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Resumen: El siguiente articulo trata sobre la evolucién de la dogmatica juridico
penal y las sistemdticas que han surgido derivado de la evolucién histérica del Derecho
penal. Asimismo explica los rasgos mas significativos de cada una de ellas (causalismo,
finalismo y funcionalismo moderado y radical) asi como las fracturas tedricas identificadas
en cada una de ellas. Por ultimo, se hace referencia a la razén del Derecho penal en el
marco de la Democracia Contemporénea.
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Abstract: the following article deals with the evolution of criminal legal dogmatics
and the systematics that have emerged derived from the historical evolution of criminal
law. It also explains the most significant features of each of them (causalism, finalism and
moderate and radical functionalism) as well as the theoretical fractures identified in each
one of them. Finally, reference is made to the reason for criminal law in the context of
Contemporary Democracy.
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L. INTRODUCCION

La imposiciéon de una pena implica una consecuencia juridica por la realizacion de un
delito. Este criterio sigue el Cddigo Penal del Estado de Guanajuato al establecer el Titulo
Tercero denominado De las Consecuencias Juridicas del Delito’. Esta caracterizacién

coincide con lo expuesto por Franz von Liszt, quien definié el Derecho penal a partir de la
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siguiente férmula: Derecho penal es el conjunto de las reglas juridicas establecidas por el

Estado, que asocian al crimen, como hecho, a la pena, como legitima consecuencia.’

Corresponde, entonces, al Derecho penal material el estudio de las normas, las
conductas que las infringen y de las sanciones aplicables. En ese sentido, a fin de
sistematizarlo, la dogmatica juridica penal derivé dos apartados para su estudio: una parte
general y otra especial que permiten una exposicién ordenada y coherente de su contenido®.
Dentro de la parte general se estudian, en primera instancia, sus fundamentos, la norma
juridica penal, los principios que la inspiran y sus fuentes, asi como sus limites de vigencia
espacial y temporal. En segundo término, se estructura la teoria general del delito; y
finalmente, el estudio propiamente de sus consecuencias juridicas.* La parte especial
contiene para su estudio cada una de las conductas delictivas, asi como las sanciones

especificas para ellas en lo individual.’

Esta estructura sistematica de la ciencia penal ha evolucionado desde el siglo XVIII,
en donde se ubica el inicio de un Derecho penal de corte racional o pensante,® hasta llegar
al trabajo cientifico-sistematico de la actualidad. En ese trayecto se han fijado conceptos
basicos elementales del delito para su estudio y andlisis y se afirmaron las relaciones que
guardan entre si, sistematizdndolas y estructurando las multiples causas de exclusion de la
culpabilidad, las clases de autoria y participacién asi como la tentativa, entre otras mas;’
todo ello con la finalidad de observar de manera rigurosa los postulados politico-criminales
propios de un Estado democratico de derecho, en especial aquellos derivados del principio

nullum crime sine lege cuyo objetivo primordial es limitar el ius puniendi del Estado.®

2 LISZT, Franz von, (1926), Tratado de Derecho penal, t. 1, Biblioteca Juridica de Autores Espafioles y
Extranjeros, traduccién de la 18 y 207 edicién alemana y adicionado con la historia del Derecho penal en
Espafia por Quintiliano Saldafia, Madrid, Reus, p. 5.
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Valencia, Tirant lo Blanch, p. 31.
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8 Ibidem, p. 192.



No se pretende examinar las bases de la sistemdtica del delito en general, el
planteamiento es mds bien modesto; se orienta a describir los fundamentos que han influido
en las principales corrientes sistemadticas: el causalismo, el finalismo y el funcionalismo y

las repercusiones para imponer las consecuencias juridicas del delito.
I1. SISTEMA CAUSALISTA

En torno a esta perspectiva, se tomard como punto de partida la moderna dogmatica juridica
penal; esto es, iniciando por la escuela causalista, conformada por la sistemética clasica y la
neocldsica, cuyos principales representantes son Franz von Liszt, Ernst Beling y Gustav

Radbruch.’

El fundamento de esta propuesta corresponde a la corriente filoséfica del
naturalismo positivista imperante en el siglo XIX, la cual proponia someter las ciencias del
espiritu al ideal de exactitud de las ciencias naturales. Tal metodologia pretendid, en el
ambito del Derecho penal, proyectar elementos de la realidad mensurables y empiricamente
verificables, propiciando que los elementos que integran el delito quedaran ubicados
sistematicamente como aquellos cuya naturaleza se considera objetiva y otros con

caracteristicas subjetivas. '°

La doctrina es casi undnime en considerar a von Liszt como el iniciador del periodo
moderno de la dogmatica juridica penal, en virtud a su posicién de modificar el método
para determinar que el objeto de estudio serfa a partir de ello el Derecho positivo.'! En ese
sentido, tomé como base de su propuesta para sistematizar por primera ocasion los

elementos del delito, el Cédigo Penal Alemdn de 1871.'2

Derivado del estudio efectuado en torno al coédigo penal alemdn, von Liszt

establecié la siguiente definicion: Delito (Acto Punible) es el hecho al cual el orden

9 DIAZ ARANDA, Enrique, (2002), Dolo, causalismo-finalismo-funcionalismo y la reforma penal en México,
4% ed., México, Porrua, p. 5.

10 Ibidem, p. 4.

' GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe, op. cit., nota 6, p. 65.

12 Ibidem. p. 84.



juridico asocia la pena como legitima consecuencia.’> A partir de ello, sistematizé el

estudio del delito desde las categorias basicas accidn, antijuridicidad y culpabilidad.

1.

Los postulados fundamentales de su propuesta son:

El delito es necesariamente un acto humano, y por lo mismo implica una actuacion
voluntaria trascendente al mundo exterior.'* Excluye del conocimiento del Derecho
penal aquel resultado que provenga de actos fortuitos en los que se encuentre

ausente la actividad humana.

El delito es un acto contrario al derecho.!® Es un acto antijuridico, cuya reprobacién
se orienta en dos sentidos: a) al contenido formal de la antijuridicidad, ya que dicha
contravenciéon comprende un mandato o prohibicién del orden juridico; y, b) al
contenido material de esa contravencion que debe traer implicita la lesién o puesta

en peligro de bienes juridicos. '

La antijuridicidad conlleva un ataque a intereses vitales de las personas o de la
propia sociedad que son protegidos por el orden juridico establecido, de tal manera
que el presupuesto para la tutela del Derecho penal es que exista el riesgo de lesion
o la puesta en peligro. En ese sentido, se considera su categorizacion como bienes

juridicos de acuerdo a la proteccién que el Derecho les otorga.!”

Considera al delito como un acto culpable, fundamentidndolo como la conducta
dolosa o culposa de una persona responsable.'® De aqui se desprende el concepto
psicoldgico de culpabilidad, de acuerdo con el cual el dolo es reconocido como
forma de culpabilidad, y no como un elemento de la misma, de tal manera que en

esta corriente sistemdtica se habla de culpabilidad dolosa y culpabilidad culposa.

Asimismo, para determinar la culpabilidad, se consider6 necesario establecer la

relacion de causalidad psiquica; esto es, el nexo entre el autor y el resultado, cuyo

BLISZT, Franz von, op.cit, nota 2 p. 252.
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18 Ibidem, p. 324-325
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contenido debe ser necesariamente psicoldogico. De esta forma, si derivado del
andlisis efectuado se podia sostener la coincidencia entre lo que el autor habia
querido y el resultado desencadenado, se afirmaba la culpabilidad dolosa. La
culpabilidad culposa, en estos términos, se consideraba como una conexion

psiquica imperfecta con el hecho. '’

Por otro lado, el contenido material de la culpabilidad radica en el cardcter asocial
del autor, cognoscible por el acto cometido (conducta antisocial). En ese sentido,
considera la imputacion contenida en el juicio de culpabilidad, desde los elementos
de la imputabilidad del autor y de la imputacién del acto. El primero corresponde a
un estado psiquico que permite al autor del hecho determinar su voluntad para
conducirse a través de las normas de conducta social o del derecho; y el segundo,
cuando el autor conoce el significado social de su conducta o bien, cuando atento a

las circunstancias hubiera o debia conocerlo.?’

Diversos autores de la época habian definido el delito como accion antijuridica,
culpable y amenazada con pena,*' lo cual implicé que Ernst Beling, sefialara que esa
expresion no permitia reconocer qué cualidades ha de tener una accién para estar
amenazada con pena, lo que dio origen al concepto de tipicidad y, de éste, se desprendi6 el

de tipo que otorgé contenido sistemdtico al principio garantista nullum crimen sine lege.?

El concepto de tipo propuesto por Beling, se caracteriz6 por dos notas: es objetivo y
libre de valor (no valorativo). De acuerdo con ello, el tipo era sdlo el objeto de valoracion,
mientras que la valoraciéon de ese objeto se produce en el marco de la categoria de la

antijuridicidad.

Se puede observar que el sistema causalista es una teoria que explica al delito
partiendo de las leyes de la naturaleza, ya que se concibe como una relacion causa-efecto,
entendiendo que la accion es un fendmeno causal-natural que tiene como consecuencia un

resultado que podria consistir en un delito. Se caracteriza por ubicar facilmente a la

Y DIAZ ARANDA, Enrique, op. cit., nota 9, p. 10.
2 LISZT, Franz von, op. cit., nota 5, pp. 376-377.
2L ROXIN, Claus, op. cit., nota 7, p. 277.

2 fdem.



culpabilidad, ya que para atribuir responsabilidad a una persona solo se requiere la
comprobacion de la causa, teniendo como punto de partida que una persona siempre sera
culpable cuando se acredita su accién como causa de resultado. La critica a esta escuela se
centra en que Unicamente importa el aspecto material del acto representado por el elemento
objetivo del tipo sin importar el &nimo, pensamiento, fin o destino de la accién de quien la

realiza; problemas, éstos, abordados y resueltos especialmente en las conductas dolosas.
II1. SISTEMA FINALISTA

Los postulados fundamentales de este sistema son atribuidos a Welzel principalmente,
quien fundamenta su propuesta en la filosofia de los valores correspondiente a la filosofia
neokantiana de la escuela sudoccidental alemana y la psicologia del pensamiento de
Richard Honigswald. Parte de que la misién del Derecho penal no debe ser de cardcter
preventivo®, sino de contenido ético-social por lo que su misién es la proteccién de esos

valores mds alla de la tutela de bienes juridicos.

Frente a las diversas teorias relativas que ven en el fin el fundamento de la pena y
hacen de la prevencién el soporte del Derecho penal, esta tendencia concibe la pena, no
como un medio, sino como un fin en si misma. Esto sirve de fundamento a importantes
consecuencias sistemdticas como el afirmar que la utilidad queda subordinada a la ética y
que la culpa constituye la medida de la pena. En suma, dicha construccion reafirma la

naturaleza retributiva de la pena.?*

Esta teorfa dio a conocer que lo injusto del hecho no depende solamente de
elementos objetivos sino también de la predisposicion de un fin (el dolo) del autor.
También puso un limite a la expansion del injusto que hasta ese momento se reducia a la

causalidad.

Tuvo como ejes rectores la estructura y sustento del comportamiento humano. Sélo
que no lo fundamenta en el injusto penal como sucede en la teoria causal, sino en la accién

final del ser humano. En este caso, el concepto de finalidad se refiere a las capacidades del

23 Como se desprenderia de la postura Causalista al ponderar la sancién como prevencién general.
24 WELZEL, Hans, (1997), Derecho penal alemdn, parte general, traduccién de Juan Bustos Ramirez y
Sergio Yafiez Pérez, 4° ed., Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, pp. 5-7.



ser humano para dirigir los cursos causales hacia un fin especifico.? En ese sentido,

determina que la accién es el ejercicio de la actividad final humana.®

Traz6 el contenido de la accién en tres planos: el objetivo que se quiere alcanzar,
los medios que emplea para ello y las consecuencias secundarias necesariamente

vinculadas.?’

Otro de los postulados centrales que se desprenden de esta teoria sostiene que el
dolo, que para el causalismo era el elemento central de la culpabilidad, debe pasar a formar
parte del nicleo del injusto, es decir, debe estudiarse en la tipicidad. Derivado de ello,
queda completamente derrumbado el concepto psicolégico de la culpabilidad, que daba

sustento a la parte subjetiva del delito en la concepcién de von Liszt.?

El contenido del tipo sufrid6 una transformacién radical al asignarse una parte
objetiva, integrada por todo aquello que es externo al ser humano, y otra subjetiva,
integrada precisamente por el dolo y la culpa, influenciado por la construccién de accioén

final.?®

Conforme a la concepcion finalista, la culpabilidad fue entendida como
reprochabilidad. Un hecho podria considerarse entonces penalmente relevante, cuando se
le pudiera reprochar el hecho al autor. Este es el concepto normativo (valorativo) de la

culpabilidad.™

Asimismo, el fundamento de la reprochabilidad consistia en la posibilidad de
conducirse de otro modo, es decir, consiste en reprochar al autor su comportamiento

contrario a derecho atin y cuando pudo actuar conforme a lo establecido en la norma

% [bidem, p. 38.

2 fdem.

27 GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe, op. cit., nota 6, pp. 96-97.
2 ROXIN, Claus, op. cit., nota 7, pp. 202-203.

2 Ibidem, p. 199.

30WELZEL, Hans, op. cit., nota 24, p. 167.



juridica penal.’! En ese sentido, la exigibilidad de otra conducta tiene dos presupuestos, la

imputabilidad de la persona y el conocimiento de antijuridicidad.*

Sin duda alguna el finalismo otorgd a la dogmadtica juridica penal mayor
consistencia sistematica, ya que ésta vino a superar la teorfa causal de la accién. No
obstante, una critica a esta teoria es que, al igual que el causalismo, el finalismo asumi6 un
concepto prejuridico del comportamiento humano partiendo de una base ontoldgica, desde
una perspectiva del ser, integrando una propuesta juridica con incidencia en la teoria del

delito.

Por otro lado, con respecto a la dogmadtica de los delitos de omision, es confusa la
conducta finalista del autor toda vez que el sujeto al proponerse la realizacién de una
conducta tiene la posibilidad de hacer algo (poder de hecho), por lo que debe considerar la
potencialidad de su accién o de su omision. Es por ello que, al perseguir un fin, la omisién
de la conducta que tenia que realizar, partiendo de su calidad de garante, y no efectuarla es
lo que debe de reprocharse; esto implica entonces, el deber de hacer algo que la norma no

prevé, pero que por la situacion de garante en la que se encuentra debia hacerse.
IV.  TENDENCIAS MODERNAS (EL FUNCIONALISMO MODERADO)

Causalismo y finalismo coinciden, a pesar de todas sus diferencias, en construir el sistema
con base en datos derivados del ser (la causalidad o la conduccién de la accién).® El
sistema de la teoria del delito desarrollado por Claus Roxin, transita por una via muy
diferente: se fundamenta en la funcion social, en el fin (la misién) del Derecho penal y de la
pena, y construye un sistema basado en las decisiones valorativas y politico-criminales que

se ubican detras de estos fines.>*

31 Jdem.

32 Ibidem, p. 169.

33 GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe, op. cit., nota 6, p. 102.

34 DIAZ ARANDA, Enrique, (2003), Derecho penal, parte general, México, Porrda, p. 140.



La idea fundamental es que la estructura del injusto se construye conforme a la
funcién que tiene encomendada el Derecho penal; por el contrario, la culpabilidad (a la cual

Roxin denomina responsabilidad) se edifica con base en el fin de la pena.>’

El Derecho penal, conforme al concepto de Roxin, tiene una funcién de cardcter

social.?®

Sus fines consisten en asegurar a los ciudadanos una vida en comun segura y
pacifica, incluso se encuentra obligado a garantizar la libertad de las personas. De tal
manera, la fundamentacion de los fines del Derecho penal deriva de las bases de la moderna

teorfa del Estado originada primordialmente con la ilustracién europea del siglo XIX.?’

Los elementos indispensables que el ser humano requiere para tener una vida en
comun segura y pacifica, desde esa perspectiva, son los denominados bienes juridicos,
diferenciando los individuales de los de la sociedad. La funcién de ambos es asegurar la

coexistencia pacifica y libre entre los ciudadanos.>®

La funcién del Derecho penal, desde esta concepcion, se orienta a la proteccion de
bienes juridicos en tanto €stos no puedan ser salvaguardados por medios menos gravosos
(Derecho civil, politicas sociales, mecanismos alternos, etc.). Dichos medios menos
gravosos deben preceder al Derecho penal habida cuenta que no implican menoscabo a las
libertades y derechos de las personas o lo hacen en una proporcién no tan significativa, en

comparacion con las sanciones penales.

Asi, desde la perspectiva politico criminal, el cometido de esa sancién no puede
tener como finalidad la proteccion de cualquier bien juridico, lo cual da origen a la
proteccion subsidiaria de bienes juridicos como una de las misiones primordiales de la

39 o . ) D
pena,” sino que se establece como postulado que la proteccién de bienes juridicos no se
llevaria a cabo s6lo mediante el Derecho penal, sino que participa todo el instrumento

juridico que tiene a su disposicion el Estado, del cual la norma juridica penal s6lo debe

35 [dem.

36 ROXIN, Claus, (2002), Politica criminal y sistema del derecho penal, traduccién e interpretacion de
Francisco Muiioz Conde, 2° ed., Argentina, Hammurabi, p. 49.

37 Jdem.

38 ROXIN, Claus, op. cit., nota 7, pp. 51 y 52.

3 Jdem.



intervenir como ultima instancia posible; sélo cuando otros medios menos agresivos fallen

en dar solucion al problema.

Segtn Roxin, la protecciéon de bienes juridicos a través del Derecho penal consiste
en lo siguiente: si se prohibe superar los limites del riesgo tolerado para proteger los
bienes juridicos y alguien excede mediante su actuar los limites permitidos del riesgo

realizdndolo en el resultado, entonces se es autor de un hecho prohibido. 40

Esta postura corresponde a uno de los postulados fundamentales que otorgan
sustento a la sistemadtica funcionalista: la teoria de la imputacion objetiva desarrolla en
términos muy concretos que un sujeto es autor de un injusto penal cuando, sin estar
amparado por una causa de justificacion, ha creado un riesgo no permitido para un bien

juridico penalmente protegido y este riesgo se ha realizado en un resultado prohibido.*!

En ese sentido, si entendemos al injusto como la lesién a un bien juridico derivado
de la realizacion en el resultado de un riesgo no permitido, se puede apreciar un giro que va
de lo 6ntico (causalidad y finalidad) a lo normativo (entendido en un sentido valorativo);
esto implica un cambio que va de la consideracion de la naturaleza de las cosas hacia el

establecimiento de fines eminentemente valorativos.*

Es de esta forma que, en la categoria del injusto, se plasma el fin politico-criminal
del Derecho penal que se traduce en la protecciéon subsidiaria de bienes juridicos.
Asimismo, en torno al principio del riesgo no permitido, resulta indispensable ponderar
cada bien juridico penalmente protegido, otorgando una especial consideracion al papel

fundamental que juegan los intereses de seguridad y libertad.*

Adun asi, no basta para imponer una sancion con afirmar que el autor se comport6 de

forma contraria a Derecho. Todavia no se afirma su responsabilidad y, por consecuencia,

40 GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe y OJEDA RODRIGUEZ, Cuauhtémoc, (2002), La imputacion
objetiva, México, Universidad de Guanajuato, p. 50.

4 ROXIN, Claus, Evolucién y modernas tendencias de la teoria del delito en Alemania, [Disponible en]:

http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2725_teoria_del_delito__2008__conf._roxin__u

nc_obligatorio.pdf, Gltima visita, 11 de noviembre de 2016, p. 10.

42 Ibidem, p. 11.

4 Ibidem., p.12.
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queda pendiente la cuestion de si debe ser sancionado. Para hacer esto posible debe

comprobarse, una vez acreditado el injusto, que el autor se condujo culpablemente.

Durante mucho tiempo se debatié si la culpabilidad debia basarse en factores
subjetivos o en la reprochabilidad de la accién contraria a Derecho. La posicion de Roxin
en torno a la culpabilidad es que debe optarse por una teoria de la responsabilidad que se
sostenga en la funcién de la pena aplicada individualmente al infractor una vez que este ha

cometido el delito.**

Dicha funcioén, a decir de su autor, tiene un cardcter preventivo orientado a inhibir
futuros hechos delictivos. Sefiala de igual forma que una reaccién punitiva no sustentada en
las necesidades de la sociedad carece por completo de legitimacion, lo cual implica que
debe estar alineada a los fines preventivos especiales y generales de la pena, asi como tener
injerencia en la sociedad para que el derecho sea reconocido por los ciudadanos y que

tengan presente las consecuencias de cometer acciones punibles.*

Desde esta perspectiva el principio de culpabilidad se construye en tanto que la pena
tiene su limite en el grado de culpabilidad del autor. Esto es, por un lado, a ninguna persona
le puede ser impuesta una pena si actud sin culpabilidad; por otro, tampoco la pena puede
superar el grado de culpabilidad del autor.*® De esta manera se establece un limite a la
facultad punitiva del Estado y dota al ciudadano de un razonable ambito de libertad

personal en contraproposicion a los intereses de seguridad estatales.

La teoria de los fines de la pena de Roxin propugna por una limitacién reciproca
entre culpabilidad y prevencién.*’” Una pena nunca podrd imponerse sin culpabilidad y no
podrd ser superior al grado de culpabilidad. La pena impuesta debe basarse en la

culpabilidad y serd impuesta en tanto sea indispensable desde el punto de vista preventivo.

Asi, dentro de su sistemdtica, Roxin establece que la categoria del delito que se

ubica después del injusto debiera denominarse responsabilidad, entendiendo por ésta al

4 ROXIN, Claus, op. cit., nota 7, p. 89.
5 Jdem.

46 ROXIN, Claus, op. cit., nota 41, p. 17.
47 ROXIN, Claus, op. cit., nota 7, p. 89.
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concepto superior de necesidad de pena basado en la culpabilidad y la prevencidon que
conjuntamente determinan la punibilidad.*® No sera culpable quien no pueda comprender o
no pueda ser influenciado por la norma prohibitiva; cuando el autor no sabe que su
comportamiento es antijuridico (error de prohibicién invencible como causa excluyente de
la culpabilidad); cuando el autor se haya conducido incluso con un grado disminuido de
culpabilidad, pero segtn los criterios preventivos no es realmente indispensable imponerle

una pena (renuncia a la pena).*

En cuanto a la critica al sistema funcionalista de Roxin, de entre las mas
significativas, se encuentra aquella que le reprocha la pérdida de cientificidad en virtud de
que propugna un sistema abierto, lo que pudiera constituir una fuente de inseguridades y
propiciaria la arbitrariedad. Ademds, partiendo de que la politica criminal puede ser
diferente segtin la sociedad, podria orientarse hacia un nacionalismo juridico. También se
critica que la introduccion de estas finalidades llevaria a la confusién de las categorias y en
ultima instancia a meras imputaciones como las que se dieron en etapas mas antiguas del

Derecho penal.

Aunado a lo anterior, desde el funcionalismo sistémico viene otra critica al
encontrar dificultades a la hora de fundamentar la punibilidad de una serie de conductas
propias de la modernidad, caracterizadas por su naturaleza anénima y por la avanzada

evolucidn tecnoldgica en la que se encuentra inmerso el mundo actual.
V. TENDENCIAS MODERNAS (FUNCIONALISMO SISTEMICO RADICAL)

Giinther Jakobs disefia una teorfa conocida como sistémico—funcional *° o

l51

funcionalismo radical’" a partir de una construccidon conceptual con pautas socioldgicas y

en atencién a necesidades preventivo-generales. > Busca superar la concepcién de

8 Ibidem, p. 792.

¥ Ibidem, pp. 19-20.

S0ROXIN, Claus, op. cit., nota 41, p. 23.

51'Véase SCHUNEMANN, Bernd, (2002), “La relacién entre ontologismo y normativismo en la dogmadtica
juridico-penal”, en Fundamentos de la dogmdtica penal y de la politica criminal (ontologismo y
normativismo), México, Jus Poenale-Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales, p. 36 y ss.
De acuerdo con este autor, Jakobs sostiene un normativismo radical.

52 GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe, op. cit., nota 6, p. 84.
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relativismo que achaca a la construcciéon de Roxin, funcionalizando todos los conceptos

juridico-penales al que piensa es el fin del Derecho penal: la prevencién general positiva.”

Para él, la sociedad se constituye a través de normas, por lo que el ordenamiento
juridico-penal tiene la mision de velar por la subsistencia de tales normas y, a través de ello,
procurar la permanencia de la sociedad que se apoya en ellas, y del orden social
conformado, de lo que deriva, en ultima instancia y de forma mediata, que la identidad y
caricter de los mismos individuos, como personas, también resultardn preservados por el

Derecho penal.

Para construir sus formulaciones, Jakobs se apoy6 en la Teoria de Niklas Luhmann
quien habia considerado que el Derecho es un sistema social vinculado a la generalizacién

congruente de expectativas de comportamiento de cardcter normativo.>*

Jakobs parte del mismo presupuesto, en el sentido de que el Derecho es una parte de
la sociedad y la solucién a los problemas sociales por medio del Derecho penal tiene lugar
dentro de ella misma, y a través de un sistema social parcial que es el sistema juridico
penal. De tal manera que cuando se violan las normas juridicas se produce una decepcion
que exige la reafirmacion de las expectativas defraudadas por lo que, conforme a ello,
considera que el fin del Derecho penal es la estabilizacién del propio sistema social
mediante la proyeccidon de esas normas hacia el sistema mismo, de manera que la
imputacion derivard de la infraccién de la norma en cuanto infraccion de las expectativas

sociales.”>

La pena, en ese sentido, es la demostracion de la vigencia de la norma a costa de un
sujeto competente. No pretende evitar lesiones de bienes juridicos, sino que se dirige a
confirmar la identidad normativa de la sociedad. Por consecuencia, el Derecho penal no
debe reaccionar frente a un hecho que signifique la lesién de un bien juridico —como lo

propone Roxin-, sino sélo frente a un hecho que signifique el quebrantamiento de la norma.

33 Ibidem, p.110.

3 ROXIN, Claus, op. cit., nota 7, p. 89.

55 PENARANDA RAMOS, Enrique, et al., (1997), “Consideraciones sobre la teoria de la imputacién de
Giinther Jakobs”, en Estudios de Derecho penal, Civitas, p.19.
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De esta manera a todas las personas que conforman la sociedad le son atribuidos
roles especificos que generan a su vez determinadas expectativas en los demds. De esta
suerte, cada uno de los sujetos que conforman la sociedad son garantes de que dichas

expectativas existentes respecto de ellos no se vean frustradas.’®

En lo que concierne a la sistemética del delito, afirma claramente que el concepto
penal de accion deberia combinar sociedad y Derecho penal y, por tanto, en una sociedad
moderna, solamente podria ser considerado como accién lo socialmente inadecuado
cometido por una persona responsable, de esta manera accién y culpabilidad quedarian
vinculados en una teoria funcional. No obstante, como lo que interesa es que la infraccion
de la norma se pueda imputar a una persona, el injusto entonces no pasaria en realidad de
ser un concepto auxiliar;’’ tendrfa autonomia como presupuesto 16gico de la culpabilidad
(la culpabilidad presupone la existencia de normas que deben ser conocidas antes), pero
solamente expondria una parte del problema: la lesion de la norma. Esto quedaria, segin
dicha teoria, demostrado con el postulado de que el Derecho penal no reacciona frente a
todo injusto. Con la vulneracién culpable de la vigencia de la norma se cristalizaria la

finalidad de la pena.

La imputacién objetiva viene a ser, consecuentemente con lo anterior, la
constatacion de la competencia por la infraccion de la norma. No es un concepto adicional
de la accién como lo entiende la doctrina dominante, pues la accién en sentido funcional
solamente puede ser entendida, desde el principio, como una causacién imputable en el
sentido de una toma de postura significativa en el plano de la comunicacidn, una expresion
de sentido comunicativamente relevante; y la conducta imputable correctamente entendida,
sOlo podria ser algo socialmente inadecuado que, como la accién en sentido funcional,

incluiria ya la evitabilidad y la culpabilidad.>®

Actualmente lo que se discute bajo el concepto de imputacién objetiva no es otra
cosa que una precision de la controversia relativa al concepto de la accién. El concepto

tradicional que entiende la accién como un proceso bio-psicoldgico solamente describiria lo

36 Ibidem, p. 20.
57 Ibidem, p. 26.
8 Ibidem, pp. 56 y 57.
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que acontece en el ambito de la naturaleza, o sea, lo que no tendria relevancia juridica.”® Ya
concretamente, en el andlisis del delito, se toma ciertamente como punto de partida a la
causalidad en el sentido cientifico-natural dado que en el mundo moderno de libertades se
le ha asignado una atribucién de sentido por la sociedad; en tal medida, dicha causalidad
como elemento de la imputacién, solamente marca los limites maximos de una posible
vinculacién entre persona y efecto externo, pero todavia se necesita precisar cudndo
existiria verdaderamente una falta de fidelidad al ordenamiento juridico en la planificacion
de la conducta (o sea, una infraccion del deber o, por ultimo, de la responsabilidad), la cual
se determina mediante una serie de criterios de imputacién objetiva. Jakobs reconoce los
siguientes: superacion del riesgo permitido (conducta incorrecta), actuar a propio riesgo

(competencia de la victima), prohibicién de regreso (competencia de terceros).

Con esta concepcion funcional de la accién también pierde importancia la distincion
entre accion y omision, toda vez que ambos casos atribuyen un suceso a un individuo que
comunica en la sociedad.®' A partir de que se entiende funcionalmente a la persona, dentro
de la sociedad, como un sujeto con competencias que no debe configurar la realidad en
ambitos donde otros estdn autorizados para hacerlo (arrogarse 4mbitos de organizacion), ni
defraudar expectativas que derivan de determinados roles que ellos ostentan (lesién de una
institucion), el elemento tradicional de la omision en la posicion de garante también
existirfa en la comisién.®? Tanto en la comisién como en la omisién lo que interesaria serfa
imputar a personas que, por ser tales, serian garantes de que se observen determinados
deberes; precisamente el hecho de que estos sujetos tengan a su cargo el respeto de tales
deberes, determinaria su cardcter de personas; si no, pertenecerian al dmbito de la
naturaleza. La unica diferencia que existe entonces entre comision y omision, desde la
perspectiva normativa, no estaria en la conducta en si como defraudacion de expectativas
sino en el deber al cual se refieren: en el caso de la comisién la defraudacion se dirigiria a
un deber negativo (de no arrogarse competencias ajenas), en la omision, a un deber positivo

(expectativa de ayudar a otros).

3 Jdem.
60 Ibidem, p. 57.
8L Ibidem, p. 65.
62 fdem.
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El funcionalismo sistemadtico radical ha sido duramente criticado en virtud a que
Jakobs renuncia partir de una base empirica impregnada de principios politico-criminales.
Quiere explicar el Derecho penal desde el funcionamiento -real, segin él- de la sociedad y
de las personas que actian en ella para luego, sobre esta base, elaborar los conceptos

juridico-penales.

El normativismo propugnado por este autor, en suma, constituye un positivismo con
fundamentacién sociolégica que renuncia a responder cuestiones materiales de

legitimacion, remitiéndonos para ello a la politica criminal u otras ciencias afines.

VI. LA PROYECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN UN ESTADO
DEMOCRATICO

El Estado que conocemos actualmente se vio obligado a pasar por un desarrollo que
le implicé varios afios. El ser humano, con la finalidad de mantener un orden social en la
que derechos como la vida, la libertad y la paz, entre otros, fueran considerados bienes

superiores, se vio en la necesidad de construir un sistema que le permitiera garantizarlos.

El Estado democratico de Derecho, en ese sentido, fue la opcién que permiti6 el
acceso a los derechos de participacion politica y econdmica. Toméd como punto de partida
dos supuestos: uno en sentido objetivo que inicia en la norma y que exige que sea la ley
quien regule los comportamientos sociales teniendo al ordenamiento juridico como limite o
cauce del poder; el segundo, en sentido subjetivo, que exige que ese ordenamiento
incorpore los derechos y libertades de los individuos. Asi, el Estado democrético de
Derecho tendria como pilar fundamental una orientacion politico-criminal capaz de

garantizar un marco ideoldgico propugnador de un modelo social personalista.®

A fin de dotar de contenido liberal a dicho concepto, Elias Diaz asever6 que: Los

derechos humanos constituyen la razon de ser del Estado de Derecho.®* De ahi que lo

8 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, “Derechos humanos y Derecho penal”, en Estudios penales
y criminologicos, vol. XI, en linea, disponible en:
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/4225/pg_029-

062_penalesl 1.pdf?sequence=1&isAllowed=y consultado el 17 de diciembre de 2016, p. 32.

DIAZ, Elias, Estado de Derecho y Democracia, Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad de
Extremadura n° 19-20 en linea, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/87596 consultado el 16 de
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considera como la institucionalizacion juridica de la democracia,® requiriendo para su
realizacion de instituciones capaces de articularse coherentemente, esbozando un modelo
de Estado de derecho juridico y politico, cuyo sometimiento a la Ley constituya premisa
fundamental y posibilite la regulacién y actuacién de sus poderes a leyes que, de manera
relevante, han sido creadas conforme a los procedimientos democraticos dispuestos para

ello.%

En los ultimos afios, no obstante, se ha debatido en torno a si deben prevalecer los
postulados de un Derecho penal sustentado en los ideales politicos de la ilustracion,
caracterizado por el respeto a los limites derivados del contrato social en tanto garanticen
los derechos fundamentales de los ciudadanos; o bien si, dado los problemas actuales que
se acarrean con la modernidad, debe plantearse la posibilidad de modificar o sustituir

dichos principios para hacer frente a nuevas manifestaciones de la criminalidad.

Teniendo en cuenta que el Derecho penal se constituye en expresion del poder
punitivo estatal, su legitimidad debe moldearse en la constitucién politica y en los tratados
internacionales -fundamentalmente en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos-
sustentdndola en los principios de dignidad humana, igualdad y de participacion del

ciudadano como la mejor garantia para el racional ejercicio del poder punitivo.5’

En ese sentido, por ejemplo, se ha planteado que la pena representa un ilicito
moral, algo que no se justifica por si mismo, sino que requiere ciertas razones de peso, lo
que nos llevaria a considerar que la aplicacion de la sancién penal de ninguna manera debe
ser gratuita ni irracional, sino fundamentada en la consecucién de las finalidades planteadas

primordialmente en la Constitucién. %

febrero de 2017, p. 203. Segtin este autor, resulta imprescindible, para considerarlo como un Estado de
derecho, la presencia de cuatro elementos: a) imperio de la Ley; la ley como expresion de la voluntad general.
b) Divisién de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial. C) Legalidad de la administracién: actuacion segun
Ley y suficiente control judicial. D) Derechos y libertades fundamentales: garantia juridico formal.

%5 Jdem.

% MUNOZ CONDE, Francisco, GARCIA ARAN, Mercedes, op. cit., nota 3, p. 70.

5 En lo que respecta al Estado mexicano, el articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dispone que las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en ella, asi como en los
tratados internacionales de los cuales México sea parte.

6 PRIETO SANCHIS, Luis, (2014), “La limitacién Constitucional del Legislador Penal”, en Justicia
constitucional y derechos fundamentales, 3* ed., Madrid, Trotta, p. 263.
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Es indispensable también determinar los bienes juridicos que son objeto de tutela
penal, por lo que s6lo deben considerarse como tal aquellas conductas externas que
produzcan una lesién o pongan en riesgo de manera muy grave derechos fundamentales de

las personas o bienes que hagan intolerable la convivencia social.®

Debe considerarse el cardcter subsidiario del Derecho penal, configurado como
ultima ratio para intervenir s6lo cuando los otros medios resulten ineficaces o ineficientes

para tutelar adecuadamente el bien juridico.”

Finalmente, expresar el principio de proporcionalidad, de acuerdo con el cual, la
pena impuesta no debe superar la gravedad del delito cometido, considerando en todo caso
la necesidad de exigir una rigida aplicaciéon de las garantias penales cuando la pena

impuesta deba ser necesariamente grave.’!

Visto de esta forma, podemos concluir en el sentido de considerar un Derecho penal
de corte constitucional cuya proyeccién hacia el respeto a los derechos fundamentales

otorgue legitimacion derivada del Estado democratico de Derecho.

Desde ese aspecto, la sistemdtica de la teoria del delito se contempla en dos
escenarios derivados del modelo de Derecho penal expresado: primeramente, en el &mbito
practico posibilita la resolucion coherente de los casos, y, en el terreno garantista, dado que
ofrece al destinatario de la norma los alcances y limitaciones del poder punitivo frente a su

acto.”?

Finalmente, es indispensable apuntar por lo menos nuestro apego a una orientacion
garantista para minimizar la violencia de la intervencién punitiva, sometiéndola a limites
estrictos de tutela de los derechos de la persona, dentro de los cuales la teoria del delito
cumple una funcién de garantia, como regla de imputacion penal, ante el poder punitivo del

Estado.

VII.  CONCLUSIONES

% bidem, pp. 266 - 267.

0 Ibidem, p. 273.

" [dem.

72 GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe, op. cit., nota 6, p. 4
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La pretension de ofrecer un breve recorrido en la evolucién de la dogmatica juridica
penal, nos ha permitido presentar los diversos escenarios en los cuales se ha construido la
sistemdtica de los conceptos que integran la norma penal, el concepto de delito y su
consecuencia juridica: la pena. No obstante, hemos procurado incluso a riesgo de ser
reiterativos, presentar cada una de las propuestas conforme a los postulados que derivan de
la concepcidn de un Estado social y democrético de derecho; quizds el mayor aporte de este
sencillo esfuerzo sea precisamente el tomar postura respecto de la adopcion de un Derecho
penal de corte liberal cuya orientacion se determine por el respeto irrestricto hacia los

derechos fundamentales del individuo.

A la teoria del delito le interesan primordialmente los factores juridicos que le
permitan construir una imputaciéon a un individuo a efecto de hacerlo responsable,
conforme a un sistema cuyos presupuestos se encuentran establecidos previamente en la ley

penal positiva.

Para ese efecto, asumimos una postura prevaleciente en la mayoria de los paises que
propugnan por los principios emanados del Estado de Derecho de corte social y
democratico, que se perfilan en una orientacién politico criminal que otorguen rumbo y
sentido a la dogmatica juridico penal. La teoria del delito por tanto debe construirse con
base en valoraciones politico criminales que tengan como referente la misioén del Derecho

penal y el fin de la pena.

Dicho recorrido evolutivo servird de base para, posteriormente, profundizar en el
andlisis de aspectos esenciales -y muy discutidos en la doctrina actual- como la imputacién
objetiva, la autoria y participacion, el contenido de la culpabilidad y la legitimaciéon de
bienes juridicos de peligro abstracto, sobre todo considerando que la teoria del bien
juridico, junto con la funcién de la pena, es fundamental para delimitar la conducta punible
de la que no lo es. Cada uno de ellos mereceria un tratamiento especifico para, por lo

menos, plantear adecuadamente sus alcances.

Atendiendo a los diversos enfoques sistematicos esbozados, queda perfilado en lo
esencial que las categorias bésicas del sistema del Derecho penal, en lo sustancial presenta

cuatro elementos comunes, accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, los cuales
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presentan un sélido trayecto mediante el cual han sido elaborados y desarrollados conforme
a un método que proporciona certeza y seguridad juridica al momento del analisis concreto
de una conducta formular una imputacion juridico penal coherente, ordenada y respetuosa
de los derechos fundamentales de las personas. Dicho contexto nos permite contribuir a la

difusién del Derecho penal, sobre todo entre quienes se inician en su estudio.
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