sufrird la inseguridad de depender del entendimiento
gue se tenga de la funcion del Derecho penal. Incluso e concepto mismo del sujeto al
que se dirige € derecho se construye en funcién de la tarea asignada a derecho penal.
No sblo niega la teoria de las estructuras |6gico- reales, Sino que propone exactamente
lo contrario, es decir unaradical normativizacion de toda la dogméatica: Estableciéndose
los objetos de la dogméatica por la tarea del Derecho penal y no por su esencia (0 su
estructura), esto conduce a una normativizacion o renormativizacion de los conceptos.
Desde este punto de vista, un sujeto no es € que puede producir o impedir un
acontecimiento, sino € que puede ser competente para eso. Del mismo modo, los
conceptos de causalidad, poder, capacidad, culpabilidad y otros, pierden su contenido
prejuridico y devienen conceptos para niveles de competencia. No dan al Derecho
Penal ningun modelo regulador, sino que se generan en dependencia de las reglas del
Derecho penal. La consecuencia sistematica de su construccion es una hitida separacion
en cuanto a la construccion del objeto de la culpabilidad y la culpabilidad, en base a
que €l primero consiste en una imputacion objetiva fundada en € riesgo desaprobado y
en su realizaciéon (que incluye el aspecto cognoscitivo del dolo) y una imputacion
subjetiva, que es la culpabilidad (en la que incluye el aspecto conativo del dolo). Al
asignarle una funcién puramente preventiva general a la pena, su concepto de
culpabilidad es mucho mas original que el de Roxin, dependiendo exclusivamente de la
demanda de prevencién general positiva (de reforzamiento en la confianza en €
derecho) y no tomando en cuenta la real posibilidad del sujeto de poder hacer algo
diferente no lesivo o menos lesivo. Se ha sefidado que su posicion implica un
sorprendente renacimiento de la teoria de la construccién de conceptos del neokantiano
Lask, tan vehementemente combatida — y con éxito en casi cinco decenios- por Welzdl.
Por otra parte, la sistematica basada en la doble imputacion (objetiva y subjetiva) es
propia del siglo X1X, habiendo sido ampliamente desarrollada por la escuela toscaza a
partir de Carmignani”.>*

La doctrina de Jakobs enlaza al hombre en su contexto socia y para dicho autor la caracterizacion
del funcionalismo juridico-pena es aguella teoria seguin la cual el Derecho pena esté orientado a
garantizar la identidad normativa, a garantizar la constitucién de la sociedad, y por ello, en palabras
del propio Jakobs, con el derecho se resuelve siempre un problema del sistema socia. En
consecuencia, cobran valor las palabras de Juan Antonio Garcia Amado, en su trabgjo titulado
“Dogmatica penal sistémica? Sobre la influencia de Luhmann en la Teoria Penal” (En Internet:
Funcionalismo, Teoria de Sistemas y Derecho Penal): “Dentro de la explicacion funcional del
Derecho, se trata de ubicar el cometido preciso del Derecho penal. Para comprenderlo se ha de partir
de la idea de que la sociedad se constituye precisamente a través de normas y, en consecuencia, a
partir de esas normas alcanzan su identidad también los propios sujetos individuales, como dice
Jakobs. Al Derecho Penal le corresponderia la funcién de velar por la parte mas esencial y basica de
tales normas y, por tanto, solventar el problema socia basico: la subsistencia de las normas que
estructuran la base de lo social. Es la preservacion de la sociedad € objetivo que da sentido a
Derecho penal, con lo que la practica juridico-pena es un gercicio de autopreservacion de la

> Eugenio Raul Zaffaroni y otros. “Derecho Penal. parte General”. pp. 367 y 368.



sociedad y, mediatamente, de preservacion de la identidad individual que sdlo es una identidad
social, inserta en unas concretas referencias que son sociales y normativas a un tiempo. Sin tal
funcion, el sentido de las normas penal es decae, pues con el fin de la sociedad acabaria también toda
posibilidad de que los individuos pudieran organizadamente defender su identidad y, mas adn,
desapareceria también la posibilidad de que € individuo tuviera una identidad que le permitiera
percibir unos intereses que fueran algo mas que puros ingtintos. Es laidentidad de la sociedad la que
permite la identidad de los sujetos singulares.”

Latesis de Jakobs encuentra su génesis en la filosofia de Emilio Durkheim, Robert
Merton y Talcott Parsons. El primero se lo ubica como € precursor del funcionalismo.
Posteriormente recibe la influencia de Niklas Luhmann a través de su “Teoria de los
Sistemas sociales”* Dice Medina Pefial oza que Parsons aporta un concepto voluntarista
de accidn, concediendo un papel importante a los elementos empiricos de ésta, pero
postula a la vez, una interdependencia de los mismos con otros de indole normativa.
Luhmann, en cambio, sefida que la idea de sistema se contrapone a la de elemento: €l
sistema es el todo, mientras que e elemento la parte de aquel, pero no se puede negar €l
hecho mismo de que & sistema cudlifica los elementos, pues la unidad de un elemento
no esta onticamente dada, Sino que empieza a constituirse como unidad a través del
sistema, €l cual recurre a un elemento para establecer sus relaciones.

En honor a la verdad, Jakobs, desmiente que su sistema pena sea la acogida en del
derecho penal del funcionalismo de Luhmann; en una conferencia de Derecho Penal, en
Rostock, Alemania, e 28 de mayo de 1995, puso de manifiesto su diferencia con la
teoria de Luhmann, ya que dijo: * La exposicion mas clara de la diferenciacion entre
sistemas sociales y psiquicos, que tiene consecuencias para e sistema juridico, si bien
con una enorme distancia con respecto a Derecho Penal, se encuentra en la actualidad
en la teoria de los sistemas de Luhmann. Sin embargo, un conocimiento superficia de
esta teoria permite advertir rapidamente que las presentes consideraciones no son en
absoluto consecuentes con dichateoria, y €lo ni tan siquiera en lo que se refiere atodas
las cuestiones fundamentales”. Y alli estd la cuestion, por lo que nos parece
fundamental abordar € estudio de su doctrina con esta advertencia, para no
prejuiciarnos.

Pero es indiscutible que e modelo funcionalista de Jakobs aparece como una
alternativa a modelo de la unidad sistemética de Derecho Penal y politica crimina de
Roxin. Es una vision del sistema de la teoria del hecho punible como teoria de
prevencion general positiva, que es aquella que sostiene que lafinalidad de la pena es €
mantenimiento estabilizado de las expectativas sociales de los ciudadanos. Y como dice
Bacigalupo, estas expectativas son el fundamento de las normas, o sea de |los modelos
de conducta orientadores del contacto socia, y, la penatiene lafuncién de contradecir y
desautorizar la desobediencia de la norma. Con e pensamiento del autor argentino-
espanol, e Derecho penal, por tanto, protege la validez de las normas y esta validez es
“el bien juridico del Derecho Penal”*®

% Segln Zafaroni, Niklass Luhmann, a decepcionar y radicalizar el funcionalismo en Alemania,
distinguié entre el sistemay los subsistemas, que seriamos los seres humanos. El sistema debe responder
alas demandas de os subsistemas, porque si son demasiadas |o desestabilizan. Al igual que los animales,
debe mantenerse equilibrado y conservar la capacidad de reproducirse(autopoiesis). Para eso debe reducir
las demandas, para lo cua tiene que producir consenso, que en realidad es ausencia de disenso.(Manual
pags. 263y 264)

% Enrique Bacigal upo. op.cit. p. 198



Por tanto, como opina Bacigalupo, esta concepcion se opone totamente al
“ontologicismo”, pues postula una normativizacion total del contenido de las categorias,
es decir una funcionalizacion de las mismas, de tal manera que “no solo los conceptos
de culpabilidad y accién, a los que la dogmatica penal los ha reconocido, de todos
modos, en forma expresa una esencia 0 una estructura l6gico-objetiva o pre-juridica
devienen conceptos de los que nada es posible decir sin tomar en consideracion la
funcion del derecho Penal, sino que, inclusive, e concepto de sujeto, a que se le
atribuye “la culpabilidad y la realizacion de la accion-“(...) “Un sujeto desde este punto
de vista, no quién puede causar o impedir un suceso sino quien resulta obligado a dllo.
De la misma manera, conceptos como causalidad, poder, capacidad, culpabilidad, etc.
pierden su contenido pre-juridico y se convierten en conceptos relativos a niveles de
competencia”. La distancia entre los conceptos juridicos del sistema y la “realidad
ontologica” resulta aqui méxima. Ello se percibird con mayor nitidez en la Teoria de la
Accion gque se debe convertir, en realidad, en una teoria del sujeto responsable, o que
le permite no reducir € Derecho Penal a sujetos individuales, y en la Teoria de la
Culpabilidad, en la que ya no se tratara de fundamentar un reproche al autor sino de
“limitarse a asegurar el orden social”, razén por la cual no se trata de comprobar si el
autor tuvo una aternativa de comportamiento, es decir, si tuvo real capacidad para
comportarse de otra manera, sino de s en la sociedad existe una alternativa para la
elaboracion del conflicto diferente  de la imputacion del delito a autor.(
Bacigalupo,198)

Recordemos que la postura de Roxin, segiin anota Bodero Cali®’, se engarza con la
Politica Criminal, la de Jakobs —discipulo de Welzel- con |la Sociologia. En su obra
“La evolucion de la Politica Criminal, el Derecho penal y el Proceso Penal”, Roxin,
establece las similitudes y diferencias entre su dogmatica y la de Jakobs:

“Jakobs comparte conmigo el rechazo del punto de partida ontolégico del finalismo y sostiene al
igual que yo una elaboracién normativa de las categorias dogmaticas como “tarea del derecho penal”-
Pero dado que é solo limita esa tarea a la estabilizacion del sistema, por tanto, a la imputacion segin
exigencias preventivo generales, en su construccion estdn ausentes elementos esenciales de la politica
criminal; la prevencién especial y la garantia de los derechos del acusado que no se contemplan en su
punto de partida tedrico-sistematico”

El Derecho penal, seguin la opinion autorizada de Medina Pefial 0za, reacciona frente a
una perturbacién socia gue no puede resolverse bajo 1os conceptos de un sujeto aislado
y de sus facultades, ya que hay que partir de conceptos sociales, siendo aquellos del
sujeto mediados por lo socia: de su competencia y de la norma en cuanto expectativa
institucionalizada. Es que € hecho de ser persona, como dice Medina, significa tener
gue representar un papel; los participes de la sociedad se definen por € hecho de que
para ellos es vdlido € mundo objetivo 0 a menos alguna norma. Partiendo de esta
situacién es necesario fijar de modo objetivo qué es o que significa un comportamiento,
s significa unainfraccion de la norma o algo que no acarrea lesividad social, de modo
gue ha de desarrollarse un patron conforme a cua puede mostrarse € significado
vinculante de cualquier comportamiento, que ha de orientarse sobre la base de
estdndares, rolesy estructuras objetivas, como los elementos del delito. (Medina, 190).
Y es en este esgquema que funciona Jakobs.

" Edmundo René Bodero Cali. Articulo en Internet; “EL Post-finalismo, sublimacién de la Politica
Criminal y el Control Social”.



En todo caso, en palabras de Aguilar Lopez, mucho se ha hablado, escrito y
discutido en los ultimos afios sobre la influencia de la teoria de los sistemas sociales en
el pensamiento de Jakobs. Suele casi generalmente afirmarse que la construccion de este
autor se debe en gran parte a las aportaciones de Luhmann en e ambito de la
Sociologia. Por eso Polaino Navarrete en su “Fundamentos Dogmaticos del Moderno
Derecho Penal” (p. 30) opina que “sélo es cierta en parte, y por tanto los autores que
suelen resaltar este aspecto (a menudo con exacerbada e infundada critica a la supuesta
abstraccion sociologica de los conceptos dogmaticos penales), o hacen desde una
perspectiva muy parcia y fragmentaria, y —en consecuencia- no alcanzan a vislumbrar
la totalidad del problema”

Ahorabien, Bacigal upo establece que ninguno de |os sistemas tiene validez absol uta.
En la medida en la que ninguna de las teorias de la pena la tiene, tampoco podrian
tenerla los sistemas dogmaticos conectados con ellas, dice Bacigalupo. “Lo que parece
seguro, es la dependencia de |os sistemas dogmaticos de una decision sobre la teoria de
la pena, es decir, sobre lafuncién social del Derecho pena y de algo que, generamente,
no se tiene en cuenta: unateoriade la sociedad. Laevolucion de lateoriadel delito en el
siglo XX hasido paradela adiversas concepciones de la pena —la prevencion especial
del positivismo, €l retorno a una teoria absoluta del finalismo y e nuevo entendimiento
de la prevencion especial y general del funcionalismo- y a su insercion en distintas
nociones de la sociedad —la sociedad como un conjunto de intervenciones causales de
los sujetos en objetos valiosos 0 en otros sujetos del positivismo, la sociedad entendida
como intervenciones de valor ético-socia de los sujetos con respecto a la esfera de
bienes de otros sujetos del finaismo y la sociedad como un conjunto de sujetos
interrel acionados sobre |a base de expectativas estabilizadas en normas de conductas del
funcionalismo”*®

En conclusién diremos que la originalidad de la metodologia de Jakobs, a formular su propuesta
dogmético-juridico-penal, se basa en los conceptos y categorias de la teoria de los sistemas sociales de
Luhmann. Entiende a funcionalismo juridico pena como aquella teoria donde e Derecho pena se
orienta a garantizar la identidad normativa, la constitucién y la sociedad. El Derecho pena se dirige a
restablecer “ en el plano de la comunicacion la vigencia perturbadora de la norma cada vez que se lleva a
cabo seriamente un procedimiento como consecuencia de una infracciéon de la norma”. El delito se
constituye como una comunicacion defectuosa imputandose este defecto a autor como culpa suya. Para
Jakobs, la sociedad es una “construccion de un contexto de comunicacion que en todo caso podria estar
configurado de otro modo a como esta configurado en el caso concreto (de no ser asi, no se trataria de una
construccion). Puesto que se trata de la configuracién, y no de la constatacién de un estado, la identidad
de una sociedad se determina por medio de las reglas de la configuracién, es decir, por medio de normas,
y no por determinados estados o bienes.”. Ademas persona es “el destino de expectativas normativas, la
titular de deberes, y como puede observarse, no es algo dado por la naturaleza, sino una construccion
socia (...); “persona” es algo distinto de un ser humano, un individuo; éste es € resultado de procesos
naturales, aquella un producto social”. Dentro de este contexto de comunicacién normativa se ubican dos
tipos de normas. Una parte de las normas que vienen dadas por el mundo racional, “dentro del cual se
produce en la era moderna la comunicacion que es comin entendimiento, y que no necesita de una
estabilizacion especial: esta parte de las normas se encuentra asegurada de modo suficiente por via
cognitiva; quien no la acepte, puede que sea comprendido en algunas sociedades parciales, pero sélo alli”.
Otra parte de las normas, ‘“carece por completo de tal fuerza genuina para autoestabilizarse,
concretamente, todas aguellas normas que conforme a la concepcién de la sociedad no pueden
representarse como dadas previamente, es decir, que no pueden representarse como leyes reveladas, sino

s6lo como normas hechas, aunque hechas por buenas razones”.

%8 Enrique Bacigal upo Zapater. op.cit. p. 199
%9 Cfr. Villavicencio Terreros. op. cit. p. 253



Para Jakobs, anota Pefia Cabrera Freyre, € individuo no es mas que un subsistema
sico-psiquico, mero centro de imputacion, es un instrumento de estabilizacion socia y
de ingtitucionalizacion de expectativas. Al subsistema penal le corresponde asegurar la
confianzainstitucional de los ciudadanos, de conformidad con laintegracion del sistema
social, como un mecanismo de confianza reciproco entre los ciudadanos. Es entonces,
un sistema asi concebido se focaliza a partir de su propia dinamica, dinamica que viene
constituida por los roles que a los ciudadanos se les asigna, roles sociales que son
garantizados técticamente mediante su normativizacion, de ahi, que la funcién del
derecho penal no seala proteccién de bienes juridicos, sino la vigencia contrafactiica de
la norma, esto es, la defraudacion de expectativas del colectivo surge por una falta de
reconocimiento de la norma. El delito es una falta de fidelidad hacia el derecho: una
amenaza para la estabilidad e integridades sociales. Por ello, Pefia Cabrera agrega, en
opinion que nos adherimos,” a esta teoria més le interesa la manifestacion de un hecho
disfuncional que desestabiliza €l sistema, que las causas de su desviacion o las formas
de prevenirlo, se produce por lo tanto, un desarraigo de Ifias raices individualistas del
delito, de su ontologismo y de los valores fundamentales del ser humano”. (Pefia
Cabrera Freyre, p. 172 9)

EL SISTEMA FUNCIONAL REDUCTOR DE ZAFFARONI

En palabras del propio Zaffaroni, |as sistematicas funcional -sistémicas de Roxin y de
Jakobs tienden a elaborar sistemas conceptuales funcionales a los objetivos que les
asignan a la pena (poder punitivo) que, a su vez, consideran funcionales para la
preservacion de una sociedad entendida como sistema; recordemos que para Jakobs la
teoria de sistemas del socidlogo Luhmann tiene plena validez cientifica, y ante €llo €
argentino no reconoce ninguna validez cientifica a ninguna teoria positiva de la
pena. Por eso Zaffaroni, ante este panorama “intenta desarrollar una estructura
conceptual que sea funcional para la contencién y la reduccion del poder punitivo y
que, a su vez, resulte funcional a la dindmica de una sociedad donde se verifica la
presencia de grupos en permanente conflicto y competencia.”® ( las cursivas y
negrillas son mias)

Para el autor su tesis sistémica funcional reductora (o funcional conflictiva) no es apartarse del
funcionalismo o quebrarlo, o eliminarlo, sino fundamentalmente desarrollarlo. Por ello, dice
Zaffaroni que cabe insistir en que, a asignar al Derecho penal la funcién politica de dique colocado
por el Estado de Derecho para contener la presion del estado de policia, lo importante es que la
construccion conceptual del delito, a partir de la posicion agnostica acerca de la pena, deballevarse a
cabo como un sistema orientado por la idea rectora de su intencionalidad reductora del poder
punitivo. Para Zaffaroni las teorias sistémicas funcionalistas del delito estudiadas anteriormente,
procuran establecer un puente con la Sociologia, eligiendo las concepciones de la sociedad como
sistema. En cambio dice que e vinculo que establece un derecho pena reductor con las ciencias
sociales debe ser preferentemente a través del marco de una sociedad entendida conforme a una
teoria del conflicto. Es decir una sociedad integrada por gruidos cuyos intereses no coinciden sino
gue colisionan y compiten, lo que da lugar aun proceso de cambio continuo.” En este marco el poder
punitivo no tiene signo positivo, porque interviene en la conflictividad social siempre del lado del
maés fuerte, tal como se certifica con toda la historia del poder punitivo. Por lo tanto, el derecho penal
liberal concebido en el mismo contexto no puede legitimarlo en ninguna medida considerable, sino
reducirlo y contenerlo. El derecho penal liberal no debe sostenerse sélo porque sea saludable para un
sistema social, sino porque & poder punitivo tiende areprimir €l conflicto mismo y frena la dindmica
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% Eugenio Raul Zaffaroni y otros: “Derecho Penal. Parte General”. p.371
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Zaffaroni no desconoce los aportes importantes de los distintos momentos de la
evolucion de lateoria del delito. Por ello, asegura:  a) el esquema de Liszt tuvo la virtud
de oponer € derecho pena a poder punitivo, b) € sistema Liszt- Beling fijé las cuatro
categorias sobre las que se discutiriaalo largo del siglo siguiente lateoriadel delito, ) €
neokantismo significd un duro entrenamiento para la fina construccién sistemética, d) €
finalismo aport6 su toque de atencidn en cuanto al respeto por € mundo y sus datos, y €)
el funcionalismo confiesa con singular sinceridad que los conceptos juridico-penales son
pol iticamente funcional es.®?

Dicho de otro modo, € autor no renuncia a estas categorias, sino que les da una
importancia relativa, lo Unico que hace es “cambiar el puente que el funcionalismo
aleman tendid hacia la sociologia sistémica para tenderlo hacia la sociologia
conflictivista y asociarlo a una teoria agnéstica de la pena”® no renunciando a la
estructura estratificada del concepto de delito.

Por ello, en palabras de Zaffaroni, se impone gque la construccion de lateoriadel delito
gue propone, responda a una teleologia contentora y reductora del poder punitivo, con
lo cua se retoma e punto de partida de Franz von Liszt, aunque libre de su carga
positiva y con la advertencia de que €l Derecho Pena no debe ser la Carta Magna del
delincuente sino del ciudadano. Por eso, afirma Zaffaroni, que la sistemética conceptual
del delito, asi concebida no puede menos que ser valorativa, en e sentido de que los
caracteres deben surgir de la determinacion de los criterios para descartar 1os impul sos
punitivos intolerables conforme a pautas claras y dadas en cierto orden de prelaciéon que
facilite el camino analitico para la solucién de los casos particulares. En este sentido,
tiene presente su funcion inmediata o practica, que es la de facilitar la decisiéon de las
agencias juridicas tanto como e entrenamiento académico para ese objeto. (Zaffaroni,
Manual, 302)

El tratadista apunta que si bien el marco de la teoria negativa o agndstica de la pena
impone que cuaquier concepto de lateoria del delito deba ser necesariamente contentor
del gercicio dd poder punitivo ( o de lo contrario seria disfuncional y, por ende, estaria
mal elaborado) debe cuidarse de no confundir la teoria del delito como presupuesto (
gue sblo habilita la responsabilidad penal o punitiva de las agencias juridicas), con las
preguntas acerca de la asuncion de esta responsabilidad por parte de las mismas. Para €l
autor, esto permite sistematizar mejor los problemas y evitar que la funcionalidad
constructiva de la teoria del delito termine configurando una confusion conceptual,
COMO a Veces parece suceder en algunas construcciones funcionalistas.

EL SISTEMA GARANTISTA PENAL DE FERRAJOLI .-

“Garantizar significa afianzar, asegurar, proteger, defender, tutelar algo; y, cuando
en la cultura juridica de habla de garantismo, ese “algo” que se tutela son derechos y
bienes individuales. Podria decirse pues, como primera aproximacion, que un derecho
garantista establece instrumentos para la defensa de los derechos de los individuos
frente a su eventua agresion por otros individuos y (sobre todo) por € poder estatal; |o
que tiene lugar mediante el establecimiento de limites y vinculos a poder a fin de
maximizar la realizacion de esos derechos y de minimizar sus amenazas”. Asi analiza

62 Eugenio Raul Zaffaroni y otros “Manual de Derecho Penal. Parte General” p. 301
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Marina Gascén Abellan en su trabg\LJ;o “La Teoria del Garantismo a proposito de la obra

de L. Ferrajoli “Derecho y Razon”™".

Como tal, d garantismo es un ideal, y € propio filésofo del derecho, Norberto
Bobbio, dice que éste es un modelo ideal a que la redlidad se puede acercar més o
menos y que como modelo representa una meta que permanece tal aunque no se alcance
y no pueda ser nunca alcanzada del todo. Pero, manifiesta Bobbio, para constituir una
meta el modelo debe ser definido en todos |os aspectos. Solamente si esta bien definido
puede servir de criterio de valoracién y de correccion del hecho existente.®®

Para Luigi Ferrgjoli, el garantismo esta orientado a garantizar derechos subjetivos, y
se vincula a la tradicion clésica del pensamiento penal liberal y expresa la exigencia,
propia de la ilustracion juridica, de minimizacion de ese “terrible poder” —como lo
[lam6 Montesquieu- que es € poder punitivo, mediante e sometimiento a la ley pena
judiciad y mediante e sometimiento a las normas constitucionales del poder penal
legidlativo. Alli esta la clave, porque e pensamiento garantista es eminentemente
democrético y subsumido en € Estado socia de Derecho, es decir, es un argumento
juridico constitucional, no puede ser de otra forma o modelo, sino béasicamente
incluyente dentro de la esfera constitucional penal.

Asi se explica, que € padre del garantismo identifica, dentro de un proyecto de
“derecho penal minimo”, como términos sindbnimos, “garantismo” y “derecho penal
minimo”, toda vez que designan un modelo tedrico y normativo de Derecho penal
capaz de minimizar laviolencia de la intervencion punitiva —tanto en la prevision legal
de los delitos como en su comprobacion judicia- sometiéndola a estrictos limites
impuestos para tutelar los derechos de la persona. Por 10 que, respecto a delito,
menciona Ferrgjoli, estos limites son las garantias penales sustanciales; desde el
principio de estricta legalidad o taxatividad de los hechos punibles, a los de su
lesividad, materialidad y culpabilidad. Por |o que respecta a proceso, se corresponden a
las garantias procesales organicas. la contrariedad, la paridad entre acusacion y
defensa, la estricta separacion entre acusacion y juez, la presuncion de inocencia, la
carga acusatoria de la prueba, la oralidad y la publicidad del juicio, la independencia
internay externa de la magistratura 'y € principio del juez natural. Asi pues, mientras
las garantias penales se orientan a minimizar 1os delitos, esto es, areducir al maximo lo
que el poder legislativo puede castigar, |as garantias procesales se orientan a minimizar
el poder judicial, esdecir, areducir al méximo sus margenes de arbitrio.®®

En palabras de Ferrgjoli, expuestas con claridad meridiana, tres son las tesis que
defiende en este contexto garantista:

1) Existe un nexo indisoluble entre garantias y justificacion externa o politica del
Derecho Penal, 0 sealos fines que lo justifican.

2) Existe un nexo indisoluble entre garantias y legitimacion internade lajurisdiccion.

3) El garantismo es la base de una Teoria criticay de una filosofia politica del Derecho
penal, a unisono, idoneas ambas para constituirse como Filosofia Politica y Teoria
Critica del Estado constitucional de Derecho. Estudiemos estos principios rectores del
maestro italiano.

% Articulo en “Garantismo y Derecho Penal” p. 13
®Norberto Bobbio, en el prélogo del libro de Ferrajoli, “Derecho y Razén”. p. 13
® |uigi Ferrajoli:”Garantias y Derecho Penal” Articulo en “Garantismo y Derecho Penal” p. 4



1.- En la primera tesis, que se relaciona con el nexo entre garantias y justificacion
externa o politica, o sea, los fines del Derecho penal, Ferrgjoli, cree que precisamente
por orientarse a regular y minimizar la violencia punitiva, las garantias se configuran
como las fuentes de justificacion del derecho penal, como aternativa a la anarquia en
|as reacciones ante |a ofensa —desde la venganza privada hasta | as reacciones informales
y arbitrarias de los aparatos publicos- que se produciria en ausencia del derecho penal.
Ante ello, e maestro italiano considera que la Unica justificacion racional que puede
ofrecerse del derecho penal, como alternativas a las hipotesis abolicionistas, es que
permitareducir, o seaminimizar, lacantidad y calidad de laviolencia en la sociedad: no
solo la violencia de los delitos, sino también la violencia de las reacciones frente a los
delitos. Seguin el autor analizado, las doctrinas abolicionistas tienen sin duda un mérito
en este punto: € mérito, de caracter heuristico y metodologico, de revertir sobre ese
artificio que € derecho pena la carga de su justificacion. Para Ferrgjoli, € Derecho
pena se judtifica si y solo si, ademas de prevenir los delitos —cosa que conseguirian
hacer igualmente bien los sistemas policiales desregulados y los de justicia privada
salvge- , logra también minimizar la violencia de las reacciones frente a los delitos.
Expresa que si y solo si, en consecuencia, logra ser instrumento de defensa y garantia
de todos: de la mayoria no desviada, pero también de la minoria desviada. Si en suma,
al criterio del italiano, es capaz de redizar, como derecho penal minimo, un doble
objetivo: no solo la prevencion y la minimizacion de los delitos, sino también la
prevencion de las reacciones informales frente a los delitos y la minimizacion de las
penas.

2.- En cuanto a nexo entre garantias y legitimacién, tanto interna o juridica cuanto
externa y politica, del poder judicial, en criterio del pensamiento juridico-pena de
Ferrgoli, la pregunta que se debe responder es ésta: ¢cud es e fundamento
democrético de la legitimacion del poder punitivo, o sea de la jurisdiccion pena? Para
ello, el autor cree que si el significado de “democracia” equivale a “voluntad de la
mayoria”, quedaria ciertamente excluida toda posibilidad de fundar una axiologia
democrética y garantista del Derecho penal. Un derecho penal asi se orientaria hacia
formas de derecho pena maximo, o sea maximamente represivo, carente de limites y
garantias, toda vez que la mayoria tiende a concebir a un derecho pena como
instrumento de defensa social, por tanto de defensa de |la mayoria no desviada, en
contra de la minoria desviada a la que descarga todo su poder represivo, toda vez que
los ve como “diferentes” y fuente oscuros peligros. Por €lo, Ferrgoli dice
fundamentalmente que “todo esto significa que entre garantismo penal y democracia
politica, entre seguridad y libertad, entre defensa socia y derechos del imputado, del
reo y del detenido, existe de facto una antinomia; que la legitimacion del poder judicial,
en otras palabras, no es “democratica”, si por “democracia” se entiende Unicamente
voluntad del pueblo, y por tanto de la mayoria; la batalla por € garantismo penal, ha
escrito Norberto Bobbio, siempre ha sido una batalla de la minorfa™®’

En cambio, para Ferrgoli, s entendemos la democracia como democracia
constitucional o de Derecho, que permite entender los fundamentos axiologicos y al
mismo tiempo los limites del derecho penal y de la pena, y que hace referencia no a
quien puede decidir (la mayoria en este caso), sSino a qué es lo que no puede decidir
ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad. Asi entendida, €l autor asegura, las
garantias de los derechos de todos son los derechos fundamentales que sefida la
congtitucién en un Estado de Derecho. Por eso, Ferrgjoli, ensefia que las garantias,
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incorporadas en las constituciones, se configuran no solo como fuentes e justificacion
externa o politica de la existencia del derecho penal, sino también como fuentes de
legitimacion juridica y politica de las concretas decisiones penales. Manifiesta que “El
fundamento de la legitimidad sustancial de la jurisdicciéon no es, en efecto, € consenso
de lamayoria, sino laverdad de sus decisiones, que viene asegurada, de un lado, por las
garantias penales, especiamente por la estricta legalidad, o sea la taxatividad y
materialidad y, por tanto, la verificabilidad y refutabilidad de los supuestos de hechos
legales, y de otro, por las garantias procesales de la carga de la prueba para la acusacion
y del contradictorio, o sea del derecho a la refutacion conferido a la defensa. No se
puede condenar o absolver a un hombre porque convenga a los intereses 0 a la
voluntad de la mayoria. Ninguna mayoria, por aplastante que sea, puede hacer
legitima la condena de un inocente o la absolucién de un culpable.”®. En ese
sentido € tratadista italiano considera el caracter no consensual ni representativo de la
legitimacion de los érganos encargados de la jurisdiccion penal y su independencia
frente a cualquier poder representativo de la mayoria, precisamente porgue la
legitimacion del juicio penal reside en las garantias de laimparcia comprobacion de la
verdad; precisamente porque los derechos fundamentales y sus garantis son , segun la
feliz expresion de Ronald Dworkin, derechos y garantias “frente a la mayoria”, también
el poder judicial a quien se encomienda su tutela debe ser un poder virtualmente “frente
a la mayoria”, como lo sostiene en el trabajo de su autoria que comentamos.(las
negrillas son mias).

3.- En € aspecto que e garantismo es una teoria critica del Estado constitucional de
Derecho, Ferrgjoli hace hincapié que e garantismo es una doctrina filosofico-politica
de justificacion del Derecho Pena y a la vez una teoria juridico-normativa de las
garantias penalesy procesales. Dice que es una filosofia utilitarista sobre los fines y los
fundamentos del Derecho penal, y , @ mismo tiempo, una teoria del Derecho penal
minimo —unay otra sobre € deber ser del Derecho penal- que en gran parte reproduce
los principios dejusticiay garantiaincorporados en los ordenamientos evol ucionados.

En Ferrgoli, como Filosofia Politica, € garantismo es una doctrina normativa sobre
el deber ser del Derecho pena desde un punto de vista axiol 6gico externo. Como teoria
juridica, es una teoria empirica y a mismo tiempo normativa sobre el deber ser del
Derecho penal desde el punto de vista juridico interno de los principios de justicia
incorporados en nuestros ordenamientos, y en particular en las Constituciones. En este
sentido, para el maestro italiano, el garantismo es sinénimo de “Estado constitucional
de Derecho”, es decir, en palabras suyas, de un sistema que recoge el paradigma clasico
de Estado liberal, extendiéndolo en dos direcciones. de un lado, a todos los poderes, no
solo a judicia sino también al legidativo y a gecutivo, y no solo a los poderes
publicos sino también alos privados; de otro lado, atodos los derechos, no solo alos de
libertad sino también a los sociales, con e consiguiente surgimiento de obligaciones,
ademéas de prohibiciones, para la esfera publica. Es que para Ferrgoli la idea de la
democracia constitucional expresada por el paradigma garantista es opuesta a laimagen
de la democracia mayoritaria o plebiscitaria. (Ferrajoli, “Garantias y Derecho Penal”
op. cit. p. 10y 11)

Los diez axiomas del garantismo penal que Ferrajoli sefiala en “Derecho y Razony
gue fueron elaborados por e pensamiento iusnaturalistade los siglos XVII1 'y XVIII, son
concebidos como principios naturales de limitacion del poder penal “absoluto” son:
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1.-Nulla poena sine crimine (principio de retributividad o de la sucesividad de la pena
respecto del delito)

2.-Nullum crimen sine lege (principio de legalidad, en sentido lato o en sentido estricto)

3-Nulla lex (poenalis) sine necessitete (principio de necesidad o de economia del
derecho penal)

4.-nulla necesitas sineiniuria (principio de lesividad o de la ofensividad del acto)

5.-Nulla iniuria sine actione (principio de materididad o de la exterioridad de la
accion).

6.-Nulla actio sine culpa (principio de cul pabilidad o de la responsabilidad personal).
7.-Nullaculpasineindicio (principio de jurisdicionalidad, en sentido lato o estricto).

8.-Nulum iudicium sine accusatione (principio acusatorio o de la separacion entre juez
y acusacion).

9.-Nulla accusatio sine probatione (principio de la carga de la prueba o de verificacion).

10.-Nulla probatio sine defensione (principio del contradictorio, o de la defensa, o de
refutacion).

Ahora bien, Zaffaroni, expresa que Ferrgjoli no distingue entre poder punitivo y
derecho penal, ya que para éste € poder punitivo estaria del lado del més débil: de la
victima frente al delincuente y del delincuente ante la venganza y ante ello, su derecho
penal minimo seria un programa de ley del mas débil, y sostiene, por tanto, Zaffaroni
gue no hay razones historicas que permitan sostener que e poder punitivo alguna vez
vaya aestar ddl lado del mas débil — sino todo lo contrario-, por lo que ladiscusién con
el abolicionismo se convierte en una disputa sobre un modelo acabado de completa
transformacién social, pero a criterio de Zaffaroni, poco dice Ferrgjoli sobre la clave
tedrica con la que se debe elaborar el derecho penal vigente.*®

Zaffaroni nos ilustra que e derecho penal de garantias es inherente al estado de
derecho porque las garantias procesales penales y penales no son mas que e resultado
de la experiencia de contencion acumulada secularmente y que hacen ala esenciade la
cdpsula que encierra a estado de policia, 0 sea, que son e estado de derecho mismo. El
derecho penal de un estado de derecho —dice este autor-, por ende, no puede dejar de
esforzarse por mantener y perfeccionar las garantias de los ciudadanos como limites
reductores de las pulsiones del estado de policia, so pena de perder su esencia y
contenido, “pues de otro modo pasaria a liberar poder punitivo irresponsablemente y
contribuiria a aniquilar a estado de derecho, 0 sea que se erigiria en rama cancerosa
del derecho del estado de derecho”™

También Polaino Navarrete considera que la corriente del Derecho pena minimo
tiene el acierto de proponer una intervencion limitada y racional del sistema punitivo
(en consonancia con € caracter fragmentario, subsidiario y de ultima ratio del Derecho
Penal y con € principio de intervenciéon penal minimay necesaria) y de fomentar un

% Eugenio Raul Zaffaroni y otros. “Derecho Penal. Parte General” p. 346. No olvidemos que Zaffaroni
reconoce paladinamente que referirse a un derecho penal garantista en un Estado de Derecho es una
grosera redundancia, porque en él no puede haber otro derecho penal que € de garantias, de modo que
todo penalista, en ese marco, se supone que es partidario de las garantias, esto es, garantista. Cfr. Obra
del autor, “El enemigo en el Derecho penal” p. 228.

" Eugenio Raul Zaffaroni. “El Enemigo en el Derecho penal”. p. 228 y sgte.



andlisis critico de toda concentracion de poder punitivo en manos del Estado; aunque
también , € indicado autor cree que no todos los planteamientos del movimiento del
Derecho penal minimo en absoluto son plenamente plausibles, pues existen
contradicciones, por 1o que este autor pierde absolutamente la fe en este sistema, ya
que, considera al igua que € espafiol Jesis Maria Silva Sanchez, que actualmente
impera una expansion del Derecho penal.

Dice el autor espariol en este orden lo siguiente: “ el pretendido y deseado Derecho
Penal minimo y garantista es, a dia de hoy —y no obstante la progresiva democratizacion
y racionalizacion de la mayoria de los ordenamientos-, una aspiracion idealista, una
utopia més que una realidad. Tal aspiracion de un maés racional y armoénico Sistema
penal se ve paraddjicamente contradicha por varios movimientos recientes, que
caracterizan la actual Politica Crimina. Se trata de movimientos fluctuantes,
funcionales, variables, de muy diverso cariz y hasta contradictorios planteamientos.
Aungue no entremos aqui en el andlisis detenido de los rasgos que caracterizan al
Derecho Penal de las modernas sociedades posindustriales, cabe afirmar que los
actuales desarrollo del sistema punitivo conducen, paraddjicamente, a posturas
neocriminalizadoras, y —por ende- ala expansion del Derecho Penal, y no a su deseada
reduccion.””*

En cambio, nosotros creemos que € pensamiento de Ferragjoli, es préactico, reconoce
la utopia del abolicionismo y proclama la necesidad del garantismo constitucional,
como derecho pena minimo, en el marco del Estado democratico de Derecho. Eslo que
mejor debemos esperar del derecho positivo constitucional, tesis que se impone en €
mundo occidental, en contraposicion con € derecho penal maximo, exageradamente
punitivo y desprovisto de defensa de los derechos humanos fundamentales, y en
contraposicion a la pretendida expansion del Derecho penal.” Incluso en la reforma al
Cadigo de Procedimiento penal ecuatoriano de marzo del 2009 se establece que en la
investigacion pend, € Estado se sujetara a principio de minima intervencion, toda vez
que en €l gercicio de laaccion pena se prestara especia atencidn alos derechos de los
procesados y ofendidos.

Anotamos gque la exposicion de motivos del Anteproyecto de Codigo de garantias
penales establece que € garantismo penal o derecho penal minimo es la méas adecuada
al derecho internacional de los derechos humanos y a derecho constitucional
fuertemente materializado, como es €l caso de nuestro sistema juridico. Sefiaa que €l
garantismo penal se basa en algunos postulados: 1.- El derecho penal debe respetar los
derechos de | as personas de forma cuidadosa y seria; 2.- las limitaciones a los derechos
deben ser discutidas en juicio y en procedimientos contradictorios, en los que se
garantice e derecho a la defensa técnica; 3.- las autoridades judiciales y no judiciales
(policia, fiscalia, administracion penitenciaria) que intervienen en las distintas
instancias penaes, deben tener la minima posibilidad de discrecionalidad, tienen que
justificar sus acciones y ser responsables de las mismas; 4.- todo acto que restrinja
derechos es controlable judiciamente; y, 5.- & derecho pena es € minimo necesario

™ Miguel Polaino Navarrete. “Instituciones de Derecho Penal. Parte General”. p.39

"2 «E] derecho penal minimo tiene varios sustentos filosoficos, histéricos y empiricos. Filos6ficamente, si
se considera que €l Estado esta a servicio de las personas, promueve y protege los derechos, no puede
jamés convertirse en un aparato represor, que aniquila, anula o desconoce los derechos de las personas; su
intervencién es excepcional y cuando no existen soluciones més adecuadas o proporcionales para resolver
un conflicto”. En “exposicién de motivos” del “Anteproyecto de Cdédigo de Garantias penales, la
constitucionalizacién del derecho penal” p.47



para garantizar la eficiencia, evitar la impunidad y proteger a la persona inocente. (p,
47).
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