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Notas introductorias
a la segunda edicién

Desde los estudios de licenciatura hasta los doctorales, pasando por algu-
nas experiencias en el ejercicio profesional, pude apreciar el mundo apa-
sionante del estudio del Derecho penal, particularmente de la teoria del
delito. También en ese trayecto pude constatar su enorme complejidad.
Mas auin en el terreno de la docencia y de la investigacién. En variadas oca-
siones veia el entusiasmo de los estudiantes de licenciatura por el tema,
pero el ansia de querer profundizar hacia que retrocedieran en el andlisis
para ubicarse en los fundamentos. Lo propio apreciaba en algunos estu-
diantes de postgrado, sobre todo suimpotencia al no poder avanzar en sus
trabajos de investigacién por carecer de las bases elementales.

Fue asi como en el ano de 2004 me surgid la idea de poner en texto y con-
texto algunas notas sobre la dogmética juridica penal, particularmente las
relacionadas con la teoria del delito.

Con la distancia de esos afos, vuelvo a reiterar lo que en aquel tiempo ad-
verti en la introducciéon del texto: no hay planteamientos novedosos sélo
un esfuerzo sintético para cuando menos ofrecer una aproximacién al tema.

[9]
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Agradezco la gentileza de la Comision Nacional de Derechos Humanos por
haber acogido otra edicién del libro, lo cual representa la oportunidad de
hacer una divulgacion méas amplia y de compartir algunas anotaciones so-
bre el tema, asumiendo como marco de referencia el margen temporal que
va de 2004, fecha de la primera edicién a ésta, en 2017.Y es que en la Ulti-
ma década se han suscitado cambios sustanciales en el sistema juridico
mexicano y enfaticamente en el sistema de justicia penal. Derivado de ello,
merece la pena preguntarnos si dichas transformaciones inciden en el fon-
do de la dogmatica juridica penal, més adn, si implican modificaciones en
la construccion de la teoria del delito.

En las siguientes lineas haremos un breve recuento de algunas transforma-
ciones en el &mbito del sistema penal que guardan relacién con nuestro
objeto de estudio. Para ese fin, me basaré sobre todo en publicaciones que
sobre ello he desarrollado en estos afios.

LA GRAN REFORMA CONSTITUCIONAL

El 10 de junio de 2011 se realizd en México una de las reformas més impor-
tantes a la CPEUM (en adelante: Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos). Se modificé su articulo primero lo cual trae consigo una
transformacion discursiva, legal y operacional en el régimen juridico mexi-
cano. Entre diversos enfoques y lineas de investigacion que sugieren dicha
reforma, es de destacar su consistencia, armonizaciény aplicacion en el sis-
tema penal, tanto en su estatus general, como en reformas constitucionales
previas y posteriores a la realizada en materia de derechos humanos. En
esta dindmica, desde luego no es ajena, por el contrario, cobra importan-
ciala dogmaética juridica penal. En las siguientes lineas se destacan algunas
reformas que evidencian esa preponderancia.
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LA REFORMA PROCESAL PENAL

En México, por muchos afos, se hizo hincapié en la urgencia de revisar y
actualizar nuestro modelo procesal penal, lo cual se concretd el 18 de junio
de 2008 cuando se publicé en el Diario Oficial de la Federacién una impor-
tante reforma a la CPEUM. Entre otros aspectos la reforma regulé un siste-
ma procesal penal de corte acusatorio, adversarial y oral. Esas modificacio-
nes derivaron transformaciones a la legislacién secundaria en el dmbito
federal y en las entidades federativas.

Desde luego no es el espacio para profundizar en los alcances de esas
transformaciones, solo referiré dos aspectos que estimo trascendentes por
su incidencia en la teoria del delito."

Construccion de la teoria del caso

En el sistema acusatorio la etapa de juicio oral representa el momento cru-
cial del proceso. Es aqui cuando se pronuncia lo que se conoce como teo-
ria del caso.?

La teoria del caso es latoma de postura que sostiene cada parte a partir de
la del conocimiento e interpretacién del suceso. Se construye mediante la
articulaciéon coherente y ordenada de las proposiciones facticas que sus-
tentan la posicion juridica correspondiente.

' Para mayor referencia sobre los alcances de dicha reforma, vid. GUERRERO AGRIPINO,
Luis Felipe: “Dogmatica penal y proceso penal. Encuentros, desencuentros y tensiones
en el sistema mexicano”, en: Revista General de Derecho Penal (revista electrénica), lus-
tel, n° 16, Espafia, 2011.

2 Vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: Teoria del delito y argumentacién juridica. No-
tas para la construccion de la teoria del caso en el sistema acusatorio, Universidad de
Guanajuato, Gobierno del Estado de Guanajuato, Congreso del Estado de Guanajuato
y Poder Judicial del Estado de Guanajuato, pp. 85y ss.
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La esencia de la teoria del caso se sostiene en la descripcién de los hechos,
pero de los hechos probados. Alli se encuentra el primer piso de su elabo-
racién. El segundo plano es el anélisis técnico juridico del material factico
probado. Asimismo, este segundo plano tiene dos dimensiones: una sus-
tantiva, relativa fundamentalmente a la aplicacién de las disposiciones de
la teoria del delito, tanto las relativas a la parte general como a la parte es-
pecial -y es aqui donde adquiere particular relevancia la teoria del delito—.
La otra dimension es de carécter instrumental, representa el como vincular
la descripcion de los hechos probados con el tratamiento eminentemente
juridico. Es decir, la argumentacion juridica. La oralidad, a su vez, es el
modo, el vehiculo mediante el cual se conduce la construccién anterior.

Bajo esta consideracion, es importante destacar que, en el sistema acusa-
torio, la dogmaética juridica penal no disminuye su trascendencia, mas bien
se redimensiona.

La unificacién nacional en el procedimiento penal.
iSolo en el procedimiento penal?

Ademas de la reforma de 2008, mediante Decreto publicado el 8 de octu-
bre de 2013, otra vez se reformé la CPEUM, con la finalidad de posibilitar la
instauracion de una legislacidn Unica en materia procedimiental penal para
toda la Republica, en el orden federal y en el orden comdn. Como conse-
cuencia de ello se derivé la creacion del Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales (en adelante: CNPP).

Indudablemente, tal regulacién viene a darle mayor sentido a la reforma
constitucional y a propiciar unificacion en todo el pais. De esa manera sur-
ge la posibilidad de estructurar de mejor manera criterios a nivel jurispru-
dencial y de otorgarle mayor unificacién también a los programas de estu-
dio de Derecho, al menos por lo que concierne al sistema juridico penal.
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Ahora bien, en el CNPP se regulan las bases que inciden directamente en
la sistemética del delito. Por ejemplo, para la emisién de un auto de vincu-
lacién a proceso, de una sentencia condenatoria y de una absolutoria. En
estricto sentido se establecen cuéles son los elementos del delito, asi como
cudl es la correlacion entre éstos y cuél es el contenido de estos. En suma,
dogmaética juridica penal tal cual.

En otros espacios se ha profundizado al respecto.? Para los fines aqui pre-
cisados la intencién es destacar que la trascendencia de la dogmética juri-
dica penal en México no se minimiza, se reorienta en un plano méas amplio.

LA €XPANSION ¥ ABUSO DEL DERECHO PENAL

Ademas de las reformas reguladoras del proceso penal se han realizado
otras de diversa indole que inciden directamente en los fundamentos de la
dogmatica juridica penal; en algunas ocasiones rebasédndolos y en otras,
en estricto sentido, transgrediéndolos.

La requlaciéon del estado de excepcion

Lareforma a la CPEUM arriba referida, ademas de la parte procesal, también
dio lugar a la regulacién constitucional de un régimen de excepcién para
una particular forma de delinquir: la delincuencia organizada. Desde el afio
de 1996 existe una ley que regulaba dicho fendémeno delictivo, lo cual deri-

3 Vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe y MURILLO DE LA ROSA, Mauricio Alejandro,
"; Es constitucional la regulacién de la sistemética del delito en el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales?”, en: Seguridad y ciudadania, Centro de Estudios para la In-
vestigacién en Justicia y Democracia CEIUS A. C. y Secretaria Ejecutiva del Sistema Es-
tatal de Seguridad Publica, 2015; y, GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe y ASTRAIN BA-
NUELOS, Leandro Eduardo, “Aproximacién a la sisteméatica del delito regulada en el
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales”, en: Revista De Jure, afo 14-15, tercera
época, Nov. 2014-mayo 2015, pp. 5-32.
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vo criticas importantes aduciendo sobre todo su inconstitucionalidad. Aho-
ra tiene su regulacién en la propia constituciéon. De esta manera, en el ar-
ticulo 16 de la CPEUM précticamente se regula un tipo penal.* Esta figura
delictiva, de un lado representa un adelanto de la barrera de punibilidad y
de otro, es la que dalugar a la aplicacion de una serie de medidas —como el
arraigo, las intervenciones privadas, decomiso, etc.—contrarias a principios
que sustentan un estado constitucional de derecho.® Con ello se ponen a
prueba los propios fundamentos de la dogmaética juridica penal.

La dispersion y adulteracién

En los Ultimos anos, mientras la atencidn se ha centrado principalmente en
el disefo e implementacion del proceso penal de corte acusatorio, en la
parte sustantiva ha existido una proclividad, tendencia, tentacién: aumen-
tar las penas y construir tipos penales reguladores de comportamientos
especificos, aln y cuando en estricto sentido ya se encuentren regulados
en otros tipos penales vigentes. Y es que el protagonismo politico, encuen-
tra su oportunidad u oportunismo en el Derecho penal el cual, contrario a
su elevado nivel técnico, es proclive a su popularizaciéon bajo el discurso fa-
laz del mayor rigor punitivo a costa de la adulteracién de la dogmaética ju-
ridica penal o, incluso, a pesar de que dichas reformas resulten contrarias
a los fines que las motivan. De esta manera se evidencia la inercia a modi-
ficar la parte especial de los cdédigos penales —como en el caso del femini-

4 El parrafo noveno de dicho precepto sefiala: “Por delincuencia organizada se entiende
una organizacién de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma per-
manente o reiterada, en los términos de la ley de la materia”.

5 Vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: La delincuencia organizada. (Algunos aspectos
penales, criminoldgicos y politico criminales), segunda edicion, UBIJUS y Universidad de
Guanajuato, 2012. En su primera parte (pp. 27-60), se encuentra un marco de referencia
al respecto, poniendo de relieve las principales transformaciones de 2001 (afio de la pri-
mera edicion del libro) a 2012 (afo de la segunda edicion).
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cidio—¢ aincorporar figuras delictivas en leyes especiales donde el Derecho
penal no tendria por qué estar presente —como por ejemplo en la Ley Ge-
neral de Cultura Fisica y Deporte— o crearlas para tal fin —como la Ley Ge-
neral en Materia de Delitos Electorales-—.

PUNTO D€ PARTIDA ¥ D€ LLEGADA

Como se menciond al inicio de este apartado, la reforma al articulo prime-
ro de la CPEUM, es un referente para todo el sistema juridico mexicano.
Desde luego lo es para el Derecho penal. Esta referencia es indispensable
para este libro porque en él se hace hincapié en la doble finalidad de la
dogmaética juridica penal: la de caracter técnico —para contar con herra-
mientas suficientes al momento de resolver los casos y no solo basarnos en
el sentido comUn o en corazonadas—y, sobre todo, la finalidad garantista.
Es decir, que el respeto a los derechos humanos prevalezca de manera sub-
yacente en la construccién del Derecho penal.

En este sentido, nos encontramos ante un gran reto: el control de conven-
cionalidad —uno de los principales soportes del articulo 1° de la CPEUM-
representa la obligacién tedrica y juridica de tener a la vista un marco juri-
dico no solo nacional, sino también internacional, lo cual conlleva hacer un
trabajo dogmatico més elaborado y consistente. No basta referir princi-
pios, convenios o tratados, sino sistematizarlos y orientarlos atendiendo a
fines superiores como la libertady la dignidad de la persona —del imputado
y de la victima-. Si asi no sucede podemos caer en la paradoja de violar De-
rechos humanos con la bandera de proteger Derechos humanos.

LuIs FELIPE GUERRERO AGRIPINO

6 Vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: “Consideraciones sobre la tipificacién del femi-
nicidio”, en: Revista General de Derecho penal, lustel, nimero 20, Espafa, 2013. (Rl
§413968)







Introduccidon

hora que cada vez es més recurrente la utilizacion del Derecho pe-

nal, debemos esforzarnos por anteponer su anélisis reflexivo y sus-

tentado. Para estar en posibilidades de hacerlo es necesario ubi-
carnos en los fundamentos, establecer las bases sobre las cuales se deben
abordar los problemas que atafen a esta disciplina. En este libro pretende-
mos destacar algunos de esos fundamentos, convencidos de que la labor
del Jurista es de suma relevancia en la consolidacién del Estado democré-
tico. El estudio del Derecho y mas auin del Derecho penal, no es una activi-
dadintelectual de segunda, comparado con lo que se hace en otras ramas
del conocimiento. Sin embargo, pregonar este rango no es suficiente si no
se ofrece una justificacién rigurosa. Ese es nuestro principal objetivo en
esta obra. No hay planteamientos novedosos sélo un esfuerzo sintético.
Esperamos cuando menos ofrecer una aproximacién al tema.

En la construccion del discurso-juridico penal estad inmerso un contenido
ideoldgico y un soporte técnico. Ambos han sido producto de una evolu-
cién. Bajo esa premisa, debemos asumir que para lograr un nivel de com-
prensién idéneo del Derecho penal es indispensable ubicarnos, primera-
mente, en esa evolucion. Es asi como en el capitulo primero tratamos de
hacer una sintesis al respecto. En primer término, hacemos una breve refe-
rencia del iusnaturalismo; desde sus primeras manifestaciones en la Filoso-

[17]
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fia Griega —aunque hay quienes sostienen que esa etapa no precisamente
puede considerarse como un buen antecedente—, pasando por el Derecho
romano, la escolastica, el iusnaturalismo racional y culminamos con algunas
referencias sobre el Derecho natural contemporaneo.

Del desarrollo del iusnaturalismo concluimos que resulta insuficiente pre-
tender justificar el discurso juridico bajo la sola existencia de una esencia
natural en todos los seres humanos. Aunque en muchos de los casos sirve
para anteponer el status del individuo frente a intereses de otro tenor, tam-
bién se ha utilizado para justificar posturas irracionales y degradantes para
el propio ser humano. Piénsese, por ejemplo, en las posturas genocidas
motivadas en una supuesta superioridad natural de una determinada raza.
No obstante, es necesario reconocer que hay un rango valorativo indiscu-
tible en toda regulacién juridica: los derechos fundamentales, en su més
amplia proyeccion derivada de la conformacion del Estado social y demo-
cratico de Derecho.

Bajo esa perspectiva de indole ideolégica, después, hacemos énfasis en la
necesaria presencia de la ley para proporcionar seguridad juridica a las per-
sonas. Es asi como abordamos la evolucién del positivismo juridico. Parti-
mos de sus antecedentes en el Cddigo Civil francés de 1804, destacando
sus bondades al establecer un texto normativo, pero también ponemos de
relieve sus limitaciones al restringir la interpretacion del texto legal a la vo-
luntad del legislador.

La expresiéon mas elaborada del positivismo juridico la encontramos, des-
pués, en la construccidon del ordenamiento y del sistema juridico. Es asi
como se llega a entender que no es suficiente el texto de la ley, ni la suma
de disposiciones juridicas, sino su construccion sistematica y la derivacion
de instituciones juridicas con base en las normas que subyacen en ellas. El
nucleo duro del positivismo juridico lo encontramos en la Teoria pura del
Derecho. La pretensién de Kelsen de otorgar objetividad y precision al De-
recho, para acercarlo al rigor cientifico y asi dejar de ser el “pariente pobre”
de las otras disciplinas cientificas, lo llevaron a delimitar la construccién for-
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mal de la norma como Unico objeto. Su enfoque ubicado en el &mbito del
ser, distanciado de toda consideracién valorativa del Derecho, fue sujeto
de multiples criticas, pero es innegable que su teoria representa una de las
aportaciones mas significativas en la construccion del discurso juridico
cientifico.

Después de Kelsen —ubicados en las tendencias contemporaneas- resalta-
mos las aportaciones de algunos autores como Hart, Dworkin y Bobbio. En
este Ultimo autor nos basamos para recapitular la proyeccién del positivis-
mo juridico en tres dimensiones: Como un método para el estudio del De-
recho, como una teoria del Derecho y como una ideologia del Derecho.

De la evolucién del iusnaturalismo al positivismo juridico, logramos des-
prender una toma de postura: Los referentes filosoficos dan soporte ideo-
l6gico al Derecho pero no fundamentan su cientificidad. En la ilustracién
encontramos un gran puente que nos lleva de una ideologia filosoéfica-po-
litica a una construccién que otorga certeza al reconocimiento de los dere-
chos fundamentales, con la existencia del Derecho creado por el poder so-
berano. No obstante, el ordenamiento juridico como postulado politico y
garante de los intereses de la persona, no puede desprenderse de consi-
deraciones axioldgicas. La estructura técnica del ordenamiento juridico tie-
ne un fondo ideoldgico. Es asi como de la vinculacién entre técnica y reali-
dad; entre metodologia e ideologia, encontramos el sustento cientifico del
Derecho.

La construccién de instituciones juridicas y la integracién del Derecho se
logran através de la dogmatica juridica. A partir de ella se pueden introdu-
cir elementos ideoldgicos sin vulnerar el rigor cientifico del Derecho. Posi-
bilita el andlisis sistematico, ordenado completo e integral. Del ordena-
miento juridico se asume el texto legal como punto de partida
imprescindible para el andlisis juridico, porque de lo contrario prevaleceria
lainseguridad juridica. Pero el texto es sélo eso: un punto de partida, no la
aceptacién cegada de su contenido. Precisamente, de la interpretacién y
la sistematizacion del orden juridico puede emanar la critica al mismo. De
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esta manera, la dogmatica juridica impone una limitante y ofrece una aper-
tura. Impone una limitante por la necesaria asuncién de un objeto de estu-
dio: lanorma, en aras de obtener rigor cientifico y otorgar seguridad juridi-
ca. Pero ofrece una apertura porque a través de ella se da la posibilidad de
formular la critica al sistema juridico y facilitar la evolucion del Derecho.

Hay un desideratum fundamental en la dogmatica juridica: El jurista debe
ir mas alla del texto legal; su saber debe superar la visién ubicada sélo en
la construccidn gramatical o exegética de la norma aislada.

Con el sustento del capitulo primero, en el capitulo segundo abordamos
la proyecciéon de la dogmatica juridica en el ambito del Derecho penal. Nos
ubicamos, primeramente, en el periodo clésico: en la ideologia humanita-
ria donde la potestad punitiva del Estado debe estar limitada bajo el reco-
nocimiento sustancial de la persona. Esta etapa tuvo su época de oro hasta
que el positivismo criminoldgico se preocupd preponderantemente por el
abatimiento de la criminalidad y para ello enfocé su estudio en la persona-
lidad del delincuente y su segregacién, pasando por alto, incluso, los de-
rechos fundamentales.

La otra manifestacién del positivismo, el juridico, encontré una amplia pro-
yeccion en el dmbito del Derecho penal. Se logré a partir de la delimitacion
de un objeto de estudio que constituye la materia y esencia de esta disci-
plina: el delito.

En el estudio analitico del delito encontramos un elevado contenido tedri-
co, al hacerse una divisién metodoldgica en varios elementos, cada uno
con diferente contenido y formando entre todos ellos una unidad estructu-
ral sistematica. Esta metodologia constituye la teoria del delito. Tiene dos
proyecciones: Primeramente, en la esfera préactica, porque posibilita la re-
solucién coherente de los casos, y en el terreno garantista, dado que ofre-
ce al destinatario de lanorma los alcances y limitaciones del poder punitivo
frente a su acto.
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Ubicados en la teoria del delito, como guia metodoldgica, resulta conve-
niente formular las siguientes interrogantes: ; Qué fundamenta la sistemé-
tica del delito? ; Qué contenido debe corresponderle a cada uno de sus
elementos? Ambos cuestionamientos se ubican en una interrogante mas
amplia: ; Dénde encontramos el rumbo que debe seguir el Derecho penal?
Esas interrogantes las ubicamos en el contexto de la politica criminal. A tra-
vés de ella, el sistema penal, en general, y el Derecho penal en particular,
encuentran rumbo y sustento.

Por otro lado, el sustento técnico y politico-criminal del delito, debe tener
un referente fenomenoldgico porque antes de constituir una regulacién ju-
ridica, es un fendmeno emanado de diversas circunstancias; de ellas se
ocupa la criminologia.

Es asi como nos adherimos a una postura integradora para el anélisis del
delito: Desde el ambito técnico, bajo el sustento de la dogmatica juridica
penal, a través de la teoria del delito. La definicion de un rumbo, sustenta-
do en la politica criminal. Por Ultimo, la materia fenomenoldgica, por medio
de la criminologia.

En el capitulo tercero hacemos una delimitacion al enfocar nuestro anélisis
en las bases sobre las cuales se han venido estructurando los elementos del
delito. Consideramos fundamental este sustento porque es el que le otor-
ga sentido a cada sistematica. La definicion del contenido de cada elemen-
to del delito y la toma de postura en torno a una determinada sistematica
no son resultado del capricho de sus creadores. Emanan de un contexto
ideoldgico determinado y una particular construccidon metodoldgica.

Desde ahora hacemos una aclaracién que se reitera después: Nuestro ana-
lisis se enfoca a las bases de la sistematica del delito en general, no al con-
tenido de cada elemento, en su aspecto positivo y negativo. Esa referencia
corresponderia, en todo caso, a un manual sobre teoria del delito.

Al ubicarnos en el enfoque precisado, destacamos cémo influyd el natura-
lismo en la construccién del causalismo clésico. Y luego la influencia valo-
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rativa derivada del Neokantismo en el causalismo neoclésico. Después
abordamos las bases del finalismo; su ubicacién en la critica del Derecho
penal del nacional-socialismo y su propuesta de posicionar la mision del
Derecho penal en la proteccion de los valores éticos sociales. El finalismo
ubica en un primer plano las manifestaciones ético-sociales intolerables de
comportamiento. Esta posicién tiene una proyeccidén sistematica importan-
te en cuanto que el contenido interno de la voluntad del ser humano, deri-
vado de su libre albedrio, pasa a ser el centro de atencién del delito.

Tanto al causalismo como al finalismo, les caracterizd su ubicacién a partir
del concepto de accién visualizado preponderante en un plano pre-juridi-
co. Pero a partir de los sesenta la teoria del delito fue tomando otros rum-
bos. Se fueron remplazando las bases naturalistas u ontoldgicas por reque-
rimientos de indole politico-criminal o de contenido socioldgico.

Al referirnos al enfoque politico-criminal destacamos las aportaciones de
Claus Roxin. Hacemos una breve referencia a la forma en que analiza cada
elemento del delito, tomando como base los fines del Derecho penal y los
medios que utiliza para alcanzarlos. Esos fines y medios los ubica en el con-
texto del Estado social y democrético de Derecho.

El enfoque socioldgico lo encontramos principalmente en la propuesta sis-
tematica de Gunther Jakobs. Para dicho autor, el Derecho penal se legitima
a partir de la necesidad de garantizar la vigencia de las expectativas socia-
les frente a los comportamientos incompatibles con la norma. Se trata de
una posicién radical, debido a su distanciamiento con varios principios y
postulados caracteristicos del Derecho penal tradicional.

Del tercer capitulo, desde nuestro punto de vista, se puede derivar una
conclusién: Hay un consenso en la doctrina juridico-penal, en cuanto a la
metodologia general empleada en la teoria del delito, a partir de su estu-
dio en varios niveles que conforman a su vez una determinada sistemética.
Pero por otro lado, hay una amplia discusion en los presupuestos episte-
moldgicos bajo los cuales debe construirse el discurso juridico penal, par-
ticularmente en el dmbito de la teoria del delito. Esta discusidon, desde lue-
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go, repercute en el contenido de cada elemento. Por nuestra parte, nos
decantamos por una construccién sistemética con un enfoque politico-cri-
minal, en la que prevalezca una definicién sustentada en el modelo de Es-
tado social y democratico. Esta toma de postura no implica desestimar las
contribuciones previas a ella derivadas del causalismo y finalismo, sélo que
no podemos perder de vista la superacion de ambas corrientes por las pos-
turas contemporéneas. Pero no debe extranarnos, es una caracteristica in-
manente al quehacer cientifico, donde las grandes aportaciones son sus-
ceptibles de evolucionar con base en otras ideas emanadas, incluso, a
partir de ellas.

No dejamos de reconocer los aspectos controvertidos que acompanan a
la postura que nos adherimos. Y es que, primeramente, debemos ubicar
cudles son los referentes politico-criminales que posibilitan la proyeccién
del Estado social y democréatico de Derecho en el Derecho penal y cuéles
especificamente en la teoria del delito. Por otro lado, actualmente, se dis-
cute si ante las nuevas manifestaciones de la criminalidad, debemos man-
tener incdlumes los principios garantistas, o bien, si es necesario flexibili-
zarlos para que el Derecho penal pueda responder a una realidad
criminoldgica actual. Estos aspectos los abordamos en el cuarto capitulo.
En este Ultimo capitulo enfatizamos nuestra postura general: El Derecho
penal es el recurso mas riguroso con el que cuenta el Estado. Es por eso
que con respecto a él, debemos poner especial cuidado, tanto en la esfera
garantista como en el plano técnico. Ahora bien, en la construccion del dis-
curso juridico-penal moderno no podemos pasar por alto, primeramente,
las grandes transformaciones de la criminalidad. Tampoco puede pasarnos
desapercibido el reconocimiento de bienes juridicos distintos a los tradi-
cionales, asi como las nuevas formas de afectacién de dichos bienes. Inclu-
so, tampoco podemos dar la espalda a las expresiones de grupos o secto-
res sociales que pretenden encontrar en el Derecho penal la solucién a
todos los males. Tomando en cuenta esos factores, cobra particular impor-
tancia la funcién del penalista. Desde nuestra perspectiva, debe ser lo su-
ficientemente sensible a la realidad que subyace en las sociedades con-
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temporéneas, asi como a los valores y recursos que utiliza el Derecho penal.
Pero no debe desestimar el rigor técnico y el cuidado de los derechos fun-
damentales. En la construccion, difusién y aplicacién del Derecho penal, el
Jurista, debe ser un catalizador que anteponga los fundamentos democré-
ticos y nunca un instrumento utilizado para justificar reacciones irreflexivas.
Este tipo de reacciones, aun y cuando sean de buena fe, en muchas de las
ocasiones no miden consecuencias. Quizas no tengan la obligacion de me-
dirlas, pero el penalista si esta obligado.




CAPITULO PRIMERO

Referencia a la dogmatica
juridica general

[. PLANTEAMIENTO

En las sociedades contemporéneas es cada vez més latente la exigencia de
acudir al Derecho para regular la gran diversidad de relaciones humanas.
Sin embargo, por otra parte, suele cuestionarse su verdadera efectividad
como una alternativa viable para la solucion de los conflictos. Ante esta
compleja realidad, lo cierto es que se aprecia lejana la posibilidad de pres-
cindir del Derecho. Bajo ese reconocimiento, resulta necesario otorgarle un
adecuado tratamiento y asi surge la pregunta: jqué rango de profundidad
tiene su estudio? Es comun plantearnos de manera automatica su sustento
cientifico. Nos resulta inconcebible que se trate de una disciplina sin mas
alcances metodoldgicos que interpretar aisladamente disposiciones elabo-
radas por el legislador. Y es que no podemos perder de vista la renuencia
que ha habido en torno al carécter cientifico del Derecho. Basta recordar
aquella aguda critica de von Kirschmann, en el sentido de que no puede ser
ciencia la labor de los juristas que sélo se concretan a ubicar los errores del
legislador; que asi como los gusanos viven de la madera podrida, lo mismo
los juristas “viven del error legislativo”. Eran hirientes sus juicios y preocu-

[25]
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pante una frase suya que ha pasado a la historia como una de las mas duras
aseveraciones contra la evolucién del Derecho: “Tres palabras rectificado-

"

ras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura”.

Porfortuna hay posturas que superan el escepticismo de Kirchmann, al sus-
tentar el carécter cientifico del Derecho a partir de sus caracteristicas y con-
diciones. Aunque si bien, otras materias adquieren su proyeccién casi de
manera matematica, con pequefios méargenes de error, en el Derecho nos
encontramos con ponderaciones axioldgicas en las que se deben tomar en
cuenta los valores mas relevantes del ser humano. A diferencia de las cien-
cias exactas, la construccién del Derecho esta influida por una gran dosis
de ideas y expectativas, y por ello es necesario acudir a otro nivel de argu-
mentacidn para sustentar su caracter cientifico.

Esta labor no resulta sencilla. Como bien plantea Mufioz Conde,? no hay
bases suficientes para negar el caracter cientifico del Derecho, pero quizas
de la polémica suscitada en el cuestionamiento de dicho caracter, los res-
ponsables seamos los propios juristas al sentir en carne propia la impoten-
cia para solucionar con el juego de las normas juridicas los problemas y las
injusticias sociales. Pero ese reconocimiento no debe conducirnos a la frus-
tracién y al complejo de inferioridad frente a los cultivadores de otras cien-
cias probablemente mas afortunadas en la solucion de sus propios proble-
mas. Quizés para el estudioso del Derecho, la justicia sea un espejismo
inalcanzable en la lejania, pero tampoco el médico podra acabar nunca con
la enfermedad y la muerte, y no por ello se pone en duda el caracter cien-
tifico de la medicina.

La influencia valorativa del Derecho nos conduce a determinar aspectos de
caracter ideoldgico en su construccién, pero a estas alturas de la evolucion
del conocimiento cientifico no debe impresionarnos, porque ni siquiera las

T KIRCHMANN, Julius Hermann von: La jurisprudencia no es ciencia, trad.: Antonio Truyol

Sierra, Centro de Estudios Constitucionales, segunda edicion, Madrid, 1961, p. 2.
2 Vid. MUNOZ CONDE, Francisco: Introduccién al Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1975,
p. 16.
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ciencias mas alejadas del ambito social quedan marginadas de la manipu-
lacién ideoldgica. Por ejemplo, en la fisica el mecanismo fue la base del de-
terminismo positivista; conviccion tipica de las capas sociales encumbradas
con el industrialismo.* Como bien lo sintetiza Arroyo Zapatero: “No hay

metodologia sin ideologia”.*

Este reconocimiento, nos lleva a la necesidad de hacer un recorrido ideo-
|6gico en torno a las principales manifestaciones del pensamiento que han
influido en el desarrollo cientifico del Derecho. Con esa referencia, en el
capitulo posterior trataremos de ubicarnos en el tratamiento cientifico par-
ticular del Derecho penal.

Sélo se hard un panorama general, sin entrar a mayores honduras episte-
moldgicas. Iniciaremos con una referencia genérica del iusnaturalismo,
como primer enfoque de la disciplina del Derecho, resaltando sobre todo,
la gran variedad ideolégica que comprende esta corriente del pensamien-
to. Posteriormente entraremos al andlisis del positivismo. Primeramente,
desde su perspectiva como corriente de pensamiento genéricay después,
su influencia en el &mbito del Derecho.

Con ese sustento nos interesa llegar a un aspecto toral de nuestro estudio:
la construcciéon de la dogmatica juridica y su proyeccion, porque es por me-
dio de ella donde encontramos el soporte cientifico del Derecho.

3 Vid. ZAFFARONI, Eugenio Raul: Manual de Derecho penal, parte general, Cardenas edi-
tor, México, 1994, pp. 129 y 130.

4 Vid. ARROYO ZAPATERO, Luis: “Fundamentos y funcién del sistema penal: el programa
penal de la Constitucién”, en: Revista Juridica de Castilla la Mancha, n.° 1, 1989, p. 100.
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II. PRIMEROS ANTECEDENTES DERIVADOS
DEL IUSNATURALISMO

Para hacer referencia a la evolucién del Derecho natural, es necesario ubi-
carnos en el desarrollo ideoldgico, preponderantemente, de nuestra cul-
tura occidental. Constituye una continuidad del pensamiento intimamente
conexa en la que cada generacion recibe y desenvuelve como cometido la
problematica planteada por las generaciones anteriores.”

Es comun encontrarnos con referencias sobre el Derecho natural sustenta-
das en las singularidades genéricas que son intrinsecas al ser humano, al
margen de sus rasgos especificos bioldgicos y sociales. Al respecto, Bryce
plantea:®

Entre los seres humanos hay una identidad de caracteristicas dominantes,
combinada con una diversidad infinita de individuos, diversidad mayor que
la existente entre los diferentes individuos de las especies inferiores. Sin em-
bargo, pueden percibirse en todos los humanos —desiguales en todos los
demas- las mismas tendencias generales, los mismos apetitos, pasiones y
emociones. Son estas pasiones y emociones las que impulsan las acciones
de los hombresy las impulsan con arreglo a principios y formas que son siem-
pre los mismos a pesar de las discordias y conflictos en cada hombre que sur-
gen del hecho de que la pasién puede impulsarse en una direccién y el inte-
rés en otra, en tanto que el miedo puede paralizar toda accién. Se forma asi
una concepcion de la constitucién general del hombre como tal, por encima
de todas las peculiaridades de cada individuo, constitucién que no es crea-
cién suya, sino que les es dada en forma de germen al surgir a la vida y que
se desarrolla con la expansion de facultades fisicas y mentales.

No dudamos de esa esencia humana comun. Sin embargo, también debe-
mos tomar en cuenta que el ser humano es por naturaleza complejo y va-
riable, y encuentra mayores complicaciones cuando se vincula con la colec-

5 Vid. WELZEL, Hans: Introduccién a la filosofia del derecho (derecho natural y justicia ma-
terial), trad.: Felipe Gonzélez Vicen, Biblioteca Juridica Aguilar, segunda edicion, Madrid,
1979, p. X.

6 Citado por: BODENHEIMER, Edgar: Teoria del Derecho, trad.: Vicente Herrero, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1985, p. 125.
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tividad en la cual se encuentra inmerso. Ahora, si el problema fundamental
del Derecho natural es determinar cuél es la naturaleza del hombre, enton-
ces el problema no es sencillo —al menos desde nuestra perspectiva—. En la
historia de la humanidad podemos apreciar un buen nimero de absurdos
e injusticias que se han originado bajo el argumento de que tal o cual situa-
cién es natural. En dichos absurdos encontramos, desde tratos inequitati-
vos a la mujer, hasta posturas xenofdbicas, bajo el sustento de una supues-
ta superioridad natural de una determinada raza. Estas posturas nos llevan
ala necesidad de delimitar como se ha venido orientando esa esencia na-
tural que fundamenta al iusnaturalismo. Comenzaremos con hacer una re-
ferencia a sus primeras manifestaciones en la filosofia griega.

II.1. Influencia de la filosofia griega

Ubicados en el siglo V a.C., se le suelen atribuir a la filosofia griega las pri-
meras manifestaciones del Derecho natural existencial. Es decir, la tenden-
cia a atribuir la esencia del hombre en la determinacion de actos volitivos
o impulsos de naturaleza prerracional. Se establecia que el ser humano po-
see un orden fisico, mental y moral comin. A ese orden se le identificaba
como el Phycis.” De ahi se desarrollan también conceptos como el cosmos,
entendido como un mismo orden en el que conviven los seres humanos y
los dioses. Para Anaximandro de Mileto, existe una justicia universal que
rige a ese cosmos para liberarlo del caos. Para Heréaclito, el universo es uno
soloy es gobernado por un logos, y laley humana no es méas que la prolon-
gacién del orden cosmico.®

Un antecedente importante del Derecho natural lo encontramos en los so-
fistas. Estos argumentaban que los dioses dieron a los hombres el senti-

7 Vid. Ibid., p. 128.

8 Vid. GARCIA BELAUNDE, Domingo: “; Existe un Derecho natural de la filosofa griega?”,
en: Estudios en honor al doctor Luis Recaséns Siches, I, coord.: Fausto E. Rodriguez Gar-
cfa, UNAM, 1987, pp. 267 y 268.
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miento de justiciay el arte politico para poder vivir en sociedad. Es una de-
legacién a los hombres para regular ese sentimiento. Dentro de esa
concepcion, resalta la idea de Protdgoras: el hombre es la medida de todas
las cosas. Bajo esta misma linea de pensamiento, para Sdcrates, aun y cuan-
do el ser humano se encuentre motivado por la ley exterior, posee un crite-
rio interior que constituye la ley del alma. Esa ley nos manda alcanzary man-
tener el dominio de la razén sobre el animal que hay en nosotros.?

En Platén encontramos una idea mas elaborada del Derecho natural. En el
contexto de su idealismo, el Estado es gobernado por los filésofos y no se
requiere de la ley; no mandan las leyes sino los filésofos dotados de una
capacidad natural de justicia. En uno de sus primeros didlogos, Eutifran le
plantea: ;Es justo lo justo porque le parece a Dios, o le parece a Dios por-
que es justo? A ello responde: “Lo justo le parece asi a Dios porque es jus-
to, pero no es justo porque le parece asi a Dios"”."” Esta idea fue evolucio-
nando hasta encontrar en el propio Platon antecedentes de la necesaria
existencia de la ley que regule la esencia humana. Posteriormente, en “El
politico”, llega a afirmar: “Sin vacilacién profetizo la ruina de aquel Estado
en el que la ley depende del poder del gobernante y no es ella misma
quien gobierna”." En su obra “Las leyes”, presenta un aspecto mas realis-
ta del mundo politico; establece que el orden legal es indispensable. Pri-
mero sostenia que la educacién reemplazaba a las leyes; luego, que la le-
gislacion era el instrumento de educacién de los ciudadanos. Después, en
el ultimo didlogo, llega a reconocer que el filésofo gobernante del mejor
de los Estados posibles, tendrd que someterse a las leyes de su puebloy
de la nacion.™

Por su parte, Aristételes establecié la necesaria existencia de dos leyes: una
particular y otra general. La particular elaborada por los hombres; por las

? Vid. WELZEL, Hans: Introduccién a la filosofia del derecho, op. cit., p. 14.

0 Ibid., p. 16.

" Ibid., p. 23.

12 Vid. XIRAU, Ramén: Introduccidn a la historia de la filosofia, UNAM, undécima edicién,
1990, p. 64.
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comunidades politicasy puede ser escrita o no. En cambio, la ley general
es propiamente el Derecho natural y por esencia es inmutable;™ posee por
doquier la misma fuerza, independientemente de si es reconocido o no.

Como se puede apreciar, en la filosofia griega encontramos antecedentes
importantes de la evolucion del Derecho, pero no podriamos afirmar de
manera tajante que ahi encontremos una inclinacién Unica hacia el Derecho
natural. No podria ser asi porque precisamente desde esta etapa, se apre-
cian referencias en torno a la necesidad de acudir a la ley para regular las
relaciones entre los humanos en el mundo terrenal. Esta tendencia ha sus-
citado precisiones, en algunos casos criticas, sobre la debida fidelidad que
debemos concederle al pensamiento de la filosofia griega para fundamen-
tar el discurso juridico. Un ejemplo de ello lo encontramos en la critica de
Garcia Belaunde:™
El afdn de los fildsofos del Derecho de buscar en los antiguos griegos la par-
tida de nacimiento del Derecho natural (para algunos en Heréclito, para mu-
chos en Platén y para casi todos en Aristdteles) es nada mas que un prurito
para dar asidero histérico a las doctrinas por ellos defendidas, a fin de darles
una patina de antigliedad y respeto. Con ello sin embargo se comete una
gruesa infidelidad histérica, pues usando los mismos textos se podria pre-

sentar a los mismos filésofos como precursores de doctrinas opuestas (del
positivismo, por ejemplo).

11.2. Influencia del derecho romano

En el Derecho romano se presenta un enfoque del iusnaturalismo mas ape-
gado a larealidad, distanciado del sustento en la divinidad. Asi, para Cice-
ron, la justicia es la emancipacion del Derecho natural. El verdadero Dere-
cho es la recta razén conforme a la naturaleza; es de aplicacién universal

3 Vid. WELZEL, Hans: Introduccién a la filosofia del derecho, op. cit., pp. 26y 27.

4 Ibid., pp. 27 y 28.

15 GARCIA BELAUNDE, Domingo: “; Existe un Derecho natural de la filosofia griega?”, op.
cit., p. 274.
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inmutable y eterna; llama al hombre al bien con sus mandatos y lo aleja del
mal mediante sus prohibiciones.

Por otra parte, la divisién del Derecho en el Jus Civile, vigente para Roma,
y Jus Gentium, vigente en todas partes, representa el reconocimiento de
la existencia del Derecho natural, pero también la necesidad de regular re-
laciones de un determinado espacio social. En cuanto a la extensién del
Derecho natural a un &mbito general del ser humano, lo asumian a partir
del reconocimiento de que todos los hombres eran iguales en todas par-
tes. No obstante, en el Derecho romano antiguo esa supuesta igualdad re-
sulta cuestionable. Por ejemplo, habia esclavos; también habia un poder
absoluto (aunque luego se fue limitando) de los padres en cuanto a la dis-
posicion de las propiedades por parte de los hijos; ademas, la mujer no te-
nia capacidad para adquirir bienes en propiedad, ni tampoco podia divor-
ciarse del marido, y en cambio éste si de su mujer.'

I1.3. Influencia de la escoldstica

En la Escolastica se ubica a la Filosofia Cristiana de la Edad Media. Su ori-
geny desarrollo se relacionan estrechamente con la funcién de la ensefian-
za, la cual determiné la formay el método de las creaciones literarias de la
época. Su enfoque se centraba en conducir al hombre a la comprensién
que la verdad ha sido revelada por medio de las Sagradas Escrituras, con
base en la concepcién que la comunidad cristiana habia fundamentado a
través de los padres y los doctos de la Iglesia inspirados e iluminados por
Dios.

Esta ideologia se proyectd en la estructura social y politica del mundo me-
dieval. Prevalecia una jerarquia religiosa sostenida por una fuerza dnica,
que desde la cuspide dirige y determina todos los aspectos del hombre.
Bajo esta construccién, el mundo es un orden necesario y perfecto. En él,

16 Vid. BODENHEIMER, Edgar, op. cit, pp. 133-139.
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todo tiene su funcion sostenida por la fuerza divina infalible que determina
y guia al mundo, y al hombre le corresponde conformarse con ese orden.

En la evolucién del Derecho occidental, el Cristianismo impregné una no-
toria huellaideolégica. El Derecho natural fue aislado de la intima conexién
con el universo fisico y trasladado a la esfera individual. Se convirtié en un

Derecho divino manifestado por la revelacién. La lglesia supuso que las re-

glas del Derecho natural que ostentaban el caracter de verdaderas normas
juridicas, eran superiores a la organizacién del Estado. En esta corriente de
pensamiento, fueron de suma trascendencia las aportaciones de San Agus-

tin y Santo Tomas de Aquino:

a)

Para San Agustin (354-430d.C.), el Derecho natural tiene un sustento
absoluto en virtud de que el gobierno, el Derecho, la propiedady la
civilizaciéon, son producto del pecado.” En ello, la Iglesia, juega un
papel de guardian de la ley eterna de Dios y puede intervenir en las
instituciones del Estado cuando lo juzgue oportuno. Tiene soberania
absoluta porque persigue la paz del mundo. Ante la lex eternay la
lex terrena, debe haber una supeditacién a la primera porque ésta es
larazény la voluntad de Dios, gobernadora del universo. El Derecho,
sus fundamentos y sus principios, no seran una creacion arbitraria del
legislador o un capricho de arquitectura social, sino un hallazgo, un
encuentro.'® Establecié: “Dios ordend e hizo todo, y ordené a la cria-
tura en grados, de la tierra al cielo, de las cosas visibles a las invisi-
bles, de las mortales a las inmortales. Esta conexion de lo creado,
esta belleza ordenadisima que asciende de lo infimo a lo supremo, y
desciende de nuevo de lo supremo a lo infimo, en ningln punto in-

7" Para mayores detalles de su pensamiento, véase sobre todo: SAN AGUSTIN: Confesio-
nes, version, introduccién y notas de: Francisco Montes de Oca, novena edicién, Porrda,
México, 1986.

18 Vid. KURI BRENA, Daniel: La filosofia del Derecho en la antigiiedad cristiana, UNAM,
1975, p. 63.
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terrumpido, y, sin embargo, dividida en partes diferentes, toda ella
alaba a Dios"."

b) En Santo Tomas de Aquino (1226-1274) encontramos un Derecho na-
tural relativo. Diferencid cuatro clases de leyes: eterna, natural, divina
y humana.?

La ley eterna, es la divina sabiduria que dirige a todos los movimientos del
universo. Ningun ser humano puede conocerla, sélo puede participar en
ella a través de larazén que Dios le ha otorgado. Esta participacién se tra-
duce en la ley natural. A través de ella puede distinguir entre el bien y el
mal. La ley natural posee principios muy generales y tiene que completarse
con direcciones més particulares dadas por Dios, acerca de como deben
conducirse los hombres. Esta funcién la realiza la ley divina, revelada por
Dios por medio de las Sagradas Escrituras, comprendidas en el Antiguo
Testamento. Por su parte, la ley humana, es la ordenacién de la razén para
el bien comudn, promulgada por quien tiene el cuidado de la comunidad.
En este sentido, el gobernante tiene que esforzarse para orientar esta ley
en relacién con la ley natural. En suma, Santo Toméas de Aquino secularizd
la idea cristiana de un Derecho natural divino. Su doctrina preparé el cami-
no para la racionalizacién del Derecho natural y su emancipacién de la teo-
logia.”

I1.4. lusnaturalismo racional

El Cristianismo propicié una amplia discusién cuyo saldo no siempre fue
positivo. Se derivaron desgastes para la humanidad no sélo reflejados en
batallas ideoldgicas, sino también en guerras sangrientas. A partir de ese
debate se fueron construyendo otras manifestaciones del lusnaturalismo,

9 Vid. WELZEL, Hans: Introduccién a la filosofia del derecho, op. cit., p. 53.
20 Vid. XIRAU, Ramén: Introduccién a la historia de la filosofia, op. cit., pp. 149-153.
21 Vid. BODENHEIMER, Edgar, op. cit., pp. 146-148.
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distanciadas de la fundamentacion basada en la divinidad. En lugar de los
tedlogos, fueron apareciendo fildsofos y juristas. A esta orientacidn se le ha
venido identificando como el iusnaturalismo racional o iusnaturalismo mo-
derno.

En esta corriente encontramos, en primer término, la influencia de Hobbes
(1588-1679). Su ideologia se sustentaba en la necesidad de contar con una
voluntad superior reguladora de las relaciones humanas; que limite los ins-
tintos de las personas y sus movimientos animicos, para evitar la lucha de
los unos contra los otros. Esa voluntad la otorgaba al poder del Estado.
Bajo esta perspectiva, el cometido principal del Derecho no es crear un or-
denideal, sino un orden real de convivencia. Porque el orden mas ideal ca-
rece de valor, si no tiene la fuerza para superar la lucha de todos contra to-
dos, mientras que el orden mas imperfecto si supera, por lo menos, el caos
y establece un orden real, posee el valor juridico decisivo de aseguramien-
to de la existencia. En suma, el propdsito de Hobbes no es traer del cielo
la justicia eterna, sino simplemente construir un orden verdadero en la tie-
rra que, al menos, asegure la existencia de todos. Welzel traduce en bue-
nos términos el pensamiento de Hobbes: “Traté de fundamentar el Dere-
cho positivo por medio del Derecho natural”.?

Dentro de esta misma linea del iusnaturalismo, Hugo Grocio (1583-1647),
puntualizd que en el ser hay un instinto social que lo orilla a regular sus
relaciones en un dmbito de poder terrenal superior a la voluntad indivi-
dual. Asimismo, le otorgd a la razén una jerarquia por encima de las dife-
rencias religiosas. Pero dio a la razén un nuevo significado: no como el
medio de conocimiento natural otorgado por Dios, sino la facultad cog-
noscitiva de verdades fundamentales de la vida social. Asi, a partir de la
razdén pueden decidirse los contenidos de la vida real dentro del Estado
y entre los Estados.?

22 WELZEL, Hans: Introduccidn a la filosofia del derecho, op. cit., p. 119.
23 Vid. Ibid., p. 127.
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Samuel Pufendorf (1623-1694), tratd de establecer los fundamentos de una
cultura basada en las ideas del Derecho. Puso énfasis en el derecho a la
conciencia personal, a la critica, a la razén; en los derechos del hombre y
del ciudadano. Sus planteamientos sirvieron como fundamento para las
ideas politicas del siglo XVIII, impulsoras del reconocimiento de los dere-
chos de la libertad y la igualdad. Entre la polémica suscitada por los segui-
dores del espiritualismo y el materialismo, propuso unDerecho natural y de
gentes, concebido como un Derecho de la cultura, traducido en un conjun-
to de normas que obligan al hombre al cultivo de su naturaleza biolégica.?*

En los planteamientos de estos autores encontramos una nueva proyecciéon
del Derecho natural. Se logré ubicar la regulacion de las relaciones huma-
nas en su esencia natural pero en un plano mas concreto: el Estado. No
obstante, esta concepcidn histéricamente se fue degenerando en posturas
extremas reflejadas en el autoritarismo; en el despotismo del Estado ante
sus subditos. No es nuestra finalidad entrar a esos detalles, sdlo nos con-
cretaremos a puntualizar los matices de estas posturas, preponderante-
mente en la idea del contrato social de Rousseau. Con ello, pretendemos
ubicar nuestro enfoque en los planteamientos del periodo llustrado.

Para Rousseau, el Estado no debe existir para aniquilar la libertad del indi-
viduo, sino para garantizarla. La renuncia a la libertad individual es injusticia
porque equivale a renunciar a la humanidad, a nuestra persona, a los dere-
chos del hombre y, en absoluto, a la posibilidad de un obrar ético. Estable-
cié que el hombre ha nacido libre, pero por todas partes esta encarcelado.
Hay quien se cree amo de los demas, cuando en realidad no deja de ser un
esclavo mas de ellos”.% En Rousseau encontramos una manifestacién del

24 Vid. Ibid., p. 134.

25 ROUSSEAU, Jean-Jacques: El contrato social, trad.: Andebeng-Abeau Alingue, Paname-
ricana, Colombia, 2000, p. 4. Se pronuncia en contra de la esclavitud. Plantea que por
cualquier lado que se quiera analizar, el derecho a la esclavitud es nulo, no sélo porque
es ilegitimo sino también porque es absurdo y no significa nada. Las palabras esclavitud
y derecho son contradictorias y se excluyen mutuamente. Ya sea de un hombre a otro, o
de un hombre a un pueblo, este discurso siempre resultaré insensato: “Establezco con-
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Derecho natural que viene, a su vez, a fundamentar la necesaria regulacién
por parte de la propia persona. Incluso, llega a reconocer que todo poder
emana de Dios, pero también viene de Dios toda enfermedad y... jesto
significa que no es permitido llamar al médico?

Propuso una forma de asociacion que defienday proteja con toda la fuerza
comun alapersonay alos bienes de cada asociado, y por la cual, cada uno,
uniéndose a todos, no obedezca més que a si mismo y quede tan libre
como antes. Un Estado sélo es posible si los intereses de todos los ciuda-
danos coinciden por lo menos en un punto. Lo comun en todos estos inte-
reses es lo que constituye el vinculo social. La comunidad, por eso, tiene
que ser gobernada Unica y exclusivamente de acuerdo con este aspecto
comun. Asi, el caracter comin en un interés es lo que posibilita a cada in-
dividuo perseguir su propio interés, buscando a la vez, el de la comunidad,
porque el interés particular se encuentra contenido en el comin.? Es asi
como cada individuo, ddndose a todos, no se da a nadie.

A partir de este pacto, Rousseau llegd a fundamentar la necesaria existen-
cia de la ley, pararegular las relaciones entre los asociados. A ello conclu-
yo al sostener que a través del pacto social se otorga vida y existencia al
cuerpo politico, y mediante la legislacion se le da movimiento. Establecid
que cuando todo el pueblo reglamenta sobre todo el pueblo Gnicamente
se considera a si mismo. De esta manera se establece una relacién finca-
da en un mismo objeto.? Llegd a justificar la necesidad del legislador en
virtud de que el pueblo siempre quiere el bien, pero no siempre lo ve por
si mismo. La voluntad general siempre es recta, precisaba, pero el juicio
que la guia no siempre es brillante, hay que ensefar al otro a conocer lo
que quiere.

tigo un convenio con completa obligacién tuyay con pleno beneficio mio, que cumpliré
como a mi me plazcay que ti cumplirds como me plazca a mi”. (Ibid. p. 17).

2 Vid. Ibid., p. 21.

27 Vid. Ibid., p. 59.
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II.5. Definiciéon y génesis de una ideologia:
los derechos fundamentales

En la Revoluciéon Francesa encontramos la definicion de una ideologiay al
propio tiempo, el punto de partida de su proyecciény desarrollo. La igual-
dad, libertad y fraternidad fueron principios enarbolados por este movi-
miento; valores que con el tiempo sustentaron la busqueda de una politica
equilibrada y justa entre los hombres y las naciones. Esto a su vez, confor-
mo el legado ideoldgico de lo que actualmente conocemos como Dere-
chos Fundamentales, cuya proyeccién la encontramos a partir de la Decla-
racién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
Asimismo, este legado de indole politico-ideoldgico, se traduce también
ahora —después de un amplio desarrollo—en el fundamento de nuestro sis-
tema juridico. A partir de este sustento, la discusién sobre cuéles son o cué-
les deben ser los derechos fundamentales, ha suscitado un interesante de-
bate doctrinario. Esa discusién permanece oscilando entre su fundamento
iusnaturalista o iuspositivista. En el Gltimo capitulo haremos un anélisis mas
detallado de los alcances del reconocimiento de los derechos fundamen-
tales, ubicandonos en la delimitacién de nuestro objeto de estudio: el De-
recho penal. Por lo pronto, en relacién con la polémica sobre cuéles son o
cudles deben ser los derechos fundamentales, nos parece oportuno refe-
rirnos a la propuesta de Ferrajoli:

Ante una amplia diversidad de definiciones sobre los derechos fundamen-
tales, Ferrajoli los identifica como “...aquellos derechos subjetivos que las
normas de un determinado ordenamiento juridico atribuyen universalmen-
te a todos en tanto personas, ciudadanosy/o personas capaces de obrar” .28
Las caracteristicas que distinguen a estos derechos de los demés, radican

28 FERRAJOLI, Luigi: Los fundamentos de los derechos fundamentales, edicién de Antonio
de Caboy Gerardo Pisarello, Trotta, Madrid, 2001, p. 291. A su vez, precisa los alcances
de un Derecho subjetivo: “Cualquier expectativa de actos juridicos, tratese de una ex-
pectativa positiva de prestaciones o de una expectativa negativa de no lesiones”. (Ibid,
nota 4).
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en la forma universal de su imputacion, su estatuto de reglas generales y
abstractas, y su caracter indispensable e inalienable. A su vez, clasifica los
derechos fundamentales en varias categorias: Los derechos humanos, que
pertenecen a todas las personas como tales, incluso a los que no son ciu-
dadanos o capaces de obrar. Los derechos civiles, que pertenecen a las
personas como tales en tanto capaces de obrar, independientemente de
la ciudadania. Los derechos publicos, corresponden a las personas en tan-
to ciudadanos, independientemente de su capacidad de obrar. Por Gltimo,
los derechos politicos, que corresponden sdlo a las personas que sean tan-
to ciudadanos como capaces de obrar.?’

Para sostener el fundamento de estos derechos, Ferrajoli ubica cuatro cri-
terios axiolégicos: La razén o fundamento tedrico, la fuente o fundamento
juridico, la justificacién o fundamento axioldgico, y el origen o fundamento
histérico y socioldgico.® Ahora, de esos criterios, la principal controversia
se ubica en el fundamento axiolégico. Al respecto, Ferrajoli establece, asu
vez, cuatro criterios:?'

a) Unarelacién entre derechos fundamentales e igualdad;

b) Una relacién entre derechos fundamentales y democracia, en virtud
que aquéllos representan una dimensién sustancial de ésta;

c) Unarelacién entre derechos fundamentales y paz;*y

d) Elpapel delos derechos fundamentales como la ley del mas débil, en
contraposicién a la ley del mas fuerte que regiria en ausencia de

29 Vid. Ibid., p. 293.

30 vid. Ibid., p. 314.

31 Vid. Ibid., pp. 315y 316.

32 Asise establece en el predmbulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948. Deben garantizarse como derechos fundamentales todos los derechos vitales
cuya garantia es condicién necesaria de la convivencia pacifica: el derecho alavidaya
la integridad personal, el derecho a la libertad, los derechos civiles, los politicos. Pero
también en un mundo en que sobrevivir es un hecho cada vez menos natural y progresi-
vamente mas artificial, resulta indispensable el reconocimiento de los derechos sociales
a la supervivencia.
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aquélla. Esta categorizacion, puntualiza Ferrajoli, es indispensable
para que no impere la ley de quien es més fuerte fisicamente —~como
en el Estado de naturaleza Hobbesiano—; o bien, de quien es més
fuerte politicamente —como en el Estado absoluto—; o de quien es
maés fuerte econdmicay socialmente, como en el mercado capitalista.

Cabe destacar que la propuesta de Ferrajoli no ha estado exenta de criti-
cas. Sobre todo, se le cuestiona su excesivo enfoque formal, inclindndose
a una linea metodoldgica de la teoria del Derecho y no de la filosofia poli-
tica.®®

[1.6. Resurgimiento del iusnaturalismo

En el siglo XX, después de la segunda guerra mundial y preponderante-
mente en virtud de los extremos positivistas del nacional-socialismo, fueron
resurgiendo posturas iusnaturalistas.? La caracteristica comin de estas co-
rrientes radica en la necesidad de establecer aspectos valorativos que ha
de tener en cuenta el legislador al momento de elaborar la norma. En esta
linea del pensamiento se ubican, entre otras, las propuestas de Max Sche-
ler; las ubicadas dentro de la corriente del Neokantismo y, dentro de ella,
destacan, las aportaciones de Gustav Radbruch. Dicho autor cuestiona que
el positivismo tiene la creencia de haber podido fundamentar la validez de
laley por el mero hecho de poseer la fuerza de imponerse, pero la ley, ade-
mas de proporcionar seguridad juridica, ha de ser justa y conveniente. O

33 Precisamente, en la obra citada (FERRAJOLI, Luigi: Los fundamentos de los derechos
fundamentales), se presenta un debate de su postura con Luca Baccelli, Michelangelo
Bovero, Ricardo Guastini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermanno Vitale y Danilo Zolo. Desta-
ca ademas, el estudio preliminar elaborado por Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, en
el cual concretan sustancialmente el planteamiento de Ferrajoli, ponen de relieve las cri-
ticas de dichos autores y precisan los alcances de la réplica del propio Ferrajoli. (Ibid., pp.
9-17).

34 Vid. OROZCO HENRIQUEZ, J. Jesus: “Los ‘Derechos Humanos'y la polémica entre ius-
naturalismo y iuspositivismo”, en: Teoria del Derecho y conceptos dogmaticos, UNAM,
1987, p. 24.
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visto desde una perspectiva inversa: Debemos buscar la justicia, pero al
propio tiempo tomar en consideracién la seguridad juridica, dado que ésta
es una parte de la justicia, y ademas, reconstruir un Estado de Derecho que
satisfaga por igual, en la medida de lo posible, a ambas ideas.®

1. €L SUSTENTO DERIVADO DEL POSITIVISMO JURIDICO

Desde el iusnaturalismo se hacia patente la necesaria presencia de la ley
para proporcionar seguridad juridica de los gobernados. Se comenzé a
identificar al Derecho como el cuerpo existente de preceptos legales, re-
sultado de la actividad estatal legislativa. Esa es la primera aproximacion
con Derecho positivo,* aunque dicho fenémeno aln no constituye una
muestra palpable de la cientificidad del Derecho. Este rango cobra trascen-
dencia a partir del siglo XIX, con el advenimiento del positivismo. En segui-
da analizaremos una breve referencia sobre esa evolucion.

llI.1. €l positivismo como corriente
del pensamiento cientifico general

La polémica de fondo sobre el carécter cientifico de la doctrina juridica se
inicia en el siglo XIX: el siglo del cientificismo. Representa una época carac-
terizada por la actitud de ver en la ciencia el camino para resolver los pro-
blemas humanos y sociales del mundo. Se tenia una fe inquebrantable en
el método cientifico. A través de él, se pretendia dominar a la naturalezay
salvar a la humanidad de todas las miserias, y asi conducirla a su felicidad.®”
Este movimiento representa al positivismo, como una corriente de pensa-

35 Vid. MARTINEZ BRETONES, Virginia: Gustav Radbruch, vida y obra, UNAM, 1989, p. 89.

36 Vid. FINCH, John: Introduccidn a la teoria del Derecho, Labor Universitaria, trad.: Fran-
cisco Laporta San Miguel, Barcelona, 1977, p. 32.

37 Vid. LATORRE, Angel: Introduccién al Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, p. 95.
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miento general que comprende una asuncion determinada en el anélisis
de los temas que atafien a las diversas areas o disciplinas del conocimiento.

Al filésofo y matemético francés Augusto Comte, se le considera el funda-
dor del Positivismo moderno. Comte ubicaba tres grandes etapas o esta-
dos en la evolucidn de la humanidad. En un primer estado, el teoldgico,
todos los fendmenos eran explicados a partir de referencias o causas so-
brenaturales y con la intervencion de seres divinos. En el segundo estado,
el metafisico, el pensamiento se sustenta en principios e ideas concebidas
mas alla de la superficie de las cosas. El tercer estado, el positivo, toma dis-
tancia de las construcciones hipotéticas basadas en la filosofia y la historia.
En contrapartida, limita su enfoque a la observacion empiricay a la cone-
xion de los hechos bajo el sustento de los métodos utilizados en las cien-
cias naturales.®

La categorizacién del pensamiento de la humanidad en los tres estados re-
feridos, de alguna manera también se adapta al &mbito del pensamiento
juridico: En la Edad Media estaba preponderantemente influido por consi-
deraciones teoldgicas; habia una intima vinculacién del Derecho con la re-
velacion divina y la voluntad de Dios. Asimismo, el lapso que comprende
desde el Renacimiento hasta mediados del siglo XIX, se podria considerar
como el periodo metafisico del Derecho natural, con la presencia de pos-
turas que trataban de explicar la naturaleza y el significado del Derecho con
base en ciertos principios Ultimos, concebidos como convenientes, mas
allé de la superficie empirica de las cosas.*

[11.2. Proyecciéon del positivismo en las ciencias sociales

A mediados del siglo XIX, con el positivismo, se inicia un periodo caracte-
rizado por el rechazo a las especulaciones aprioristicas y metafisicas, susti-

38 Vid. BODENHEIMER, Edgar: Teoria del Derecho, op. cit., p. 303.
¥ Vid. Ibid., p. 305.




FUNDAMENTOS D€ LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 43

tuyéndolas por los datos empiricos. Esta tendencia tuvo especial proyec-
cion en las ciencias naturales, con resultados exitosos o cuando menos
contundentes. Los productos derivados de la aplicacién del método cien-
tifico eran facilmente palpables, y con ello se produjo la tentacién de tras-
ladar los métodos empleados por las ciencias naturales a las ciencias socia-
les. Se pretendié estudiar a los fenédmenos sociales mediante la aplicacién
de la observacién cuidadosa de los hechos empiricos y los datos percepti-
bles por los sentidos. Se esperaba que en estas disciplinas se dieran los
mismos resultados exitosos. De esta forma, en las ciencias sociales se fue
haciendo el esfuerzo por ocuparse de la conexién e interconexién de los
hechos, infiriendo de los fenédmenos ciertas leyes casuales que ligan entre
si a un fendmeno o grupo de hechos.®

l11.3. Proyecciéon del positivismo en el dmbito juridico

En el dmbito juridico el positivismo fue manifestdndose a partir del preten-
dido distanciamiento de las consideraciones filoséficas histéricas. En con-
trapartida, se antepuso, por una parte, el andlisis e interpretacién de las
normas juridicas establecidas por los érganos del Estado (positivismo juri-
dico analitico). Por otro lado, se propicié la tarea de investigar y describir
las diversas fuerzas sociales que ejercen una influencia en el desarrollo del
Derecho (positivismo sociolégico).*! Bajo esta perspectiva, se analiza tanto
la estructura de las normas juridicas, como los factores que las producen.
Ambas corrientes poseen el referente comin de asumir una actitud pura-
mente empirica respecto al Derecho. Enfocan su anélisis desde las reglas
positivas generadas por los poderes estatales que crean el Derecho.

40 Vid. Ibid., p. 306.

41 Sobre un enfoque sociolégico del Derecho, vid. DIAZ Y DIAZ, Martin: Derecho y orden
(Ensayos para el analisis realista de los fenémenos juridicos), Biblioteca de Etica, Filoso-
fia del Derecho y Politica, n.° 63, ITAM, México, 1998.
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Ahora, el punto trascendente es averiguar cobmo se ha venido dando esa
proyeccidon y sus principales variables, pues precisamente a partir del posi-
tivismo, la polémica en torno al carécter cientifico del Derecho fue adqui-
riendo su méaximo esplendor y polémica. Sobre esa proyeccién, resulta
oportuno referir la apreciacién de Larenz:*

i Qué es la ciencia del Derecho? En tanto no se atienda a si misma como cien-
cia histdrica, ni como ciencia social, sino como algo distinto y peculiar, o sea,
como "jurisprudencia” ; Es realmente una “ciencia”, es decir, una actividad
espiritual plenamente planeada y dirigida a la obtencién de conocimientos,
o es sélo un saber ordenado de lo que una determinada comunidad juridica
se considera "Derecho” hic et nuc, o es quizas una "tecnologia”, una indica-
cién para resolver de modo uniforme los casos juridicos seguiin determinadas
reglas, que se podrian calificar de méximas o practicas o reglas convenciona-
les? j Es quiza todo esto a la vez? A estas preguntas se han dado todas las
respuestas imaginables. Sobre todo en el siglo XIX se intenté con frecuencia,
bajo laimpresidn del éxito de la Ciencia natural “elevar” la Ciencia del Dere-
cho al rango de una ciencia postulando para ella un método similar al cienti-
fico-natural.

En los préximos apartados trataremos de exponer algunas aportaciones
que, dentro del positivismo juridico, han dado soporte al estudio cientifico
del Derecho.

I11.3.1. Surgimiento de la codificacion

En la conformacion del pensamiento positivista juridico, la presencia del
ordenamiento o cédigo constituye un elemento imprescindible, por lo que
resulta necesario hacer algunas anotaciones al respecto.

Existen dos acontecimientos que representan el sustento de lo que actual-
mente identificamos como cédigo.** Uno de ellos es el Code Civilde 1804,

42 | ARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia del Derecho, trad.: Marcelino Rodriguez Moli-
nero, segunda edicién, Ariel, Barcelona, 1980, p. 26.

43 Al margen de antecedentes de otro tipo de cuerpos juridicos que no constituyen propia-
mente un cédigo, como por ejemplo Cédigo de Amuraby.
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también identificado como el Cédigo de Napoledn. Este antecedente se
singulariza por su caracter formal y su rigidez, pues limitaba al intérprete,
dado que los alcances hermenéuticos no podian ir més allda que desentra-
far la voluntad del legislador, sin dar margen para hacer construcciones
sistematicas de mayor alcance. De ahi se deriva la esencia de la interpreta-
cion exegética.

El otro antecedente, de contenido ideoldgico-politico, se encuentra en el
periodo de la llustracién —antes referido— con las aspiraciones burguesas
de certezay prevision sustentadas en los fundamentos constitucionales del
Estado de Derecho. De ahi se deriva la primacia de la ley como fuente del
derechoy el principio de de divisién de poderes, sobre todo, bajo la expo-
sicion de Montesquieu.* Esta exigencia ideoldgica, al propio tiempo se
traduce en un presupuesto metodoldgico en le desarrollo de la ciencia del
Derecho. Esto es asi porque se deriva una nueva perspectiva del ordena-
miento juridico: ya no como un punto de llegada, construido racionalmen-
te por filésofos o juristas, sino como un punto de partida; como una obje-
tivacién histdrica que los juristas deben asumir como algo dado. De esta
manera, el cddigo u ordenamiento se convierte en el objeto cientifico del
conocimiento juridico. Con ello también cobra importancia la necesidad
de orientar la codificacién en Derecho escrito.*

Con esta concepcidn, indudablemente, mucho se gana en seguridad juri-
dica, por lo que resulta indispensable para el jurista mantener la neutrali-
dad del texto. No obstante, bajo ciertos parametros, el intérprete debe te-
ner un margen de actuacion a fin de hacer construcciones mas alla de los
alcances exegéticos. Es decir, sin que implique crear el Derecho, la labor
del jurista debe limitarlo, aclararlo; dar luz al contenido legislativo. De ahi
se deriva una gran interrogante metodolégica: ;Cual debe ser el margen
de actuacién del jurista al estudiar el contenido de la legislacion?

4 Vid. CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos del método juridico: Una revisién critica,
Tecnos, Madrid, 1994, p. 64.
45 Vid. Ibid., pp. 71y 72.
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111.3.2. Influencia del Derecho anglosajon

A pesar de la ausencia en Inglaterra de un Derecho escrito, hay por lo me-
nos dos autores ingleses representativos del desarrollo del positivismo ju-
ridico: Jeremy Bentham y John Austin.

a) Bentham desarrollé proyectos de ordenamientos que concluyeron con
su propuesta de cddigo constitucional, en 1822. Previamente realizé un tra-
tado sobre legislacién civil y otro sobre legislacion penal. Se proclamé por
la divisién entre Derecho positivo y normas de contenido moral.* Para él,
el verdadero Derecho es el positivo y la Unica relacién que tiene con la mo-
ral la traduce en un principio que reza: “Obedece puntualmente, censura
libremente”.*” Destacd las virtudes juridico-politicas de la codificacién para
construir un Derecho sistematico que garantice publicidad de la ley, conci-
sion, sencillez y precision.

Definié a la ley como el conjunto de signos declarativos de una voluntad
concebida o adoptada por el soberano estatal. A su vez, sostuvo que el sig-
nificado de cualquier signo linguistico expresa siempre un estado mental.
Dicho en otras palabras: los signos manifiestan siempre algo que ha sido
concebido o pensado.*® En este sentido, puntualizd que sdlo es correcta
aquellainterpretacion destinada a descubrir la voluntad del legislador asu-
miendo como presupuesto su racionalidad. Al darse por supuesta esa ra-
cionalidad, la voluntad del legislador puede ser interpretada siempre y
cuando ello no implique discrecionalidad.®

A la postura de Bentham se le identifica como utilitarista individualista, de-
bido a su principio que se traduce en lo siguiente: La naturaleza ha coloca-
do ala humanidad bajo el gobierno de dos sefiores soberanos: el dolory
el placer; y el bien o mal de una nacién debe medirse Unicamente por la

46 Vid. Ibid., p. 81.

47 Tomado de: FINCH, John: Introduccién a la teoria del Derecho...op., cit., p. 59.
48 Vid. CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos, op. cit., pp. 81y 82.

49 Vid. Ibid., p. 83.
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cantidad de placer o dolor que de ella resulte. En este sentido, bajo dicho
principio se aprueba o desaprueban las acciones segun la tendencia que
parezca tender a aumentar o disminuir la felicidad de la parte cuyo interés
esté regulando la accién respectiva. Para Bentham este principio debe ser
la guia del legislador, porque la felicidad del pueblo debe ser su interés su-
premo; debe tener en cuenta que el interés de la comunidad no es otra
cosa sino la suma de los intereses de sus miembros.* Asimismo, todas las
funciones del Derecho pueden ser referidas a cuatro imperativos: Proveer
la subsistencia, aspirar a la abundancia, fomentar laigualdad y mantener la
seguridad.

b) Bajo otra linea del pensamiento positivista se sitia John Austin (1790-
1859). Aunque se le relaciona con Bentham, en estricto sentido no puede
hablarse de una paternidad ideoldgica, sélo de aspectos coincidentes. Al
igual que Bentham, se pronuncié por la preponderancia del Derecho posi-
tivo, por encima de las reglas morales o de contenido diverso al codificado
por el Estado.

Austin hizo énfasis en la fuerza de la norma como mandato; al elemento im-
perativo del Derecho lo categorizé como su caracteristica més significativa.
Se le considera el fundador de la jurisprudencia analitica. Precisé que la
ciencia del Derecho se ocupa de las leyes positivas, en sentido estricto, sin
considerar subondad o maldad.’ De esta manera, en la labor interpretati-
va, entender la voluntad del legislador implica desentrafiar el contenido de
las palabras que éste utiliza. Y sélo en el supuesto de que su significado
fuese dudoso, el intérprete podréa acudir a otros recursos, especificamente
alainterpretacién légica. Pero en estos casos, lo que el intérprete extiende
o restringe, en estricto sentido, no es la disposicién analizada, sino el sig-
nificado literal de sus palabras bajo las cuales ha sido expresada.®

50 Vid. BODENHEIMER, Edgar: Teoria del Derecho, op. cit., p. 308.
51 Vid. Ibid., pp. 315y 316.
52 Vid. CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos, op. cit., pp. 83-86.




48 COMISION NACIONAL D€ LOS DERECHOS HUMANOS

La postura de Austin la podriamos ubicar en el ndcleo duro del positivismo,
en cuanto a la preponderancia que asume sobre el caracter imperativo de
lanormay la asuncién de ésta por parte de los gobernados. Llega a soste-
ner que el Derecho positivo se encuentra constituido por las “...reglas es-
tablecidas para la guia de un ser inteligente por otro ser inteligente que
tiene poder sobre é1".%

[11.3.3. Influencia de la corriente histérica
en la construccidn sistematica del Derecho

Dentro del positivismo se ubica la corriente historicista representada por
Savigny (1779-1861). Se trata de una postura hasta cierto punto reacciona-
ria a la codificacién, tendencia imperante en su tiempo. Sus aportaciones
le otorgaron un mayor status cientifico el estudio del Derecho. En palabras
de Larenz: “La moderna ciencia del Derecho comienza con F.C. Savigny y
sus colaboradores y enemigos, porque todo lo que habia precedido fue
transmitido a través de é|".>

Para Savigny, el Derecho es més que la suma de disposiciones juridicas; es
una esencia organica que vive en la conciencia de un pueblo; representa la
expresion de su realidad histérica. De ahi deriva la concepcién del ordena-
miento juridico, entendido como un todo orgénico, conceptual, Unico, es-
tatico y sistematico, formado por el conjunto de las instituciones juridicas.>
Mediante la técnica o metodologia de la construccion, se puede describir
la expresion de esa totalidad ideal. Para ello hay que investigar la esencia
histérica y filoséfica; los principios basicos de las instituciones juridicas y
posteriormente integrarlas en un cuerpo mas amplio: en la totalidad del
ordenamiento juridico.*

53 Tomado de: LATORRE, Angel: Introduccién al Derecho, op. cit., p. 118,
>4 LARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia del Derecho, op. cit., p. 28.

55 Vid. CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos, op. cit., p. 74.

5% Vid. LARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia del Derecho, op. cit., p. 31.
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Savigny no desestima la necesaria presencia de las normas positivas, pero
exige de ellas un proceso de asimilacién; una tarea intelectual mucho mas
amplia que la labor hermenéutica. Establece que la ley es una manifesta-
cion linguistica que tiene como finalidad una relacién social haciendo de
ella una relacion juridica o de Derecho.” Bajo esta construccidn, la ley ex-
presa un pensamiento, el cual requiere de un contenido intelectual enca-
minado a fijar esa relacion. Es decir, implica la reconstruccion racional y con-
ceptual de unos hechos dados en bruto.>®

Bajo la propuesta de este autor aleman, el intérprete debe ubicarse en el
punto de vista del legislador, reconstruir su idea expresada en la ley y des-
pués, recomponer la ley en su inteligencia y asi configurar su unidad inter-
na.” Para tal fin es necesario acudir a cuatro operaciones distintas: grama-
tical, logica, histéricay sistematica.

La preponderancia de la norma positiva en el planteamiento de Savigny, se
traduce en un presupuesto metodoldgico al requerir la necesaria ubicacién
del jurista en la ley misma. Ademas, es necesario que dicha ubicacién se
haga a partir de ciertos conocimientos generales; por ejemplo, en el cono-
cimiento del lenguaje de la época. Ahora, este requerimiento no implica
una supeditacién cegada a la voluntad del legislador; ésta es limitada: sélo
atafe al &mbito de una ley en particular y a una realidad especifica. Ello im-
plica que esa voluntad del legislador, deba reconstruirse y ubicarse en un
sistema.®

Aunado a esa limitante, Savigny resalta otros supuestos en los que des-
prender la voluntad del legislador no es suficiente para llegar a soluciones
fructiferas. Se refiere a los casos de imprecision, contradiccién de normas,
o de errores legislativos.’ En esos casos, al intérprete le corresponde po-

57 Vid. CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos, op. cit., p. 76.

58 Vid. Ibid., p. 76.

59 Vid. LARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia del Derecho, op. cit., 32.
60 Vid. CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos, op. cit., p. 77.

61 Vid. LARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia...,op., cit., p. 32.
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ner en armonia la forma con el pensamiento; pero hacerlo de manera res-
tringida; fijar los limites verdaderos de la ley, pero nunca franquearlos.®?

Las aportaciones de Savigny vienen a redimensionar los alcances de la co-
dificacién, en tanto que el Derecho positivo se complementa a si mismo en
virtud de su fuerza orgénica.®® En palabras de Calvo Garcia: “La ciencia ju-
ridica debe buscar en la fuerza interior del Derecho vigente la capacidad
del propio ordenamiento para ‘autocompletarse’ y también para resolver
las contradicciones que pudieran surgir”.#*Y esa fuerza interior del Dere-
cho no descansa stricto sensu en los preceptos, sino en las instituciones
que tienen por base esos preceptos juridicos. En suma, la ciencia del De-
recho no tiene como finalidad ordenar preceptos, sino buscar en el sistema
la naturaleza de las instituciones juridicas. Reiteramos, las aportaciones de
Savigny contribuyeron notablemente en el desarrollo cientifico del Dere-
cho®y a partir de ellas se han ido formulando otras propuestas con dife-
rentes matices.®

62 Vid. CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamento, op. cit., p. 78.

63 Vid. LARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia del Derecho op. cit., p. 33.

64 CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos, op. cit., p. 79.

65 Para mayores referencias sobre el planteamiento de este autor, en traduccién castellana,
véase, entre otras obras: SAVIGNY, Friedich Karl von y A. F. J. THIBAUT: De la vocacién
de nuestra época para la legislacién y la ciencia del Derecho y sobre la necesidad de un
derecho civil general para Alemania, trad.: J. Diaz Garcia Aguilar, edit. Stern, Madrid,
1970.

6 Por ejemplo, cfr. ALEXY, Robert: Teoria de la argumentacién juridica. (La teoria del dis-
curso racional como teoria de la argumentacién juridica), trad.: Manuel Atienza e Isabel
Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 228. Por lo que respecta
al apoyo que obtiene de los planteamientos de Savigny, para la estructuracién de argu-
mentos juridicos, a partir de la diferenciacién entre lenguaje natural y lenguaje técnico.




FUNDAMENTOS D€ LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 51

[11.3.4. Influencia del Derecho libre en la construccidén
del sistema juridico

lhering (1818-1892) —junto con Savigny—es uno de los pensadores mas im-
portantes de la ciencia juridica.’” A su propuesta se le identifica como el
“Método histérico natural de la ciencia del Derecho” .8 Influido por la Es-
cuela Libre, se decanta por una libre interpretacion cientifica, no supedita-
da alavoluntad del legislador. Establece que el Derecho debe permanecer
inmerso en una dindmica cambiante para que tenga sustento cientifico.®’
Y esa dindmica debe responder de manera razonable a la labor interpreta-
tiva cotidiana: a la labor de los jueces.”

Su propuesta no minimiza la presencia del legislador en la construccién
cientifica del Derecho, nile resta importancia a su voluntad. Reconoce que
el legislador puede regular hipotéticamente los casos que en el futuro se
presenten, pero también advierte que es muy dificil dejar de pensar que el
intérprete no participe creativamente en la construccion del Derecho.”!

Influido por las circunstancias de su tiempo, sobre todo por la evolucién de
las ciencias naturales, toma distancia de las categorias éticas de la filosofia
idealistay en primera instancia se inclina por la metodologia de las ciencias
naturales, bajo el sustento de la l6gica formal.”

Para lhering, la tarea sistematica consiste en descomponer las instituciones
juridicas y las normas que subyacen en ellas; posteriormente, reconstruir
con esas instituciones las normas juridicas ya conocidas, e incluso, poder
derivar otras nuevas. Como resultado de ello, la ciencia del Derecho obtie-

67 Asi, LARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia del Derecho, op. cit., p. 45.

68 Vid. Idem.

67 Vid. IHERING, Rudolf, von: La lucha por el Derecho, versién espafiola de Adolfo Posada
y Biseca, tercera edicion facsimilar, (primera versién original), 1881, Porria, México, 1998,
p.19.

70 Vid. CALVO GARCIA, Manuel. Los fundamentos de la...,op., cit., p. 104.

1 Vid. Ibid., p. 111.

72 Vid. LARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia del Derecho, op. cit., pp. 45y 46.
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ne, en lugar de una cantidad infinita de normas juridicas de la més variada
clase, un nimero claro de cuerpos simples, pudiendo recomponer con
ellos, cuando sea preciso, las normas juridicas particulares.

Llega a comparar la labor de los juristas con la técnica empleada por las
ciencias quimicas: Las normas juridicas, constituyen la materia analizada;
dicha materia se volatiliza en conceptos y asi se logra una construccién sis-
tematica; de un estado inferior a uno superior. Y de ese procedimiento se
obtiene una transformacién: la materia deja la forma practica e imperativa
inmediata y adopta la figura de un cuerpo juridico.”®

Posteriormente se inclind por una construccion tedrica mas abierta, mas
pragmatica, sustentada en aspectos socioldgicos, flexibilizando la doctrina
de los conceptos. De esta manera, ubicé al Derecho como la forma de pro-
teccién emanada del poder de coactivo del Estado a las condiciones de la
vida social.”* Planted que en el estudio del Derecho hay que tener en cuen-
ta su finalidad: la proteccidon de intereses; dado que el Derecho debe tratar
de armonizar los intereses individuales con los de la colectividad. Ya en su
clasica obra La lucha por el Derecho puntualizé:”®

El derecho es una idea practica, es decir, indica un fin, y como toda idea de
tendencia, es esencialmente doble porque encierra en si misma una sintesis,
el finy el medio. No basta investigar el fin, se debe ademas mostrar el cami-
no que a él conduzca. (...) No hay un solo titulo, sea por ejemplo el de la pro-
piedad, ya el de las obligaciones, en que la definicién no sea necesariamen-
te doble y nos diga el fin que se proponey los medios para llegar a él. Mas el
medio, por muy variado que sea, se reduce siempre a la lucha contra la lin-
glistica. La idea del derecho encierra una antitesis que nace de esta idea, de
la que es completamente indispensable: la luchay la paz; la paz es el término
del derecho, la lucha es el medio para alcanzarlo.

73 Vid. Ibid., pp. 46y 47.
74 Vid. LATORRE, Angel: Introduccién al Derecho, op., cit., pp. 138y 139.
75 |HERING, Rudolf von: La lucha por el Derecho, op. cit., p. 1.
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I11.3.5. La teoria pura del Derecho

El ntcleo duro del positivismo juridico lo encontramos en la teoria pura del
Derecho, cuyo principal exponente es Hans Kelsen (1881-1973).7¢ Este autor
—nacido en Praga y formado preponderantemente en Viena- pretendié es-
tablecer una teoria general sustentada en la concepcién del Derecho de ma-
nera autbnoma; despejado de todo contenido politico, ético o moral. Bajo
esta propuesta, las normas son entendidas como categorias l6gicas inde-
pendientes;”” asi como la pureza de la ciencia en las leyes matematicas.”

Kelsen pretendié otorgar objetividad y precision al Derecho, lo cual cons-
tituye el ideal de toda ciencia. Sostuvo que con ello se facilita el desenvol-
vimiento de la ciencia juridica, a la luz de los resultados obtenidos por la
filosofia de la ciencia. Asi el Derecho dejaria de ser el “pariente pobre” de
las otras disciplinas cientificas.””

Kelsen aclaré que su teoria pura del Derecho, es una teoria del Derecho
positivo en general y no de una en particular. Para formular su propuesta al
rango de teoria, sostuvo la necesidad de limitarla al conocimiento Unicoy
exclusivo de su objeto. Dicha limitacién comprende la determinacion de lo
que es el Derecho y como se forma, sin preguntarse cémo deberia ser o
cémo deberia formarse. En todo caso, a estas Gltimas interrogantes corres-
ponderia responderlas la politica juridica y no la ciencia del Derecho. En
suma, el principio fundamental de su método consiste en eliminar de la

76 Adolf Reinach hizo un primer intento de crear una teoria pura del Derecho con bases dis-
tintas a las que después utilizo Kelsen. Sobre esta referencia, véase el estudio preliminar
de José Fernandez Santillan en: BOBBIO, NORBERTO: el filésofo y la politica (antologia),
segunda edicién, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2002, p. 16.

77 Vid. LATORRE, Angel: Introduccién al Derecho, op, cit., p. 119.

78 Vid. SCHMILL, Ulises y VERENGO, Roberto J.: Pureza metédica y racionalidad en la teo-
ria del Derecho, UNAM, 1983, p. 15.

7% Vid. KELSEN, Hans: Teoria pura del Derecho, traduccién de la edicién francesa (1953):
Moisés Nilve, décimo segunda edicidn, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1974, pp.
10y 11.
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ciencia del Derecho todos los elementos que le son extrafios.® A partir de
ese presupuesto, configura una serie de principios o postulados que sos-
tienen su teoria. A continuacién haremos una breve referencia de ellos:

a) Monopolio de la fuerza

Kelsen hizo énfasis en que el Derecho vincula a determinadas conductas
mediante un acto de coacciény eso es lo que lo distingue de otras érdenes
normativas. Ahora, el acto de coaccién implica el uso de la fuerza. Por ende,
la funcidn esencial del Derecho es reglamentar el uso de la fuerza en las re-
laciones entre los hombres. El Derecho es entonces una organizacién de la
fuerza.®

b) Principio de imputacion

Para describir el objeto de estudio del Derecho —es decir, de la norma juri-
dica— Kelsen sostiene que primeramente hay que determinar un principio
de imputacién, el cual consiste fundamentalmente en lo siguiente: Asi
como en la ley natural se establece una vinculacién de dos hechos, a partir
de una relacién causa-efecto, lo mismo sucede en las reglas de Derecho,
sélo que con otro tipo de relaciones. Por ejemplo, si un individuo ha come-
tido un delito debe ser castigado; si no paga su deuda contraida debe su-
frir una ejecucién forzada de sus bienes, etc. Es decir, un acto ilicito es se-
guido de una sancién, porque una norma creada por un acto juridico asi lo
prescribe o autoriza. En otras palabras: la sancién debe seguir al acto ilicito;
es imputada a él.82

La imputacién se traduce, a su vez, en la configuracién de dos tipos de nor-
mas: las normas primarias y las normas secundarias. Las primarias estable-

80 Vid. Ibid., p. 15. Establece que con una falta total de sentido critico la ciencia del Dere-
cho se habia ocupado de la psicologia, la biologia, la moral y la teologia. “Puede decirse
que hoy por hoy no hay dominio cientifico en el cual el jurista no se considere autorizado
a penetrar. Méas aun, estima que su prestigio cientifico se jerarquiza al tomar en préstamo
conocimientos de otras disciplinas”. (Ibid. p. 16).

81 Vid. Ibid., pp. 74-76.

82 Vid. Ibid., pp. 17-20.
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cen la relacién entre el hecho ilicito y la sanciéon. Por su parte, las normas
secundarias, prescriben la conducta que permite evitar la sancién. Otorga
mayor preponderancia a las normas primarias (a las que llama normas juri-
dicas completas) pues las secundarias presuponen la existencia de aqué-
llas.

c) Estructura jerédrquica del orden juridico

Para Kelsen el Unico Derecho vélido es el Derecho positivo proveniente de
un orden creador. El contenido de la norma esté determinado en un acto
de voluntad: O deriva del procedimiento legislativo —si se trata de normas
generales—o de una decision judicial, acto administrativo o acto juridico de
Derecho privado —si se trata de normas individuales.—# Bajo esta configu-
racién, las normas son validas sélo si han sido creadas con base en una nor-
ma fundamental: la norma constitucional. Por ejemplo, una norma es valida
si ha sido creada conforme al cédigo penal. Asimismo, la validez del codigo
penal se deriva de la Constitucion, en la cual se establece el procedimiento
para laformacion de las leyes y sefala el drgano competente.® De esta ma-
nera, la teoria pura del Derecho atribuye a la norma fundamental el rango
de una hipdtesis basica. Si partimos del supuesto de que esta norma es va-
lida, entonces resulta vélido el orden juridico derivado que le esté subordi-
nado. Es pues, en el Gltimo analisis de la norma fundamental, donde encon-
tramos la fuente de significacion normativa de todos los hechos que

83 Vid. Ibid., pp. 76-78.

84 Vid. Ibid., p. 137.

85 Vid. Ibid., p. 138. Especifica que si a su vez quisiéramos determinar cuél es el fundamen-
to de validez de la Constitucion de la cual depende la validez de las leyes y los actos ju-
ridicos, tendriamos que remontarnos hasta una constitucién mas antigua, aunque asf
llegariamos a la constitucion mas antigua. Asi, llegariamos a una primera constitucién
establecida por un usurpador o por un grupo cualquiera de personas. Entonces, la vo-
luntad del primer constituyente debe ser considerada, pues, como poseedora de un ca-
racter normativo, y de esta hipétesis fundamental debe partir toda investigacion cienti-
fica sobre el orden juridico considerado. (Idem). Cfr. BALBUENA CISNEROS, Arminda:
"El origen antidemocratico de la justicia constitucional”, en: Revista del Departamento
de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Guanajua-
to, n.° 75, 2004 (proxima publicacion).
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integran el orden juridico. Unicamente la hipdtesis de una norma funda-
mental permite conferir un sentido juridico a los materiales empiricos que
examina el jurista y asumirlos como un sistema de normas.8

En este orden de ideas, el grado superior del Derecho positivo es la Cons-
titucién, entendida en sentido material, en cuanto a que su funcién esencial
es designar a los érganos encargados de la creacion de las normas gene-
rales y determinar el procedimiento que deben seguir. Estas normas gene-
rales forman lo que se denomina legislacién. Por otra parte, la Constitucion
puede determinar, también, el contenido de las leyes futuras al prescribir
o prohibir determinados supuestos.¥

d) Métodos de interpretacion

Para Kelsen la teoria pura del Derecho no suministra ningdn criterio y no
indica ningin método de interpretacién. Precisa que a pesar de todos los
esfuerzos, la ciencia juridica tradicional no ha logrado resolver de modo
objetivamente vélido la divergencia que puede existir entre el texto de una
normay la voluntad de su creador. Ademas, establece que todos los méto-
dos de interpretacién sélo conducen a una solucién posible, pero no a una
solucidn que sea la Unica correcta.®® Por ello, se decanta por una configu-
racién del sistema juridico en su aspecto eminentemente formal.

[11.3.5.1. Criticas

La teoria pura del Derecho constituye una de las aportaciones méas impor-
tantes a la metodologia juridica y representa un hito en el sustento cienti-
fico del Derecho,®” aunque también ha recibido un buen nimero de criti-

86 Vid. KELSEN, Hans: Teoria pura del Derecho, op., cit., p. 139.

87 Vid. Ibid., p. 118.

88 Vid. Ibid., pp. 167-169.

89 |LARENZ, Karl, op. cit., p. 91, sobre la trascendencia de la obra de Kelsen establece: “su
‘Teoria pura del Derecho'’ representa el mas grandioso intento de fundamentacion de la
Ciencia del Derecho como ciencia —ciertamente que alin todavia en el terreno y dentro
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cas. Principalmente, se le cuestiona el haber pretendido asilar el anélisis de
la norma de todo contenido ético o valorativo. No obstante, en algunos
casos las criticas han sido desmesuradas. Como bien lo puntualiza Calvo
Garcia:?

Su rechazo del iusnaturalismoy de toda metafisica axiolégica en la descrip-
cion cientifica del derecho y del estado, no permite afirmar, como hacen
algunos autores un tanto irresponsablemente, que Kelsen fue un hombre
carente de valores o que la teoria pura del derecho el antecedente de los
desmanes juridicos del nacionalsocialismo. Si acaso, podré decirse que su
teoria no describe fielmente el funcionamiento de los fendémenos juridicos
o que esté en desacuerdo con el postulado de la misma que coloca al de-
rechoy al estado fuera del campo del poder; pero no descalificar a priori.

A mayor abundamiento de ese comentario, es importante resaltar que por
su ascendencia judia y su ideologia socialdemécrata, padecié constantes
represiones por el régimen del nacionalsocialismo. Tuvo que abandonar
Vienay radicar en Colonia, Ginebra, Praga, y concluir su destierro en Esta-
dos Unidos de Norteamérica (Berkeley). En la ultima edicion de su obra
aclaré: “"Debo sefialar, sin embargo, que uno de los fines principales de la
Teoria pura del Derecho que ha llegado a ser aiin més dificil de alcanzar es
el de mantener la ciencia juridica separada de la politica. La segunda gue-
rra mundial y los desquiciamientos sociales que provocd han acentuado,
efectivamente la amenaza secular de una subordinacién de la ciencia a la
politica”.” En cuanto a su ideologia socialdemdcrata precisé: “Sdélo puedo
estar de acuerdo en que existe una justicia relativa y puedo afirmar qué es
la justicia para mi. Dado que la Ciencia es mi profesién y, por lo tanto, lo
mas importante en mi vida, la Justicia para mi se da en aquel orden social

de los limites del concepto positivista de ciencia— que ha visto nuestro siglo (...) la ‘Teo-
ria pura del Derecho’ es en alta medida seductora como teoria, pero su rendimiento en
orden a la praxis es escaso”.

9 CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos.., op. cit.., p. 117.

71 KELSEN, Hans: La Teoria pura del Derecho, op. cit., p. 8. La primera edicién de su obra
se publicé en 1934, después de la Primera Guerra Mundial.
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cuya proteccion puede progresar la busqueda de la verdad. MiJusticia, en
definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la Justicia de la democracia, de

la tolerancia”.??

I11.3.6. Algunas notas sobre las tendencias contemporaneas

Las contribuciones de Kelsen propiciaron una intensa discusion, lo cual re-
percutié positivamente en el desarrollo cientifico del Derecho. La critica a
los aspectos torales de su propuesta influyeron en importantes contribu-
ciones al positivismo juridico. De la critica a su excesivo formalismo, dejan-
do de lado consideraciones axioldgicas y a su enfoque preponderante del
ser, distanciado del deber ser se derivaron planteamientos de relieve.”

Aungue no es nuestra pretensidn hacer un estudio detallado de la evolu-
cién cientifica del Derecho,? nos referiremos a tres tendencias que estima-
mos representativas en este desarrollo y que nos servirén para llegar a con-
cretar la conformacién metodoldgica de la ciencia del Derecho a través de
la dogmatica juridica:

a) Tesis de la discrecionalidad juridica

Hart (1907-1992), influenciado por la ideologia socialdemdcrata, constituye
uno de los méximos exponentes de la teoria del Derecho en la postguerra.
Plantea que el Derecho es por esencia indeterminado e incompleto. Siem-
pre habra una zona de penumbra de casos discutibles. Coincide con Kelsen
en cuanto a la indiscutible finalidad en un Estado socialdemocrata de ga-
rantizar la seguridad juridica, pero a ésta hay que atribuirle capacidades

92 KELSEN, Hans: ;Qué es la Justicia?, trad.: A. Calsamiglia, Ariel, Barcelona, 1991, p. 63.
Tomado de: CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos del método..., op. cit., p. 117,
nota 3.

73 En ese sentido, vid. LARENZ, Karl, op. cit., p. 95.

74 Sobre un anélisis sintético de las diversas orientaciones, vid. RAZ, Joseph: La autoridad
del Derecho. (Ensayos sobre Derecho y moral), trad.: Rolando Tamayo, UNAM, México,
1985.
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reales. Por ello, el Derecho positivo es una textura abierta al lenguaje; a tra-
vés de canones de interpretacion légicos y razonables, se derivan posibili-
dades de resolver las zonas borrascosas.

Bajo esta perspectiva propone la identificacion de reglas de reconocimien-
to. Dichas reglas son algo mas que la norma fundamental hipotética de Kel-
sen. Esas reglas permiten reconocer las fuentes de produccién normativa
y cual es el alcance de las reglas del sistema juridico. De ellas se desprende
la existencia de la norma formal. No son predicciones sobre como habra de
solucionarse un caso, sino criterios o pautas a seguir para la solucién del
caso y la decisién interpretativa sea valida.

Por otro lado, distingue entre reglas primarias (de obligacién), en las cuales
se regula el supuesto de hecho y las consecuencias, y las reglas secundarias
que facilitan la aplicacion de las primarias. De esta manera, se deriva una
funcién de los tribunales, normada, regulada y prudente, sometida a re-
glas.”

b) Teoria de los derechos

En contraposicion con la postura de Hart, Dworkin establece que se deben
aceptar las normas primarias como son. No puede haber normas juridicas
de pedigri, y el grado de discrecionalidad afecta el contenido democrati-
co, porque se vulnera la separacién de poderes y el principio de retroacti-
vidad. Plantea que lo que el juez hace es desprender, interpretar el Dere-
cho, pero él no crea el Derecho; las normas existen antes de su
interpretacién. De ahi su reconocido desideratum: “hacer valer los dere-
chos en serio”.?

Ademas, en contraposicién también con Hart, establece que las discusio-
nes en el &mbito del Derecho no deben centrarse en cuestiones de orden

95 Vid. CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos del método juridico, op .cit., pp. 146-
155.

7% Vid. DWORKIN, Ronald: Los derechos en serio, trad.: Marta Guastavino, Ariel, Barcelona,
1984.
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linglistico, sino en aspectos mayor profundidad. Llegd a plantear que en
algunos casos, las decisiones juridicas deben tomar en cuenta una visién
particular de la moralidad politica.” No obstante, al respecto nos parece
atinada la critica de Calvo Garcia: “En un mundo plagado de ‘fundamenta-
lismos’ e intolerancia la subordinacién del Derecho a la moral, aunque sea
una moral liberal o se produzca en el marco de una democracia, puede re-
sultar una apuesta peligrosa”.”

[11.3.7. Teoria funcional del Derecho de Norberto Bobbio

Desde nuestro punto de vista, Norberto Bobbio logré construir una pro-
puesta integral del positivismo juridico, vinculando diversas perspectivas
tedricas. Parte de un presupuesto basico: aunque el positivismo juridico
emand como una alternativa cientifica, en el fondo contenia una exigencia
politica. Hace la distincion de dos aspectos: De qué se compone el Dere-
cho, prescindiendo de todo elemento teleoldgico y el anélisis del Derecho,
donde lo esencial es determinar para qué sirve el Derecho.” De ahi deriva
que Estado y Derecho son dos caras de una misma moneda.

Para Bobbio no es conveniente crear un “bloque monolitico” del positivis-
mo, pues se deben distinguir en él tres perspectivas diferentes: como un
método para el estudio del Derecho, como una teoria del Derechoy como
una ideologia del Derecho:'®

El tratamiento del positivismo como método de estudio, parte de una pre-
misa metodoldgica bésica: al margen de las diversas posturas que se pue-
dan plantear sobre la construccién del método, es unanimemente acepta-

97 Vid. CALVO GARCIA: Los fundamentos, op., cit., p. 159.

% Ibid., p. 164

99 Vid. BOBBIO, Norberto: “Hacia una teoria funcional del Derecho”, en: Derecho, filosofia
y lenguaje, Buenos Aires, 1976, p. 9.

100 Vid. BOBBIO, Norberto: El positivismo juridico, trad.: Rafael de Asis y Andrea Greppi,
Debate, Madrid, 1993, p. 237 y 238.
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da la necesaria presencia de un orden normativo para otorgarle cientificidad
al Derecho. La elaboracion de los conceptos juridicos se extraen funda-
mentalmente del propio ordenamiento juridico, por medio de la deduc-
cién logica de las normas, y'9" mediante la transformacién del lenguaje
del legislador en un discurso riguroso y sistematizado, se convierte en
ciencia.'%?

En la concepcidon del positivismo como una teoria, también existen diver-
sas corrientes tedricas, pero todas ellas se ubican dentro del mismo ambi-
to genérico: el positivismo. Asi, las divergencias las vamos a encontrar, so-
bre todo, en las propuestas de interpretacion e integracion del estudio del
Derecho. De ahi se pueden derivar alternativas como la teoria coactiva del
Derecho, teoria legislativa del Derecho, teoria imperativa del Derecho, teo-
ria de la coherencia del ordenamiento juridico, teoria de la plenitud del or-
denamiento juridico, teoria de la interpretacion ldgica o mecanicista del
Derecho, entre otras.

Bajo la perspectiva del positivismo como una ideologia, nos vamos a en-
contrar con una diversidad de posturas, muchas de ellas extremas. Por
ejemplo, laideologia derivada de la llustracion, frente al autoritarismo. Un
caso limite lo encontramos en el régimen del nacionalsocialismo: el juez
debia decidir con arreglo al interés politico del Estado. Distanciados del
principio nullum-crimen, nulla poena sine lege, eran considerados delitos

Ill

todos los actos contrarios a
103

sano sentimiento popular”, aunque no estu-
vieran previstos por la ley.

101 Vid. Ibid., p. 19

102 Sobre los alcances de esta transformacion, vid. SOTO GUERRERQO, Salvador: “Norberto
Bobbioy la ciencia del derecho como anélisis del lenguaje”, en: Revista del Departamen-
to de Investigaciones Juridicas de la Universidad de Guanajuato, vol. IX, n.° 67, julio-di-
ciembre de 1999, pp. 223-250. Hace un valioso anélisis del planteamiento de Bobbio en
esta temética y elabora una traduccion del articulo de Bobbio titulado: “El rigor en la
ciencia juridica”.

103 Vid. BOBBIO, Norberto: El positivismo juridico, op. cit., pp. 238-240.
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La propuesta de Bobbio consiste en orientar esos tres &mbitos en la cons-
truccion cientifica del Derecho, sin dejar de reconocer que, como caracte-
ristica fundamental de la ciencia, exista una diversidad de posturas. Ahora,
por los que respecta a la Gltima concepcidn (el positivismo como una ideo-
logia), asume que el Derecho posee siempre un valory a partir de ese valor
distingue entre dos formas de concebir al positivismo: En una versién po-
sitivista extrema, se trata de un valor final; y en su version positivista mode-
rada, se trata de un valor instrumental. Bobbio se inclina por esta Gltima:™*
el Derecho tiene un caracter eminentemente funcional, no es un fin en si
mismo.

lll.4. Recapitulacién

De la evolucién referida estamos en posibilidades de puntualizar algunos
aspectos que nos van a servir para concretar la propuesta metodologia a la
que pretendemos llegar.

Del iusnaturalismo encontramos referentes filoséficos que dan soporte
ideoldgico al Derecho, pero no fundamentan su cientificidad. En la llustra-
cién, encontramos un puente que nos conduce de una ideologia filoséfi-
ca-politica a una construccién que otorga certeza al reconocimiento de los
Derechos Fundamentales: el ordenamiento juridico; es decir, el derecho
establecido por el poder soberano. Ahora, el ordenamiento juridico como
postulado politico y garante de los intereses de la persona, requiere de una
delimitacién conceptual a partir de la precisién de un objeto de estudio: la
norma positiva.

La norma formalmente creada, elevada al rango de objeto de estudio del
jurista proporciona una proyeccién trascendente en el desarrollo cientifico
del Derecho. Por otro lado, el ordenamiento juridico puede interpretarse
desde diferentes perspectivas; desde las que limitan al intérprete a desen-

104 Vid!, Ibid., p. 241.
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tranar solo la voluntad del legislador, hasta las que le conceden un margen
de libertad en su anélisis mas alla de la intencién del creador de la norma.

Indudablemente la norma juridica no puede analizarse de manera aislada.
Requiere su integracion dentro de un sistema, y asi se van creando institu-
ciones juridicas, cuyo analisis amerita un proceso intelectual de mayor rigor
que la mera labor exegética. A su vez, a partir de la integracién y sistema-
tizacion de las instituciones juridicas se pueden construir normas de mayor
solidez y textura cientifica.

Esta construccion requiere de la existencia de la norma formalmente cons-
tituida, conformada con caracteristicas diversas a otras normas no juridicas.
Sin embargo, en ese andlisis, dificilmente el jurista puede desprenderse de
las consideraciones axioldgicas; del fondo ideolégico de todo ordena-
miento juridico; de la separacion entre el ambito del sery del deber ser. Por
el contrario, precisamente, en la vinculacién entre técnica y realidad; entre
teoria, metodologia e ideologia, encontramos el sustento cientifico de
nuestra disciplina. Todo ello se proyecta en la dogmética juridica, a la cual
nos referimos a continuacion.

Il1.5. Construccién de la dogmatica juridica

La evolucién referida en este capitulo se proyecta en un método particular
de estudio del Derecho que la doctrina ha venido construyendo: La dog-
matica juridica. A través de ella, se puede lograr una fructifera vinculacién
entre el Derecho positivo y la ubicacion de la norma dentro de un sistema
mas amplio que permita la construccién de instituciones juridicas y la inte-
gracién del Derecho. Asimismo, abre la posibilidad de introducir elemen-
tos ideoldgicos sin que con ello se vulnere su rigor cientifico.

La dogmética juridica la podriamos definir como el anélisis sistemético, or-
denado, completo e integral de los textos legales. Dicho andlisis permite
desentrafar las instituciones juridicas a fin de garantizar una aplicacién uni-
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ficada de la ley y en esa medida proporcionar seguridad juridica a los des-
tinatarios del Derecho positivo.'®

[11.5.1. Su estructura

Nétese como la primera delimitacion metodoldgica de la dogmaética juri-
dica es la supeditacion a la ley. Esta exigencia se debe a que toda idea ju-
ridica necesita una formulacién legal, la cual a su vez serd mas perfecta y
eficaz en la medida que logre proyectar su andlisis cientifico. A partir de esa
exigencia, la dogmatica juridica se ha estructurado en tres etapas:'®

a) Etapa interpretativa

Comprende la implementacién de los recursos hermenéuticos que permi-
tan desentrafiar el sentido de la norma. Implica acudir a las diferentes op-
ciones interpretativas que la teoria del Derecho nos ha legado: la interpre-
tacién gramatical, histdrica, teleoldgica, auténtica, exegética, etc.

Interpretar un texto significa atribuir sentido o significado a un determina-
do fragmento del lenguaje. El vocablo interpretacién denota a grosso
modo, o bien la actividad de averiguar u otorgar el significado de algin do-
cumento o texto juridico, o bien el resultado de esa actividad; es decir, el
significado mismo.'”” En este sentido, podemos desprender dos tipos de
interpretacién. Una en sentido estricto: la atribucién de significado a una
formulacién normativa, cuando estamos en presencia de dudas o contro-

105 Vid, ROXIN, Claus: Politica criminal y estructura del delito, (elementos del delito en base
en la politica criminal), trad.: Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazébal Malarée, PPU,
Barcelona, 1992. La define como la disciplina que se encarga de la interpretacion, siste-
matizacion y desarrollo de los preceptos legales y las opiniones cientificas.

106 Vid. ROMEO CASABONA, José Maria: Dogmaética penal, politica criminal y criminologia
en evolucidn, Centro de Estudios Criminoldgicos de la Universidad de Laguna, 1997, p.
11.

107 Viid. GUASTINI, Riccardo: Estudios sobre la interpretacién juridica, trad.: Marina Gascén
y Miguel Carbonell, tercera edicién, Porrtia, UNAM, México, 2002, pp. 2y 3.
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versias en torno a su campo de aplicacién. Implica asumir una decisién so-
bre un texto oscuro en una situacién dudosa. De otro lado, la interpretacion
en sentido amplio, referida a la atribucién de significado a una formulacién
normativa, independientemente de que existan dudas o controversias.'®

b) Etapa sistematica

Consiste en armonizar cada disposicidon con una estructura méas amplia; con
un sistema que comprende el fondo subyacente de la esencia regulada por
la norma. Esta estructura la encontramos en el contenido de los postulados
de la base constitucional de un sistema juridico y en las instituciones juridi-
cas de ahi derivadas.

c) Etapa critica

A partir de la interpretacién y sistematizacion, al jurista también le corres-
ponde asumir su propia postura; formular sus propias teorias. En suma,
puede confirmar o sostener la sistematica analizada, o bien, proponer otras
alternativas.'”

[11.5.2. Valoracién de sus alcances

Es necesario hacer algunas precisiones en torno al contenido, estructuray
alcances de la dogmética para no caer en concepciones equivocas que
pueden, a su vez, traducirse en distorsiones desafortunadas al momento
de su aplicacién.

108 Vid. Ibid., pp. 4y 5.

109 Vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: “La teoria del delito en el Cédigo Penal para el
Estado de Guanajuato. Un anélisis dogmatico”, Tesis de grado de Maestro en Ciencias
Juridico-Penales, Facultad de Derecho, Universidad de Guanajuato, 1998, pp. 7 y ss.
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a) Aplicacion en torno a la validez del propio método

El método dogmatico resulta adecuado para la ciencia juridica donde no
partimos de premisas susceptibles de validarse o refutarse, como sucede en
las ciencias exactas. Tradicionalmente se pensaba que Unicamente constitu-
ye objeto de estudio cientifico lo que puede definirse como verdadero o fal-
s0, a través de la verificacion. Pero suponiendo que asi lo fuera, no siempre
la verificacidn debe ser experimental; en el ambito de las ciencias sociales se
puede llegar a verificar mediante la observacion sin que ello le reste valor
cientifico. Incluso, en otras ciencias diversas a las sociales, cuyo caracter cien-
tifico es incuestionable, también asi sucede.® Aunque en un tiempo se llegd
aplantear que ello no era posible, aportaciones contemporéaneas han pues-
to de relieve lo contrario. Por ejemplo, Popper cuestiona los dogmas del po-
sitivismo a ultranza, traducidos en que todos los enunciados de la ciencia
empirica deben ser susceptibles de formular una decisién definitiva con res-
pecto a su verdad; es decir que deben ser verificables. En contrapartida, sos-
tiene que el criterio de demarcacién no es la verificabilidad sino la falseabi-
lidad de los planteamientos; es decir, que sea posible refutarlos. Pero de ahi
se deriva, a su vez, otra delimitacién: no es necesario que esa refutacién sea
directa, se pueden llegar a deducir.'"" Por su parte, Piaget,''? establece que
un problema se convierte en cientifico, cuando se consigue delimitarlo de
manera lo suficientemente precisa como para que con sus métodos de es-

10 Vid. NINO, Carlos Santiago: Introduccién al anjlisis del Derecho, segunda edicién, As-
trea, Buenos Aires, 1980, p. 319. También, LAMARCA PEREZ, Carmen: “Posibilidades y
limites de la dogmatica juridico penal”, en: Cuadernos de Politica Criminal, n.® 33, Ma-
drid, 1987, p. 530.

"1 Vid. POPPER, Karl: El desarrollo del conocimiento cientifico, Paidés, Madrid, 1967, pp.
192y ss. para mayor referencia, del mismo autor, vid. La Iégica de la investigacidn cienti-
fica, Tecnos, 1973. También, “La l6gica de las ciencias sociales”, en: Adorno y otros. La
disputa del positivismo en la sociologia alemana, Grijalbo, Barcelona, 1973.

12 Citado por SIERRA BRAVO, Restituto: Ciencias sociales. Epistemologia, I6gica y meto-
dologia, Paraninfo, Madrid, 1984, p. 46. En esta obra (pp. 94 y ss.) se encuentra un anali-
sis detallado del tema abordado. (Problemas y validez del conocimiento cientifico en las
ciencias sociales.)
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tudio se pueda llegar a un acuerdo respecto a su solucién; pero no por sim-
ples opciones o creencias, sino por investigaciones técnicas precisas.

b) Aclaracién en torno a los alcances del término “dogmatica”

Es importante hacer una precisién en torno al alcance conceptual de la
dogmética para no caer en distorsiones terminoldgicas y evitar darle un
sentido totalmente opuesto a su esencia. Hacemos énfasis en ello por por-
que el término nos puede dar, en principio, la idea de asumir algo como
irrefutable; que no admite cuestionamiento alguno. Asi puede entenderse
si nos basamos en una terminologia peyorativa o vulgar; si identificamos a
la dogmatica con la intransigencia, terquedad, cerrazény un buen niimero
de términos analogos. No obstante, en el &mbito de la ciencia juridica, la
calificacion de dogmética desde luego no se refiere al modo de aceptar la
verdad de enunciados, de manera cegada, sin posibilidad alguna de esta-
blecer valoraciones.”® No es asi. La calificacién de dogmatica se refiere a
la necesidad de adoptar como objeto de estudio a la norma juridica, la cual
no puede cambiar el jurista; tiene que asumirla tal cual para su estudio, sin
que ello necesariamente implique su aceptacion técnica o valorativa. Si el
jurista tuviera que aceptar el contenido de la norma, el Derecho veria limi-
tada su proyeccion cientifica porque se impediria su desarrollo. Sin embar-
go, el jurista requiere de un punto de partida viable para elaborar su anali-
sis y proyectar su pensamiento. Incluso, ese requerimiento es necesario
—como lo referimos al momento de abordar las bondades del positivismo
juridico—también desde una perspectiva garantista, pues como bien plan-
tea Recaséns Siches: “Sin una minima certeza y seguridad juridica no podra
reinar la justicia en la vida social. No puede haber justicia donde no haya un
orden. No es posible llevar a la realizacién en términos generales los altos
valores juridicos de la dignidad personal y de la libertad del individuo en
una sociedad en anarquia”.""

13 Vid. NINO, Carlos Santiago: Consideraciones sobre la dogmatica juridica, UNAM, 1974,
pp. 18-19.

14 Vid. RECASENS SICHES, Luis: Nueva filosofia de la interpretacién del Derecho, tercera
edicién, Porrda, México, 1980, p. 307.
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A partir de la norma vigente el dogmatico interpreta, sistematiza y pude
llegar a elaborar criticas a la norma estudiada. Es decir, el jurista no puede
hacer caso omiso de la ley cuando la juzgue disvaliosa, pero tampoco pue-
de renunciar a la importante funcién de construir un sistema de soluciones
coherentes con postulados valorativos especificos. Incluso, la aceptacién
dogmatica del orden positivo por parte de los juristas, no implica que to-
dos los tedricos del Derecho tengan la misma ideologia y que ella sea coin-
cidente con la que se manifiesta en el Derecho vigente.”"

Con la dogmética se trata de apreciar, primeramente, qué problemas pre-
senta la aplicacién de una disposicién juridica. Una vez que se conoce el pro-
blema, el siguiente paso consiste en establecer teorias para construir posi-
bles soluciones. Las teorias se formulan de manera abstracta a fin de dar
soluciones a casos semejantes. Ahora, toda teoria requiere de una funda-
mentacion y de esa manera cobra importancia la argumentacion. Asi, quie-
nes queden convencidos con el planteamiento de esa primera teoria, a ella
se adhiere. Quien no esté convencido, reducira el &mbito de aplicacion de
dicha teoria—por considerar que ha agrupado supuestos que no responden
a las mismas caracteristicas— o podra ampliar su alcance, dando entrada a
nuevos casos que piensa deberian recibir el mismo tratamiento que los pri-
meramente agrupados. O bien, podra establecer otra teoria, a partir de la
cual se buscaré dar una nueva solucién a un grupo de casos dudosos.

Cuando se establecen varias teorias, se propicia que alguna de ellas pueda
llegar a convertirse en corriente dominante. Con ello se posibilita la definicion
en torno al tratamiento que debe recibir un grupo de casos, lo cual influye po-
sitivamente en cuanto se garantiza la seguridad juridica. Como bien lo ha pre-
cisado Gimbernat, en un momento dado es mejor una seguridad juridica ba-
sada en una opinién errbnea que la inseguridad juridica, pues ahi ni siquiera
sabemos a qué atenernosy, por ende, es méas dificil argumentar dénde se en-
cuentra un posible error y de esa manera poder refutar.''

15 Vid. NINO, Carlos Santiago: Consideraciones sobre la dogmética juridica, op. cit., p. 33.

116 Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: “; Tiene futuro la dogmatica juridico penal?”, en:
Problemas actuales de las ciencias penales y de la filosofia del derecho (homenaje al pro-
fesor Luis Jiménez de Asua), Pannedille, Buenos Aires, 1970, pp. 519y 520.




CAPITULO SEGUNDO

Referencia a la dogmaética juridica penal

[.PLANTEAMIENTO

En este apartado nos referiremos a la proyeccion de la ciencia juridica en el
ambito juridico-penal. Desde luego, no hay una separacién con todo lo
planteado en el capitulo anterior sino caracteristicas especificas de esta
disciplina. Resulta oportuno identificar una peculiaridad que nos servira
como presupuesto: Se trata de larama del Derecho en la cual se tutelan los
intereses mas valiosos del ser humano y donde el Estado emplea sus recur-
sos mas rigurosos: Las penas y medidas de seguridad.

En aras del contenido sintético que pretendemos darle al presente trabajo,
adoptaremos como punto de referencia al Derecho punitivo de la Edad
Media. Con ello queremos hacer notar la tendencia de esa época de asu-
mir un Derecho penalirracional y carente de sustento técnico. Estas carac-
teristicas se traducen en una consecuencia de suma relevancia: el poder
ilimitado del Estado para de terminar qué puniry con qué intensidad.

[69]
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Es hasta el siglo XVIIl cuando podriamos ubicar el inicio de un Derecho pe-
nal racional, pensante.” En primer término encontramos la influencia de la
Revolucién Industrial. El asenso de la clase social industrial conllevaba la
necesidad de limitar el poder de la nobleza para controlarlay después des-
plazarla. Fue asi como la configuracion del contrato social influyé en el De-
recho penal, al tener la potestad punitiva un depositario: el Estado. No obs-
tante, el siguiente gran camino por recorrer fue -y ha sido— limitar el poder
punitivo estatal. Es ahi donde haremos especial referencia.

II. LEGADO DEL PERIODO CLASICO: €L SUSTENTO HUMANITARIO
DeEL DERECHO PENAL

Una etapa importante en el desarrollo del pensamiento penal se encuentra
en la Escuela Cléasica. Esta corriente generalmente se ubica en el periodo
que comprende de los penalistas de la llustracién a la aparicién del positi-
vismo criminolégico.? A continuacion haremos una breve referencia de las
principales manifestaciones que se ubican en este periodo.

a) Influencia alemana

Dentro del pensamiento clasico aleméan, Johann Paul Anselm Ritter von Feu-
erbach (1775-1883), constituye uno de los principales impulsores de las ideas
liberales en el Derecho penal. Planteaba que cualquiera que sea la posicion
externa en que un ser humano se encuentre, sigue siendo libre, porque el
hombre aun y cuando tenga calidad de esclavo no por eso pierde su condi-
ciéon de ser humano. Establecio las condiciones bajo las cuales el Estado
puede intervenir en la esfera del ser humano y una limitacién importante
que precisd, fue separar al Derecho penal de todo contenido moral.

T Asi, ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro: Derecho penal,
parte general, PorrGa, México, 2001, pp. 256y ss.

2 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; GARCIARI-
VAS, Nicolas; FERRE OLIVE, Juan Carlos; y SERRANO PIEDECASAS, José Ramén: Lec-
ciones de Derecho penal, parte general, Praxis, Barcelona, 1996, p. 65.
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Para Feuerbach, cuando el hombre ingresa a la sociedad civil ya no es sim-
plemente hombre sino ciudadano, con sus derechos y obligaciones. Asi, la
sociedad se organiza como Estado, donde deben imperar las garantias que
sustentan los fines del ciudadano. Y para que se pueda hablar de Estado y
de Derecho, se requieren tres contratos. El contrato de ciudadania, a través
del cual, por medio de la razdn se unen las fuerzas de todos para salvaguar-
dar la libertad reciproca. El contrato de sumisién, mediante el cual la per-
sona auténoma se somete a la voluntad general. Y por Gltimo, la constitu-
cién, mediante la cual la sociedad civil se convierte en Estado; en una
sociedad civil organizada. A su vez, la sociedad civil organizada debe incor-
porar ciertos principios bajo los cuales se limitaré la actuacién del poder
punitivo del Estado.

La influencia de Feuerbach no fue sélo en el dmbito ideoldgico, también
tuvo injerencia en el analisis técnico de las instituciones juridicas. Por ejem-
plo, en la construccién sistematica de la tentativa, establece que no puede
haber tal si no se da una manifestacién externa real de peligro al bien juri-
dico, porque en un Estado liberal, la intencién juridica por si sola no confie-
re a ninguna accion el rango de antijuridica.®

b) Influencia italiana

Cesare Bonessana, Marqués de Beccaria (1728-1794), es el principal repre-
sentante del Derecho penal liberal italiano. Su obra: De los delitos y de las
penas (1764), contiene un discurso ideoldgico de gran trascendencia, in-
fluenciado por el pensamiento de Montesquieu y Voltaire, aunque no cons-
tituye propiamente un andlisis juridico. Su principal aportacion fue enfatizar
la necesidad de regular al delito y a las penas, en un marco de legalidad,
mediante un esquema respetuoso de la libertad y dignidad del ser huma-
no. Bajo esa directriz llegd a establecer posturas de relieve, como por ejem-

3 Vid. REY SANFIZ, Luis Carlos: La tentativa juridico-penal. (Acercamiento al tratamiento
doctrinal del fundamento de los criterios de imputacidn entre naturalismo y normativis-
mo), Cuadernos “Luis Jiménez de Asta”, Dykinson, Medrid, 2001, pp. 22y 23.




72 COMISION NACIONAL D€ LOS DERECHOS HUMANOS

plo, abolir la pena de muerte. Ante la barbarie imperante en su tiempo se
preguntaba:*

i Pero cuél es el origen de las penas, y sobre qué esta fundado el derecho a
castigar? ;Cuéles pueden ser los castigos que convengan a los diferentes cri-
menes? ; Es la pena de muerte, verdaderamente (til, necesaria e indispensa-
ble para la seguridad, y el buen orden de la sociedad? jSon justos los tor-
mentos y las torturas? ;Conducen al objeto que las leyes se proponen?
i Cudles son los mejores medios de impedir los delitos? ;Son las mismas pe-
nas igualmente Utiles en todos los tiempos? ; Cudl es la influencia sobre las
costumbres?

(...)elfin de las penas no es atormentary afligir un ente sensible, ni deshacer
un delito ya cometido. §Se podréa en un cuerpo politico, que bien lejos de
obrar con pasion, es el tranquilo moderador de las pasiones particulares; se
podra, repito, abrigar esta crueldad indtil, instrumento del furor y del fanatis-
mo o de los flacos tiranos? ; Los alaridos de un infeliz revocan acaso del tiem-
po, que no vuelve las acciones ya consumadas? El fin, pues, no es otro que
impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos, y retraer los demés de
la comisién de otros iguales. Luego, deberén ser escogidas aquellas penasy
aquel método de imponerlas, que guardada la proporcién hagan una impre-
sién maés eficaz y mas durable sobre los animos de los hombres y la menos
dolorosa al cuerpo del reo.

Aunqgue Beccaria no erajurista, su ideologia influy en el pensamiento pe-
nal de la épocay propicié reformas legales.

Romagnosi (1761-1835), representa también un divulgador trascendente
del Derecho penal de corte liberal, sobre todo con su obra: Génesis del De-
recho penal, en la cual establece las bases de su teoria de la defensa social.

Por otro lado, Francesco Carrara (1805-1888), representa la culminacion de
la Escuela Clésica en ltalia. Sus aportaciones constituyen la continuacién de
laideologia de Carmigniani (1768-1847), en cuanto a la necesidad de cons-
truir un sistema penal derivado de la razon; como un puente entre los prin-
cipios liberales y el sistema juridico. Sin desprenderse del sustento filosé-

4 BECCARIA (Cesar Bonesano): Tratado de los delitos y de las penas, sexta edicién facsi-
milar, (Imprenta de Alban: Madrid, 1822), Porrda, México, 1995, pp. 5y 45.
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fico, puso de relieve las limitaciones del iusnaturalismo. Asi, planted que el
derecho a punir es legitimo en la sociedad porque la ley natural atribuyd
derechos al hombre y quiso que se les respeten, y ello no podria conseguir-
se de otra manera que armando a la sociedad de la fuerza de la coacciény
de la sancién que le faltan a la ley moral.> No obstante, también traté de li-
mitar la rigidez del positivismo juridico imperante en su tiempo. En este
sentido, establecid que la ley positiva de un Estado no esté en la corteza de
las palabras con las cuales fue expresada, sino en el concepto y el espiritu
que les dio vida.® Bajo esa linea de pensamiento se concreté a realizar es-
tudios de carécter técnico-juridico.

Es importante resaltar la influencia de la inexistencia de una legislacién pe-
nal Unica en ltalia, circunstancia que prevalecié hasta finales del siglo XIX.
El debate se centraba en la discusion de las bases para la elaboracién de
un futuro cédigo penal, y en ello fueron importantes las aportaciones de
Carrara, con base en el método racionalista, abstracto y deductivo que pre-
valecia en esa época.” Fue un impulsor del desarrollo de la ciencia del De-
recho que se caracterizd por su apertura a la discusion de las ideas. Esta-
blecié:®
La sabiduria humana ha nacido en pequefios destellos de las sucesivas ela-
boraciones de las mdnadas que, en el largo periodo de la vida de la humani-
dad, consagraron sus inteligencias a la busqueda de la verdad; pero nunca
fue ni puede ser concedido a un hombre, llamese doctor, principe o empe-
rador, el concentrar en su cerebro, como un solo haz, todos aquellos deste-
llos. Arrogarse la autocracia de encadenar a la ciencia juridica y de constituir-

se en el Unico ensefador de ella, es el més insensato entre todos los delirios
de la soberbia humana.

Vid. CARRARA, Francesco: Derecho penal, traduccién y compilacion: Enrique Figueroa
Alfonso, Harla, México, 1993, p. 39.

6 Vid. Ibid., p. 27.

7 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, et. al.: Lecciones de Derecho penal, op.
cit., p. 65.

CARRARA, Franccesco: Derecho penal, op. cit., p. 29.
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c) Influencia espariola

A Manuel de Lardizabal y Uribe (1739-1820), se le identifica como el primer
penalista de América Latina. Nacié en México pero sus aportaciones las
realizé en Espana, especificamente en la Universidad de Valladolid, porello
lo ubicamos en este rubro. En su obra Discurso sobre las penas (1820), re-
fleja una ideologia cercana a la de Beccaria, pero ademas hace considera-
ciones de caréacter técnico. Por ejemplo, establece que para fundamentar
la existencia de la pena debe haberse producido un dafio o perjuicio y que
éste se haya cometido de manera voluntaria, con malicia o por culpa. Tam-
poco puede imponerse a los actos puramente internos, ni a las acciones
externas que son positivamente buenas, verdaderamente indiferentes o si
se realizaron sin deliberacién alguna.” Enfatizé que la pena para ser Util
debe ser necesaria. De lo contrario, los derechos sagrados de la justicia se
convertirian en una detestable y cruel tirania. Sostuvo también que las pe-
nas deben ser lo menos rigurosas posible; se deben imponer atendiendo
a las circunstancias bajo las cuales se cometioé el hecho criminal, y en cuan-
to excedan de esa parte dejaran de ser necesarias.'

IIl. PROYECCION DEL POSITIVISMO
€N €L PENSAMIENTO JURIDICO-PENAL

Como lo sefialamos en el apartado anterior, en la segunda mitad del siglo
XIX se ve en la ciencia el remedio de todos los males del ser humano y se
discute si el Derecho posee las caracteristicas de una disciplina cientifica.
Una de las principales razones por las que sostenian la renuencia al reco-
nocimiento de tal carécter era la falta de objeto estable de estudio, al tenor

9 Vid. LARDIZABALY URIBE, Manuel: Discurso sobre las penas, primera edicién facsimilar
(primera edicion: Madrid, 1782), prélogo de Javier Pifay Palacios, Porria, México, 1982,
p.21.

10 Vid. Ibid., p. 60.
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de la representativa critica de von Kirchmann: “Tres palabras rectificadoras
del legislador echan abajo bibliotecas enteras”."

Desde luego esta situacién no es exclusiva del ambito juridico-penal; como
ya lo precisamos atafe a toda la ciencia juridica. No obstante, trataremos
de centrar su injerencia en el contexto juridico-penal. En ese &mbito, el po-
sitivismo influyd en dos lineas del pensamiento; a ellas nos referiremos a
continuacion.

lll.1. Positivismo criminolégico

La influencia del pensamiento liberal tuvo un declive a mediados del siglo
XIX. El desarrollo industrial propicié beneficios para las personas pero tam-
bién incrementd el cimulo de necesidades. El consumo y la diversidad de
manifestaciones culturales provocd una redimensién valorativa en las so-
ciedades, lo cual se tradujo en mayores situaciones de tension y de conflic-
to. Entre otras circunstancias, estos factores produjeron un aumento de la
criminalidady con ello una intensa reaccion de la sociedad. En consecuen-
cia, la lucha contra el delincuente comenzé a proliferar por encima de los
postulados liberales.

En este contexto emand el positivismo criminoldgico italiano representa-
do, principalmente, por Lombroso (1835-1909), Ferri (1859-1929) y Garéfa-
lo (1851-1934). La caracteristica comUn de esta corriente era la utilizaciéon
del método experimental, con la pretensién de asi alcanzar el rigor del mé-
todo cientifico. Laimplementacion de este método implicaba una variacién
en el objeto de estudio: ahora, lo importante era la busqueda de la deter-
minacion de las causas naturales o sociales que origind el delito y con esa
base hacer una valoracion de la personalidad del delincuente.™

1 KIRCHMANN, Julius Hermann von: La jurisprudencia no es ciencia, trad.: Antonio Truyol
Sierra, Centro de Estudios Constitucionales, segunda edicién, Madrid, 1961, p. 2.

12 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, et. al.: Lecciones de Derecho penal, op.
cit., p. 69.
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Con laimplementacién de esta metodologia se llegaron a derivar conclu-
siones alejadas del legado de la Escuela Clasica. Por ejemplo, Lombroso
nego el libre albedrio de la personay en contrapartida admitio la existencia
de un delincuente nato. Para Ferri, el delincuente es responsable de sus
actos porque vive en sociedad y el Estado debe actuar con la suficiente
fuerza que amerite la lucha contra la criminalidad. Ademas, se orienté el
sistema estatal en la personalidad del autor del hecho delictivo y no sobre
la base de su acto. De esta manera se llegaron a proponer medidas extre-
mas, como la inocuacién a través de la pena capital o las largas privaciones
de libertad a delincuentes incorregibles. Gardfalo, con su darwinismo cri-
minoldgico, establecid que el delito es la afectacién a los sentimientos de
piedady probidad de un pueblo. Con base en ello planted la necesidad de
excluir de su seno a quienes representen un peligro a la afectacién de di-
chos sentimientos.

Una postura menos radical la encontramos en la Tersa Scuola, representa-
da principalmente por Sabatiniy Alimena. Esta corriente sustentaba su es-
tudio en la antropologia criminal, otorgandole ciertos derechos al delin-
cuente. Sin embargo, al final de cuentas preponderaba el énfasis hacia el
estudio del hombre delincuente.

Recapitulando, podriamos obtener como aportacion importante del posi-
tivismo criminolégico, la necesidad de implementar medidas estatales
para abordar la problematica de la criminalidad. Sin embargo, ante su afan
de delimitar su objeto de estudio hacia la personalidad del delincuente, lo
que supuestamente se gand en status cientifico y en la aparente disminu-
cién de la criminalidad, se perdié en el respeto a los derechos fundamen-
tales. Como bien precisa Berdugo: “Politicamente la via que abre el posi-
tivismo criminoldgico es peligrosa en cuanto que su idea organicista de la
sociedad valorando al hombre sélo en cuanto miembro de ella, coincide

con la base de los posteriores planteamientos totalitarios”."

13 Vid. Ibid., p. 70.
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[11.2. Positivismo juridico

El positivismo juridico-penal tiene su origen en la doctrina alemana. En ello
influyé la promulgacion del primer Codigo Penal Alemén en 1871, aplica-
ble a todos los Estados alemanes. También se efectudé una modificacién en
el método, pero en este caso, se determind que el objeto de estudio seria
el Derecho positivo. Con ello se puso de relieve el principio de legalidad,
como postulado bésico del Estado liberal y también se logré el rango de
cientificidad que debe prevalecer en el Derecho penal, al analizar el texto
de laley no sélo a partir de la interpretacion exegética, sino a la luz de las
aportaciones de autores como Savigny y lhering. Asi se dio la proyeccién
de la dogmaética juridica en el &mbito del Derecho penal.

IV. EL MODELO METODOLOGICO INTEGRAL DEL DERECHO PENAL

La dogmaética juridica aplicada al Derecho penal tiene como objeto de es-
tudio el delito y sus consecuencias juridicas, y encuentra su mayor proyec-
cién en lo que identificamos como teoria del delito. Ahora, la complejidad
del fenémeno delictivo no sdlo debe limitarse a su estudio técnico-juridico,
desde su estricta configuracién normativa, también es necesario darle un
rumbo a ese tratamiento juridico. De ahi laimportancia de la politica crimi-
nal. Por otro lado, el delito, como fenémeno individual o social, requiere
del anélisis criminoldgico.

Desde esta perspectiva multidisciplinar, el Derecho penal, la criminologia
y la politica criminal permanecen en una constante evolucién, abordando
el problema delictivo desde su enfoque a través de su particular método
de estudio. En este aparado haremos un breve andlisis de la esenciay pro-
yeccion de cada una de esas disciplinas y destacaremos su punto de en-
cuentro. Desde luego, en esa integracion no perdemos de vista nuestro
principal enfoque: el Derecho penal y particularmente, la teoria del delito.
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IV.1. La teoria del delito como objeto de estudio
de la dogmatica juridica penal

La materia, objeto y sustancia del Derecho penal es el delito. Las leyes pe-
nales giran en torno a él. Aunque el Derecho penal se pueda singularizar
por la peculiaridad de sus consecuencias juridicas (penas y medidas de se-
guridad), éstas son aplicables a un suceso concreto: el delito, por lo que su
analisis amerita especial atencién. En este apartado nos enfocaremos en
su estudio desde una perspectiva juridico-penal; es decir, nos referiremos
al estudio dogmatico del delito. En el estudio juridico del delito se dio una
evolucién: de la formulacion de conceptos unitarios a estratificados:

e) La construccién del concepto unitario del delito, implica asumirlo
desde una perspectiva totalizadora, como una infraccién punible. No
puede ser objeto de fragmentacién alguna, sino asumirlo como algo
"digno de represién” o “merecedor de pena”. Su conceptuacién se
agota en lo formal. Esta postura emana de una corriente identificada
como Escuela de Kiel. Los seguidores de esta corriente pretendieron
negar la dogmatica misma, sustituyéndola por un criterio politico
que estableciera consideraciones segun el caso concreto que se fue-
ra presentando.™

) El concepto estratificado del delito, se edifica a partir de varios es-
tratos, niveles o planos de anélisis. Conviene aclarar que lo estratifi-
cado no es el delito como fenédmeno ontoldgico, sino el concepto
que de él se obtiene por medio de su andlisis.” Este estudio se ela-

14 Vid. ZAFFARONI, Eugenio Raul: Manual de Derecho penal, parte general, Cardenas edi-
tor, México, 1994, p. 336.

15 Cfr. Ibid., pp. 36y 37. Pone un ejemplo para clarificar este concepto: cuando referimos
que la cebra es un caballo con rayas, se estd dando un concepto estratificado. Pero lo
estratificado es el concepto de cebra, més no la cebra misma. Es decir, que la cebra no
se compone de un animal, un caballo y unas franjas; esos no son elementos de la cebra,
sino de su concepto elaborado analiticamente. La cebra es toda una unidad. Los planos
no se encuentran en la cebra, sino en su anélisis del cual obtenemos su concepto. Asi,
aclara que lo mismo pasa con el delito, bajo un concepto analitico se van anunciando sus
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bora a partir del método dogmético, mediante el cual se establece
un marco conceptual y asi se construye la teoria del delito."®

De esta forma, la teoria del delito reline en un sistema los elementos que a
partir del Derecho positivo son aplicables a todos o a ciertos grupos de de-
litos. Tiene un objetivo tedrico: la bisqueda de los principios fundamenta-
les del Derecho penal positivo y su articulacién o congruencia con un siste-
ma. Pero ello no implica que la doctrina esté imposibilitada para elaborar
una teoria del delito con cierto margen de libertad. Por el contrario, preci-
samente a través de la dogmaética juridica se facilita el andlisis critico y la
evolucién tedrica.

Es tarea de la teoria general del delito, ordenar los conceptos legales y abs-
tractos, para ponerlos en conexién. No debe limitarse a exponer sus prin-
cipios uno junto el otro, sino integrar un conjunto de conocimientos en un
todo ordenado, con una conexidn interna y en concordancia con un siste-
ma."” Ahora, podriamos preguntarnos, ;jpor qué la teoria del delito debe
tener una congruencia con un sistema? Esto es importante precisar porque
le dard sustento a la finalidad del presente capitulo: Cuando se elabora un
analisis dogmético, se hace atendiendo a un orden juridico global, porque
las normas penales no se encuentran aisladas de un contexto juridico ge-
neral, sino en completa armonia. Se tiene como primer sustento, un orden
constitucional bajo el cual la teoria del delito debe construirse a través de
ciertos criterios y bases a seguir. A la forma de integrar esos criterios o ba-
ses se le identifica como sistemética. De esta manera, podriamos definir a
la teoria del delito como la construccién dogmatica elaborada de manera

caracteres, formando planos diversos, niveles o estratos conceptuales, pero el delito si-
gue siendo una unidad y no una suma de sus componentes.

16 Vid. ROXIN, Claus: Politica criminal y estructura del delito, (elementos del delito en base
en la politica criminal), trad.: Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormozabal Malarée, PPU,
Barcelona, 1992. Por ello, aclara que la dogmatica penal tiene injerencia en un ambito
fundamental: la teoria del hecho punible (teoria del delito).

7" Vid. Ibid., p. 36.
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ordenada y sistematica a partir de determinados elementos para explicar
qué es el delito en general, delimitando sus caracteristicas o elementos.

Recapitulando, la teoria del delito es un método de andlisis de distintos ni-
veles. Se estructura a partir de un sistema de conceptos. Ademés, propor-
ciona una funcién garantista en relacién con el modelo estatal. Esto es, los
Estados —en sus Constituciones, esencialmente— establecen un punto de
partida para determinar la funciény limites de la pena, y éstos a su vez de-
ben servir como base para la formulacion de la teoria del delito. De esa ma-
nera, Estado, penay delito, permanecen en una relaciéon de concordancia
y dependencia.

La teoria del delito constituye la determinacién de las fronteras minimas de
lo que puede ser objeto de una penay responde a la pregunta de cuéles
son los elementos que deben concurrir como minimos y con caracter ge-
neral para que un hecho sea punible. En esa relacion (delito, penay Esta-
do), también es importante establecer que cada disposicién contenida en
la teoria del delito no sélo tiene un contenido formal-legislativo, sino tam-
bién lleva intrinseco un contenido valorativo y politico. Al dogmatico le co-
rresponde interpretar todo ese contenido y verificar si se mantiene una
congruencia con el modelo constitucional. Concretamente, la teoria del
delito, como método cientifico de andlisis sisteméatico, tiene en esencia las
siguientes repercusiones: En la esfera practica, para la resolucion de los ca-
sos'®y en el terreno garantista, en la medida que ofrece al destinatario de
la norma los alcances y limitaciones al ius puniendi frente a su acto.

18 Vid. SAINZ CANTERO, José A.: Lecciones de derecho penal, parte general, segunda
edicién, Bosch, Barcelona, 1989, p. 65. Establece que la separacién palpable entre el
dogmético y el practico, es reprochable a ambos. Al cientifico, por haber olvidado que
hay una préctica; que debe haber un contacto directo con la realidad. Y el préctico, por-
que ha adoptado una postura de desprecio o indiferencia por los estudios dogmaticos.
Pero que también le es achacable responsabilidad al legislador, cuando elabora la ley sin
realismo y utilidad. NOVOA MONREAL, Eduardo: La evolucién del Derecho penal en el
presente siglo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1977, p. 45. En relacién con los
dogméticos que se abstraen de la realidad, afirma: “son verdaderos gimnastas intelec-
tuales que ejercen en el vacio, los cuales se caracterizan por sumergirse en una progre-
sista complicacién de sus elaboraciones abstractas, en la agudizacién de discusiones tan
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IV.2. La politica criminal como orientacién y sustento de la dogmdtica
juridica penal

Toda construccién dogmética debe tener consistencia sistematica, una
vinculacion con la practica, un apego con el modelo estatal y un acerca-
miento con la realidad. La dogmaética juridica penal debe tener un rumbo
y asi se vincula con el terreno de lo politico, de tal suerte que la teoria del
delito se convierte en la instrumentacién técnica de una politica.”

Esto es asi porque en términos generales Derecho y Politica, Politicay De-
recho, son dos &mbitos en eterna asociaciéon.?’ El Derecho es decision po-
litica objetivada;?' en la politica encuentra sustento y viabilidad. Y en el De-
recho la politica encuentra rumbo y ritmo. Si la politica es la ciencia del
podery el Derecho la ciencia del orden, no es concebible su separacion,
porque el poder sin el orden cae en la destruccion y el orden sin el poder
puede resultar ineficaz.?

Bajo esta perspectiva, si en el Derecho se encuentra intrinseca una politica,
otra cuestion seré averiguar si ésta atiende a un esquema determinado: al

indtiles como extravagantes y en una ciega y gradual desconexién con la realidad, con
deplorables consecuencias por los que se refiere a alcanzar el verdadero y Unico fin del
derecho penal”.

Vid. BALDO LAVILLA, Francisco: “Observaciones metodoldgicas sobre la construccion de
la teoria del delito”, en: Politica criminal y nuevo Derecho penal (libro Homenaje a Claus
Roxin), Bosch, Barcelona, 1997, p. 358. Al abordar el tema del sentido practico de la teo-
ria del delito, se basa en Larenz, al definir que el derecho es desarrollado por el legisla-
dor, por los tribunales y por la ciencia del derecho.

19 Vid. ARROYO ZAPATERO, Luis: “Fundamentos y funcién del sistema penal: el programa
penal de la constitucidon”, en: Revista Juridica de Castilla la Mancha, n® 1, 1989, p. 101.
Establece que el sentido del sistema penal no puede derivarse solamente de la funcién
que cumple, sino también de la funcién que debe cumplir conforme a las indicadas de-
cisiones politicas fundamentales.

20 En similares términos lo plantea GONZALEZ DE LA VEGA, René: Politica criminolégica
mexicana, Porria, México, 1993, p. 75.

21 Vid. LOPEZ GARRIDO, Diego: Terrorismo, politica y derecho, Alianza Editorial, Madrid,
1987, p. 1. Plantea que "no hay nada tan politico como el Derecho, aunque nace con la
vana pretension de despolitizar la materia que toca”.

22 Vid. GONZALEZ DE LA VEGA, René: Politica criminolégica mexicana, op. cit., p. 75.
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social y democratico, por referirnos al que nos interesa. En este sentido,
aprobar o descalificar una norma o institucion juridica, implica asumir una
posicién politica. De esta manera, las disposiciones del Derecho penal, y
por ende, de la teoria del delito, adquieren una relevancia de primer orden
pues al dogmético le corresponde justificar los contenidos de aquéllas en
un contexto politico, o bien, establecer la critica respectiva.

IV.2.1. Su ubicacién en el contexto de la politica general estatal

La politica criminal debe ubicarse, en primer término, dentro del contexto
general de la politica. Bajo este presupuesto, primeramente encontramos
la idea de alcanzar un fin, independientemente de cuél sea éste. Yesen el
poder, donde se involucra una interaccion entre quien conduce, a través de
ciertos medios, para alcanzar un fin o fines determinados y los destinatarios
de esos medios.?® Ahora, ubicdndonos en el poder del Estado, éste cuenta
con un sistema de sanciones organizadas mas desarrollado que ninguna
otra comunidad. Ademas, su mecanismo de aplicacion también esta mas
perfeccionado y por ende, la fuerza material es mayor.* En este orden de
ideas, plantea Heller que aun y cuando el fin de la politica sea la busqueda
del orden, se debe propiciar también la méaxima exclusiéon de la coaccién
fisica, pues los hombres no pueden vivir en una guerra duradera de todos
contra todos, sino que requieren para su autoconservacion de un orden
factico que proporcione seguridad juridica.®

23 Plantea Duverger [referido por CRUZ REVUELTAS, Juan Cristébal: Qué es la politica (an-
tologia de los mejores textos modernos), Cruz O, México, 1994, p. 10], apoyandose en
Duguit, que en la base del fenémeno del poder, se encuentran por un lado los que dan
ordenes, los que mandan, los que dirigen; y por el otro, los que obedecen, los que si-
guen, los que sufren.

2 Ibid., p. 19.

25 Vid. HELLER, Herman: El sentido de la politica y otros ensayos, Pre-Textos, Valencia, 1996,
pp. 57y 58. En esta dialéctica de poder, sanciény orden, desgraciadamente no podemos
desvincular la violencia. Dice Foucault [citado por Gilberto JIMENEZ: Poder, estado y
discurso (perspectivas socioldgicas y semiolégicas del discurso politico-juridico), UNAM,
1989, p. 34]: “El sentido comun suele contraponer el podery la violencia al derecho. La
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IV.2.2. Delimitacion conceptual

Para poder alcanzar sus propésitos, la politica criminal debe asumir crite-
rios o principios dentro de determinados limites y permanecer acorde con
el contexto de la politica general estatal. Toda Constitucién consagra un
modelo de Estado y lleva intrinseca una ideologia determinada. Dentro de
esa ideologia se construyen las bases para la orientacion politica general y
consecuentemente, para el establecimiento del rumbo politico criminal.?

Los antecedentes de la politica criminal se encuentran en la preocupacion
por encontrar medios para luchar contra la criminalidad. Adquirié impor-
tancia en las postrimerias del siglo XVIIl 'y a inicios del siglo XIX, bajo la in-
fluencia de Franz von Liszt, quien pretendié dotarla de independencia del
Derecho penal. Tomé auge en la primera mitad del siglo XXy a partir de
entonces ha adquirido un interés preponderante. En cuanto al término po-
litica criminal, se le atribuye a Feuerbach (1801).% La definié como el con-
junto de métodos represivos con los que el estado reacciona contra el cri-
men.?® La esencia de esta definicion ha permanecido adn en los autores
contemporaneos. A grandes rasgos se le suele identificar como el conjun-
to de métodos con los que el cuerpo social organiza las respuestas al fené-

tarea propia del derecho seria desplazar la violencia sustituyéndola por el reinado de la
equidady de la Ley. Y en caso de no poderse excluir la violencia, el derecho tendria por
mision dulcificar y humanizar su ejercicio (...) Esta visiéon del derecho es completamente
ideoldgica (...) lejos de constituir una alternativa diferente al poder, el derecho se define
esencialmente como un modo de codificacion del podery, por tanto, como uno de los
dispositivos o instrumentos (...) por lo que toca a la violencia, el derecho, lejos de excluir-
la, la presupone por lo menos como dltima ratio.”

26 Vid. SAINZ CANTERO, José A.: Lecciones de derecho penal, op. cit., pp. 91y 92.

27 Vid. Ibid., p. 91. Precisa que después de Feuerbach, la expresaron en el siglo XIX, Henke,
Richter, Mittermaier y Holtzendorf. Sobre el origen de la terminologia, se discutié am-
pliamente en el Congreso Internacional de Derecho Comparado, celebrado en Paris en
1900.

28 Citado por: TOCORA L., Fernando: Politica criminal en América Latina, sequridad nacio-
nal y narcotréfico, Cardenas editor, México, 1995, p. 177.
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meno criminal;?’ como la manera en la que debe configurarse el sistema
penal para lograr mejor sus objetivos,® o bien, como la exteriorizacion de
la cuestidn criminal dentro de un sistema,?' entre otras definiciones.?

IV.2.3. Ambitos de injerencia

No existe una politica Unica. Cada Estado la disefia en los diversos temas:
en materia social, de salud, educacion, economia, etc. También lo hace por
lo que respecta a la criminalidad, en el campo legislativo, ejecutivo y judi-
cial. Ademas, se manifiesta en las instancias concretas de actuacién de los
operadores sociales, como los érganos policiales, el sistema penitenciario,
etcétera.

2% DELMAS-MARTY, Mireille: Modelos actuales de politica criminal, Coleccién de Temas
Penales, serie A, n° 4, C, Ministerio de Justicia (Espafiol), Madrid, 1996, p. 19.

30 MARTIN CARNIVELL, Joaquin: "Criminologia y politica criminal”, en: Cuaderno de Po-
litica Criminal Madrid, n°®. 19, 1983, p. 27.

31 BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Politica criminal y Estado”, en (V. AA): Memorias del Ter. Con-
greso de Estudiantes de Derecho Penal, Facultad de Derecho, Universidad de Guana-
juato, México, 1998, p. 14. Para fortalecer su postura, Bustos sefiala que cuando plantea-
mos lo criminal desde la perspectiva de la politica, estamos estableciendo una
vinculacion con el poder. Es decir, con la capacidad de definicién dentro de la estructura
social. En consecuencia, con la capacidad de dirigir y organizar. Por eso, ambas son con-
sustanciales. Se refiere a la politica criminal, como el poder de definir los procesos crimi-
nales dentro de la sociedad, y en consecuencia, de dirigir y garantizar el sistema social
en relacion con la cuestidn criminal.

32 Vid. ROXIN, Claus: Politica criminal y estructura del delito, op. cit., p. 9. Para dicho autor,
la cuestién de cdmo debe procederse con las personas que han infringido las reglas ba-
sicas de la convivencia social dafiando o poniendo en peligro a la sociedad, constituye
el objeto principal de la politica criminal. Se ubica en un punto medio que oscila entre la
cienciay la estructura social. Se proyecta como ciencia, en los conocimientos objetivos
del delito; en sus formas de manifestacion empiricas y juridicas. Y por otra parte, como
una determinada forma de politica, establece determinadas ideas o intereses para de-
sarrollar una estrategia definitiva de lucha contra el delito.

33 Vid. BUSTOS RAMIREZ, Juan: “Politica criminal y Dogmaética”, en (W.AA.): El poder pe-
nal del Estado, (homenaje a Hilde Kaufmann), Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 2. Tam-
bién: BARATTA, Alessandro: “La politica criminal y el derecho penal en la constitucion:
Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales”, documento in-
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Sin perder de vista el amplio campo de accién de la politica criminal, para
los fines de nuestro objeto de estudio conviene delimitarlo a un particular
enfoque: su vinculacion con la dogmética juridica. Esta proyeccion se da en
varios ambitos. Primeramente, en el proceso de creacién de las leyes pe-
nales, al propiciar que la decision politica del legislador sea adecuaday la
ley que se derive corresponda con una determinada ideologia. Creada la
legislacién, la vinculacion se da al interpretar su contenido y explicarla, pro-
porcionando criterios para su aplicacion. De esta manera, en la labor dog-
matica se determina qué ideologia se encierra en lanormay sies o no con-
gruente con el modelo estatal derivado de la esencia constitucional,

édito entregado por el autor a propdsito de los VI Cursos de Postgrado en derecho, po-
liticay criminologia, de la Universidad de Salamanca, trad.: Marisela Pérez Lugo y Patricia
Chiantera, enero de 1999, p. 1. Establece que la politica criminal es un concepto com-
plejo. Que la univocidad de su finalidad merece aclarar lo que hasta hace poco tiempo
venia siendo entendida como aquella que sirve para controlar la criminalidad, es decir,
reducir el nimero de infracciones a la ley penal. Pero que el avance de la investigacion
en el terreno de la victimologia ha ampliado el campo de accidon por lo que respecta a la
prevencién de la delincuencia. También hay que afiadir al menos potencialmente, el ob-
jetivo de controlar sus consecuencias. Que la complejidad del concepto politica criminal
se traduce en un concepto problematico; es una totalidad mas vasta y compleja de la
especie politica penal.

Bajo este esquema, es importante hacer énfasis en la distincién existente entre dos
aspectos: la seguridady la politica social. Hay una yuxtaposicién a partir de un caracter
ideoldgico. En el contexto de la politica criminal, el sustantivo seguridad lo encontramos
frecuentemente acompanado de un adjetivo: seguridad nacional, publica o urbana; ésta
se traduce en un discurso encaminado no precisamente a la seguridad de los derechos
de las personas, independientemente del grupo social al que pertenezcan, sino de la
seguridad de la nacién, de la comunidad estatal o de la ciudad. De esta manera, la doc-
trina de la seguridad nacional, cobra importancia en América Latina en los afios setenta
y ochenta, a partir del uso del narcotrafico, de los anélisis de Carl Schmidt sobre la lucha
existencial entre amigos y enemigos degenerandose en sistemas pensados fuera de la
legalidad constitucional, creandose un verdadero terrorismo de Estado. La seguridad
estatal, se representa en el continuo compromiso entre la tradicién liberal y la tradicién
autoritaria; entre un Estado de Derecho y un Estado policia o de la prevencion; entre po-
litica del Derecho penal y politica de orden publico. En cuanto a la seguridad urbana, es
el reflejo de dimension local de la politica criminal, favoreciéndose la sinergia de disci-
plinas y organizaciones distintas, destinadas a propiciar el disfrute y proteccién de dere-
chos, con respecto a cualquier agresién o incumplimiento por parte de otras personas
fisicas que ejercen poderes de hecho o de Derecho en un espacio territorial. (Vid. idem.

pp. 2y 3).
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detectando en su caso, las contradicciones o incongruencias. La postura
dogmaética puede llegar incluso a ser diversa al propio texto constitucional
y proponer otros contenidos, criterios y orientaciones de la ley. O en con-
trapartida, a partir de orientaciones politico criminales se puede ir modifi-
cando el rumbo de la dogmaética juridica.

Iniciada la vigencia de la ley penal, el Estado debe implementar medidasy
estrategias politico-criminales para su aplicacién, en el &mbito jurisdiccio-
nal. De ahi la necesidad de disefiar una politica criminal integral, porque
cuando se descuida una parte se puede generar un desequilibrio.

IV.2.4. La criminologia como disciplina informadora del Derecho
penal

Otro aspecto importante a considerar en el contexto de un sistema penal
integral es el enfoque criminoldgico. En unién con la dogmaticajuridicay la
politica criminal, nos proporciona una visién completa en el tratamiento del
delito. En este apartado haremos algunas anotaciones sobre esta disciplina.

IV.2.4.1. Definicién, objeto de estudio y alcances

Siguiendo sustancialmente a Garcia Pablos-de Molina, tradicionalmente se
define a la criminologia como una ciencia empirica e interdisciplinaria, que
se ocupa del estudio de la criminalidad, de la persona, del infractor, la vic-
tima y el control social del comportamiento delictivo. Trata de suministrar
una informacién vélida sobre la génesis, dindmica y variables principales
del crimen, desde un contexto individual y social. Asimismo, proporciona
las bases para la elaboracién de los programas de prevencion del delito y
para las técnicas de intervencion positiva del hombre delincuente

34 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio: Criminologia, tercera edicién, Tirant lo blanch,
Valencia, 1996, p. 19.
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La criminologia se concentra en el andlisis de los procesos de criminaliza-
ciony en el origen de la conducta delictiva. Examina como y por qué ciertas
personas llegan a ser consideradas como “delincuentes” o “desviados”.®
La informacién la obtiene a través del método empirico, basédndose en el
andlisis y observacion de la realidad.®® Aporta un nicleo de conocimientos
seguro y contrastado que permite comprender cientificamente el proble-
ma criminal a fin de prevenirlo e intervenir con eficacia y de modo positivo
en el delincuente.¥

La evolucidn de la criminologia ha tenido como marco de referencia impor-
tante su objeto de estudio. En la criminologia clinica, se plantean aspectos
relativos a la manifestacion criminal y a la terapia de sus origenes. La crimi-
nologia positivista, se basa en el concepto natural del crimen; se apartan
del presupuesto juridico, antepone el andlisis de las manifestaciones anti-
sociales y hasta después el de la delincuencia.®®

En los afos cuarenta —primero en Estados Unidos, después en Gran Breta-
fiay luego en el Continente Europeo— comenzaron a aparecer los elemen-
tos de una nueva perspectiva tedrica: el labelling approach. Esta corriente,
en la década de los sesenta, encontrd su proyeccion en el anélisis de los
mecanismos y procesos institucionales o informales de etiquetamiento.
Bajo esta perspectiva, el sistema de justicia penal —a diferencia de su aisla-
miento en la criminologia tradicional- constituyé parte importante del ob-
jeto de estudio de la criminologia. Se extendié al estudio de la dogmética
juridica penal considerada, en este caso, en su rol de instrumento constitu-

35 Vid. SANDOVAL HUERTAS, Eduardo: Sistema penal y ciminologia critica, Temis, Bogota,
1985, p. 1.

36 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio: Criminologia, op. cit., p. 20.

3 Vid. Ibid., p. 80.

38 Vid. BARATTA, Alessandro: “La politica criminal...”, op. cit., p.5. Aclara que, en los pri-
meros decenios del siglo XX, la criminologia positivista se afirmé como una teoria etio-
|6gicay como teoria tecnoldgica de la politica criminal. Ha contribuido —junto con la doc-
trina penal-a la constitucion de un primer modelo integrado de la ciencia penal.
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tivo del sistema penal.®’ Fue asi, como surgié la criminologia critica. Asume
como punto de partida la reaccién social, y a partir de ahi al delito y al de-
lincuente. Se involucra en el dmbito legislativo, judicial y ejecutivo. Mas adn,
Pretende llegar a la comprensién de la sociedad y de sus métodos.®® En
otras palabras: la criminologia critica no sélo describe, también cuestiona.*'

Sobre la evolucién referida, sefala Bergalli*? que antes, la criminologia se
desempenaba en el campo de la evolucidn técnicay la discusiéon académi-
ca, pero después de la segunda guerra mundial, el pensamiento crimino-
|6gico pasd a unaindagacién mas orientada hacia la realidad. El estudio de
la persona del delincuente, constituyd el principal objeto de las investiga-
ciones criminoldgicas durante la etapa positivista, pero en la moderna cri-
minologia ha pasado a un segundo plano. Ahora se plantean enfoques in-
dividualistas en atencion a objetivos politico-criminales. El centro de interés
de las investigaciones —aunque sin perder de vista la persona del infractor—
se orienta prioritariamente hacia la conducta delictiva misma, la victima'y
el control social. El delincuente se examina en el contexto de sus interde-
pendencias, como unidad biopsicosocial y ya no desde una perspectiva
biopsicopatoldégica como lo venia haciendo la criminologia tradicional.*®

Desde otra dptica, Pinatel propone analizar el fendémeno criminal a partir
de tres planos: El plano del crimen, en el cual de debe aislar el estudio del
acto criminoso en la vida del hombre, considerandolo como un episodio
con comienzo, desarrolloy fin. El plano del criminal, en el se realiza un es-

3% Vid. Idem. También: LARRAURI PIJOAN, Elena: La herencia de la criminologia critica, Si-
glo XXI editores, Madrid, 1991, pp. 25y 55.

40 Vid. GARCIA RAMIREZ, Sergio: “Panorama de la justicia penal”, en: La ciencia del dere-
cho durante el siglo XX, UNAM, México, 1998, pp. 715y 716.

41 Vid. Idem. También vid. BARATTA, Alessandro: Criminologia critica y critica del Derecho
penal, Siglo XXI editores, México-Esparia-Argentina-Colombia, 1986, p. 169. Critica al
Derecho penal en el sentido de que no defiende a todos y sélo los bienes esenciales en
los cuales estén interesados por igual todos los ciudadanos. Y que cuando castiga las
ofensas o los bienes esenciales, lo hace con intensidad desigual y de modo parcial.

42 Vid. BERGALLI, Roberto: Critica a la criminologia, Temis, Bogota, 1982, p. 11.

43 Vid. GARCIA PABLOS-DE MOLINA, Antonio: Criminologia, op. cit., p. 34.
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tudio individual de las caracteristicas de los actos criminales y de los facto-
res que han influenciado la formacién y la evolucién de su personalidad.
Por ultimo, el plano de la criminalidad, que se traduce en el conjunto de
actos criminales realizados en un tiempo y lugar determinados.*

V. RECAPITULACION: LA NECESARIA VINCULACION DEL DERECHO
PENAL CON LA CRIMINOLOGIA ¥ LA POLITICA CRIMINAL

La criminologia es una ciencia del ser empirica y el Derecho es una ciencia
del deber ser normativa. La primera utiliza el método inductivo, empirico,
basado en el andlisis y la observacion de la realidad. Por su parte, el Dere-
cho utiliza un razonamiento légico abstracto-deductivo. La criminologia
aspira a llegar al conocimiento de la realidad para explicarla. En cambio, el
Derecho valora, ordena y orienta la realidad a partir de criterios axioldgi-
cos.® Ahora bien, el Derecho penal es un supuesto indispensable de la cri-
minologia. Esta surge en razén de que, a través de un mecanismo institu-
cional como es la norma penal, una organizacién determinada fija objetos
de protecciény con esa base determina qué es delito, quién es delincuen-
te; y al mismo tiempo, una forma especial de reaccién social.*

Tanto el Derecho penal como la criminologia, tienen como parte de su ob-
jeto el concepto de delito. Pero el Derecho penal lo aborda desde una
perspectiva dogmatica. En cambio, a la criminologia, méas que los contor-
nos formales del delito le interesan las razones de su génesis, su fenome-
nologia, la justificacién o no de su presencia y sus fines de control social.”/

44 Vid. PINATEL, Jean: La sociedad criminégena, Coleccién Auriéan Aguilar, trad.: Luis Ro-
driguez Ramos, Madrid, 1979, (edicién original: Calmann-Lévy), 1971, Paris. p. 7.

45 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio: Criminologfa, op. cit., pp. 20-23.

46 Vid. BUSTOS RAMIREZ, Juan; BERGALLI, Roberto; y MIRALLES, Teresa: El pensamiento
criminoldgico, I, Peninsula, Barcelona, 1983, p. 24.

47 Vid. HERRERO HERRERO, César: Los delitos econémicos, perspectiva juridica y crimino-
légica, Ministerio de Interior (Espanol), Madrid, 1992, p. 41.
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No debe existir disyuntiva sobre qué es mas importante, si la dogmatica
juridica- penal o la criminologia. No es posible que la criminologia sustitu-
ya a la dogmética en virtud de que ésta se ocupa de problemas que la cri-
minologia no esta en posibilidades de resolver.*® Pero por otra parte, el es-
tudio dogmatico no puede prescindir de la criminologia, porque ésta le
suministra conocimientos indispensables para determinar el contenido de
las normas penales y le muestra la realidad que regulan.®

Por otra parte, tanto la criminologia como la politica criminal, estudian la le-
gislacién desde una perspectiva politica atendiendo a los fines del Estado.
Ademas, hacen la critica para proporcionar la reforma del Derecho penal en
general. Asi, la politica criminal aborda las estrategias a adoptar dentro del
Estado, respecto de la criminalidady el control. Por su parte, la criminologia
aporta material a la politica criminal, para configurar sus estrategias.®

Asi pues, reafirmamos nuestra postura en el sentido de orientar el analisis
juridico-penal con base en una estructura integral que nos permita obtener
rigor cientifico a través de la dogmatica juridica, informacion fiable por me-
dio de la criminologia y alternativas acordes a un modelo constitucional,
con base en las aportaciones de la politica criminal .>" A partir de esta vincu-
lacidon es como se pueden llegar a establecer planteamientos integrales
que garanticen una aplicacién transparente e igualitaria del Derecho penal
y asi proporcionar un esquema de seguridad juridica en la esfera del go-

48 Vid. MUNOZ CONDE, Francisco: Introduccién al Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1975,
p. 103. Ejemplifica al respecto, en el sentido de que por muy lejos que lleguen los cono-
cimientos criminoldgicos, nunca se podré determinar con base en ellos, dénde comien-
za la tentativa y termina la preparacién del delito; cudndo es punible la comision impru-
dente de un delito y cudndo no; cuando existe concurso de leyes y cudndo concurso de
delitos, etc.

49 Vid. Idem.

50 Vid. Ibid., p. 25.

51 En el mismo sentido, vid. VIDAURRI ARECHIGA, Manuel: "Criminologia, politica criminal
y sistema de justicia penal”, en: Revista del Departamento de Investigaciones Juridicas,
Facultad de Derecho de la Universidad de Guanajuato, n°® 72, vol. XIV, enero-junio 2002,
pp. 171y ss. MORENO HERNANDEZ, Moisés: Politica criminal y reforma penal, CEPOL-
CRIM, 1999, México, pp. 433y ss.
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bernado. La dogmatica debe estar apegada a la realidad, y en ello radica
laimportancia del enfoque criminoldgico. En términos de Jescheck:>? “De-
recho penal sin criminologia esté ciego y ésta sin aquél carece de limites”.
Asuvez, larealidad derivada de la criminologia, debe ser expresada en una
dogmatica justa y congruente, estableciéndose una armonia con la politica
criminal en una relacién equidistante.>

De las referencias elaboradas en esta apartado estamos en posibilidad de
establecer algunas conclusiones: Primeramente, hay que puntualizar que
el control de la criminalidad, la prevencion del delito y el estudio de sus
consecuencias, son ambitos coincidentes del Derecho penal, la politica cri-
minal y de la criminologia.

El Derecho penal debe tener una proyeccién sustentada en un rumbo po-
litico criminal y basada en las aportaciones fenomenoldgicas derivadas de
la criminologia.

Por su parte, la politica criminal no debe ser un instrumento de legitimacion
de una realidad social, sino un derrotero ideoldgico del actuar estatal, en
el dmbito de la criminalidad. Ubicada en el escenario de la politica general
estatal, debe asumir como limite el caracter garantista a partir del recono-
cimiento pleno de la libertad, igualdad y dignidad de la persona, mante-
niendo al margen cualquier proyecto que con el pretexto de acudir a la po-
litica social afecte el contexto democratico. En suma, el sistema penal se
debe construir a partir de un modelo politico que tenga como sustento el
esquema ideoldgico de los Derechos Fundamentales y en su discurso, una
congruencia con el contexto constitucional. Sobre ello abundaremos en el
ultimo capitulo. En el siguiente, nos enfocaremos a la evolucién de la siste-
matica del delito.

52 JESCHECK, Hans-Henrich y WEINGEND, Thomas: Tratado de Derecho penal, parte ge-
neral, trad.: Miguel Olmedo Cardenote, Biblioteca Comares de Ciencia Juridica, Grana-
da, 2002, p. 6.

53 Vid. GARCIA RAMIREZ, Sergio: “Panorama..., op.cit., p. 725. Plantea un esquema basa-
do en un triple acto de regulacion penal donde la criminologia informa los codigos; la
dogmética, los organiza y aplica; y la politica criminal, primero recoge las normas y los
métodos y luego, en ellos y por ellos, fija el horizonte de las normas.







CAPITULO TERCERO

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

I. PLANTEAMIENTO

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

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

(93]
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textualizadas del contenido tedrico que subyace en cada toma de postura
sistematica.

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

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

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

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

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

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

11.2. Contribucién sistemdtica

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

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

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

3 Vid. Ibid., p. 50.

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

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

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

a) Accidon

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

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

6 Vid. Idem.

7 Vid. Ibid., p. 254.

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

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

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

b) Tipicidad

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

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

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

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

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

c) Antijuridicidad

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

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

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

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

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

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

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

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

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

I11.2. Contribucién sistemadtica

a) Tipicidad

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

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

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

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

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

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

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

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

¢) Culpabilidad

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

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

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

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

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

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

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

22 Vid. Ibid., p. 13.
23 Vid. Ibid., p. 14.
24 Vid. Ibid., pp. 21y 22.




104 COMISION NACIONAL De LOS DERECHOS HUMANOS

Unicos componentes de la culpabilidad, ya no son sus formas de manifes-
tacion, sino elementos de ella.

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

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

25 Vid. Ibid., p. 29.

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

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

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

IV.1. Marco ideolégico

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

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

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

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

IV.2. Contribucién sistemadtica

a) La accion

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

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

31 Vid. Ibid., p. 15.

2 Vid. Ibid., p. 17.

B Vid. Ibid., p. 16.

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

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

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

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

b) Relacién entre antijuridicidad e injusto

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

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

c) El injusto personal

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

d) Tipicidad

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

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

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

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

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

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

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

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

f) Culpabilidad

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

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

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

IV.3. Criticas

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

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

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

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

V. TENDENCIAS MODERNAS (€L "FUNCIONALISMO")

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

63 Vid. Idem.

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

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

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

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

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

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

65

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

V.2.2. Repercusiones sistematicas

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

V.2.2.1.Teoria general de la imputacién

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

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

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

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

a) Accidon

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

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

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

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

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

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

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

c) Culpabilidad (imputacién subjetiva)

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

82 Vid. Ibid., p. 608.

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

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

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

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




CAPITULO CUARTO

La esencia garantista del derecho penal
y su situacion actual ante las nuevas
manifestaciones de la criminalidad

INTRODUCCION

Aunque hemos hecho hincapié en el sustento ideoldgico que subyace en
el Derechoy particularmente en el Derecho penal, nuestro estudio ha teni-
do un enfoque preponderantemente sistematico. Hemos dejado para el
final —sin que por ello sea menos importante—la incorporacién de una bre-
ve referencia a los principios garantistas derivados del Estado social y de-
mocréatico de Derecho que deben prevalecer en la construccién del discur-
so juridico-penal. En un Estado de esta indole, toda construccién
legislativa o sistematica tendente a regular el fendmeno de la criminalidad,
debe tener como fundamento bésico de su actuacion la imposicién de los
principios referidos. Esta perspectiva ideoldgica-politica, se ha reflejado en
el desarrollo de las ciencias penales de corte europeo —sobre todo, las de
influencia italiana o alemana-y asi se ha implementado, también, en los
paises latinoamericanos. De esta manera, particularmente, las construccio-
nes sistematicas de la teoria del delito se encuentran influenciadas por esa
exigencia.

[127]
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Hacer esta referencia no implica mayor novedad. En estricto sentido, esta-
mos haciendo alusién al legado de la llustracién proyectado al ambito cien-
tifico del Derecho penal. Pero hay que hacer notar una circunstancia: la de-
lincuencia ha evolucionado. Las manifestaciones de la criminalidad, el
perfil del delincuente y de la victima no poseen, en todos los casos, rasgos
analogos a los del siglo XVIII. Debido a ello, actualmente existe un amplio
debate en torno a la vigencia de los principios garantistas clasicos del De-
recho penal. Hay tendencias que proponen replanteamientos sisteméticos
que entrafian modificaciones o rupturas con dichos principios.

Ubicados en este escenario detectamos dos extremos: En un sector, quie-
nes se mantienen renuentes a la posibilidad de ceder en cualquier aspecto
técnico o garantista que implique transgredir los postulados que sustentan
un Estado democratico. Por otro lado, quienes plantean la necesidad de
modificar, sustituir o prescindir de esos principios en aras de posibilitar el
tratamiento a las nuevas manifestaciones de la criminalidad. A su vez, entre
ambos extremos existen posturas intermedias.

Con la pretensién de ofrecer una referencia general sobre este fendmeno,
en el presente capitulo, primeramente, abordaremos las bases sustanciales
del tratamiento garantista derivado del Estado social y democratico de De-
recho." Posteriormente, destacaremos las tendencias que repercuten en la
afectacion de ese modelo

! Para el desarrollo de este apartado aprovecharemos algunas notas de nuestra autoria
elaboradas con motivo de otra publicacion. Vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: “Al-
gunas referencias para la construccion de un Derecho penal garantista”, en: Dos mil tres
mil, Corporacién Universitaria de Ibagué, Colombia, n° 6, afo 2002, pp. 11-29.
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Primera parte
LA ESENCIA GARANTISTA DEL DERECHO PENAL

[. PLANTEAMIENTO

El Derecho penal esté teniendo un papel protagdnico en los Estados con-
temporaneos. Cada vez es mas intensa la tendencia de acudir a él para la
resolucién de conflictos sociales. Esta situacion se refleja en un notorio in-
cremento de las conductas tipificadas como delitos y de las penas, aunado
a la flexibilidad de las disposiciones dogmaéticas bajo la justificacion de
erradicar la impunidad. Mientras eso sucede, |la fachada del Estado de De-
recho se pregona como un elemento latente en los discursos de los opera-
dores politicos del sistema penal. Ademas, se habla mucho de la consoli-
dacién de los Estados democraticos, y no tan facilmente se pone en tela de
juicio la preponderancia de los Derechos Fundamentales.

No obstante, si hiciéramos una evaluacién de los ordenamientos juridico
penales en los Estados que se ostentan como democraticos, desde una
perspectiva estrictamente académica, dificilmente se derivarian resultados
favorables. En este ambito, la democracia no se mide por el principio de
mayorias sino por su racionalidad; su consistenciay concordancia con prin-
cipios elementales que le dan sustento y legitimidad. Decir Estado de De-
recho, més que un recurso retérico, es una expresién de un elevado conte-
nido y definicidon conceptual, que en la primera mitad del siglo XIX Robert
von Mohol comenzé a utilizar para referirse a los requerimientos y exigen-
cias correspondientes al Estado liberal democrético.? Aunado a ello, en la
construcciéon del discurso juridico penal hay que afiadir las repercusiones

2 Vid. DIAZ, Elias: Estado de Derecho y sociedad democrética, 1a edicién, Taurus, Madrid,
1988, pp. 17 y 18. Enfatiza que no todo Estado es Estado de Derecho, no obstante que
se tenga un orden juridico y un sistema de legalidad, sino que las ideas de control juridi-
co, la regulacién desde el Derecho de la actividad estatal, de limitacion del poder del
Estado como sometimiento a la ley, deben aparecer como aspectos centrales en el con-
cepto del Estado de Derecho, en relacion con el respeto al hombre y a los derechos fun-
damentales.
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derivadas de la transformacion de Estado democratico a social y democra-
tico de Derecho.

Ante este estado de cosas, en las lineas siguientes trataremos de dar un
breve bosquejo de los lineamientos bajo los cuales debe sustentarse el De-
recho penal en un Estado de conformacién democratica y proyeccion so-
cial. Reiteramos, no hay planteamientos novedosos, a lo sumo, un esfuerzo
sintético por compendiar algunas de las ideas representativas sobre este
tema.

Il. PUNTO D€ PARTIDA: LA PROYECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Ubicados en un Estado social y democratico de Derecho, toda estructura
juridico-politica debe tener como sustento y finalidad el aseguramiento de
los derechos fundamentales. Resulta intolerable cualquier concepcién que
se aparte del principio de que el ser humano, su autonomiay su dignidad,
estan por encima de todo programa social.®

La seguridad juridica, a partir del equilibrio y distribucién del poder entre
brganos que funcionen de manera compensada y auténoma tiene su sus-
tento en el pensamiento de Montesquieu y de Rousseau. El origen de la
sociedad se encuentra en un contrato social basado en la idea de que la
soberania es distribuida de manera alicuota, por partes iguales entre todos
los ciudadanos y la expresion de las decisiones asumidas por esa colectivi-
dad, se manifiestan a través de la ley que expresa la idea de voluntad ge-
neral.*

3 Vid. POLITOF, Sergio: “Sistema juridico-penal y legitimacién politica en el Estado demo-
crético de derecho”, en: Nuevo Foro Penal, Temis, n.° 45, Bogota, 1989, p. 322.

4 Vid. MORALES AVILES, Gregorio: “Derecho internacional y derechos humanos hacia la
internacionalizacion del derecho del individuo frente al Estado”, en (VW. AA.): VI Congre-
so Iberoamericano de Derecho Constitucional, UNAM, 1997, pp. 570y 571.
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De esta manera, laidea de que laley es la expresiéon de la voluntad general
de los ciudadanos, otorga al érgano legislativo el status de poder sobera-
no capaz de modificar, en todo momento, cualesquier normas, incluso las
fundamentales. Esta concepcién se manifestd en el desarrollo histérico del
parlamentarismo europeo y la fundamentacién de los Derechos del Hom-
bre, a tenor de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no en 1789. En ella, se puntualiza que una sociedad en donde no estén re-
conocidos los derechos del hombre y establecida la division de poderes,
carece de Constitucion.

En ese sentido, el Estado democratico debe asumir como criterio politi-
co-criminal bésico, la garantizacién de dichos derechos a partir del marco
ideoldgico propugnador de un modelo social personalista.® Ahora bien, en
la medida en que los tratados internacionales pasen a formar parte de la
estructura juridica interna de los Estados en igual rango que las constitu-
ciones, se propicia el desarrollo del Derecho internacional del individuo
frente al Estado. Consecuentemente, la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos del 10 de diciembre de 1948, pasa a constituir la norma fun-
damental suprema de la comunidad de los Estados y del Derecho positivo
actual de éstos.®

II.1. €l derecho penal constitucional

Las garantias estipuladas en la Constitucién deben sistematizarse a la luz
de los principios contenidos en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos e instrumentos analogos de manera armonica e integral. Coinci-
dimos con Martin Retortillo y De Otto, en que la Constitucién no clasifica
los derechos, los regula e impone. Después, a los juristas les corresponde
hacer la labor doctrinal; buscar soluciones; encontrar sentidos, por ende,

5 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: “Derechos humanos y Derecho penal”,
en: Estudios Penales y Criminoldgicos, n.° XI, 1988.
6 Vid. MORALES AVILES, Gregorio: “Derecho internacional y...", op. cit., p. 572.
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resolver dificultades, pero sin lamentarse de la mejor o peor técnica utiliza-
da pues es sdlo el punto de partida.’

Ahora bien, la vinculacién del legislador con los derechos fundamentales,
se hace mediante dos vias: una negativa, en cuanto supone la prohibicién
de que el legislador autorice cualquier injerencia de los poderes publicos
que no esté constitucionalmente fundamentada. La otra via es en sentido
positivo, como mandato para lograr que esos derechos desplieguen ple-
namente su eficacia.®

Por otra parte, el Estado, al disefiar los mandatos y prohibiciones, asi como
la conminacién de sanciones penales, estd condicionado por un presu-
puesto politico derivado de la constitucidn respectiva; ella impone una
vinculacién normativa bajo la cual debe partir el legislador ordinario.” Di-
chavinculacién también se manifiesta de dos maneras: En sentido positivo,
en cuanto a la exigencia de que sean promulgadas las leyes que la propia
Constitucion requiere para su desarrollo.'® En sentido negativo, en virtud
de la posibilidad de que el Poder Judicial declare nula toda ley que contra-
venga la Constitucién.

El poder del Estado se materializa mediante las normas y decisiones juridi-
casy tanto el legislador que las crea, como el juzgador que las aplica, de-
ben estar vinculados por los principios y sustentos constitucionales. De esa

7 Vid. MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo y DE OTTOy Pardo, Ignacio: Derechos fundamen-
tales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, p. 66.

8 Vid. MEDINA GUERRERO, Manuel: La vinculacién negativa del legislador a los derechos
fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 4.

9 Vid. PEREZ ROYQ, Javier: "El derecho constitucional en la formacién del jurista”, en: Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 46, 1996, pp. 54 y ss., en el sentido de que
para el Derecho constitucional, el individuo es simplemente ciudadano, el titular de los
derechos fundamentales en condiciones de igualdad. Es el Derecho constitucional, el
Unico Derecho en el que el principio de igualdad tiene vigencia de forma pura, sin nin-
guna matizacion. En cambio, en todos los demés derechos, los individuos son iguales en
cuanto ciudadanos, pero diferentes en todo lo demas.

10 Vid. ESCRIVA GREGORI, José Maria: “Algunas consideraciones sobre Derecho penal y
constitucién” en: Papers, n.° 13, 1980, p. 146.
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manera, el jurista también esté relacionado con la norma fundamental, en
la medida que interviene como operador entre el dmbito legislativo y judi-
cial. Debe desempefiar una funcién de mediacion entre constitucién y ley
penal; y entre ambas y su aplicacidon al caso. En esa medida, los principios
rectores del sistema penal, no deben orientarse sélo como limites del ius
puniendi, sino también como principios constituyentes del derecho a cas-
tigar. En ese sentido, el Derecho penal debe ser considerado como Dere-
cho penal constitucional.™

Esta categorizacién nos conduce a la necesidad de conceptuar el progra-
ma penal de la Constitucién. A éste, lo pedemos definir como el conjunto
de postulados politico-juridicos y politico-criminales que constituye el mar-
co normativo en el seno del cual el legislador puede y debe tomar sus de-
cisiones, y en el que el juez ha de inspirarse para

interpretar las leyes que le corresponda aplicar.’? En este sentido, debe
existir congruencia entre el ordenamiento juridico-penal y las reglas cons-

1 Vid. ARROYO ZAPATERQO, Luis: “Fundamentos y funcién del sistema penal: el programa
penal de la constitucién”, en: Revista Juridica de Castilla la Mancha, n.° 1, 1989, pp. 100
y 101, en el sentido de que a partir de la constitucidn, se deben elaborar las conexiones
técnicas y valorativas con el sistema penal; el deber ser y el concepto del método del
Derecho penal, el concepto de delito, el sentido de la dogmatica, etc.

12 ESCRIVA GREGORI (“Algunas consideraciones...”, op. cit., pp. 147-149) cataloga en tres
grupos las funciones que pueden extraerse de la constitucién en el ambito penal:

a) Las que tienen una incidencia directa en la préctica, en los supuestos concretos que se
presentan en los tribunales;

b) La funcién de orientacion politico-penal. Es decir, la politica que realiza el Estado a
través de las penas, que no es lo mismo que la politica criminal, ésta tiene un sentido mas
amplio. En todo caso, constituiria una parcela de ésta; y

c) De las dos anteriores, se deriva una funcién doctrinal, que a su vez tiene repercusiones
en la praxis, en la medida en que, a partir de la constitucidon se puede elaborar posturas
doctrinales en relacién con la interpretacion de la ley, la teoria del delito, la teoria de la
pena, etc.

Por su parte, Francesco Palazzo ("Estado constitucional de derecho y derecho constitu-
cional”, en: Revista Penal, n.° 2, Praxis, Barcelona, 1988, p. 49) plantea que la tendencia
de las transformaciones verificadas durante este siglo, en la historia constitucional de los
principales Estados Europeos y extraeuropeos, en el paso del Estado de derecho al Es-
tado constitucional de derecho, se expresa una seleccion de valores fundamentales que
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titucionales que se vinculan con el delito y las penas y medidas de segu-

ridad.™

1. LA RAZON DE SER DEL DERECHO PENAL

Para establecer un marco de referencia acorde al modelo constitucional
que hemos referido, debemos comenzar por precisar la misién que le co-
rresponde al Derecho penal en ese contexto; averiguar para qué sirve y qué
podemos esperar de él. Esta referencia nos ayudaré a orientar su conteni-
do y no desvirtuar su papel.

En esencia, podemos decir que el Derecho penal es un medio de control
social;" entendido éste como el conjunto de instrumentos, instituciones,
estrategias y sanciones sociales tendientes a promover y garantizar el so-
metimiento del individuo a los modelos y normas comunitarias.” En este

se imponen al legislador estatal y en lo general, al poder pidblico como criterios materia-
les de legitimidad de su accidn.

Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; GARCIA RIVAS,
Nicolés; FERRE OLIVE, Juan Carlos; SERRANO PIEDECASAS, José Ramén: Lecciones de
Derecho penal parte general, Praxis, Barcelona, 1996, p. 34. Vid. ARROYO ZAPATERO,
Luis: “Fundamentos..., op. cit., pp. 101y 102. Enfatizan que el programa, comprende un
conjunto de postulados politico criminales genéricos y no soluciones concretas para to-
dos y cada uno de los problemas que son propios del sistema punitivo.

3 Vid. TIEDEMANN, Claus: “Constitucién y Derecho penal”, en: Revista Espafiola de De-
recho Constitucional, afio 2, n.° 33, septiembre-diciembre de 1991, p. 169. Precisa que
aungue no exista una teoria juridico-constitucional del delito como consecuencia de las
diferencias valorativas y finalisticas entre la constitucion y el Derecho penal. Hay motivos
para asumir que particularmente la teoria del tipo penal sigue una orientacion a la valo-
racion e influencia juridico-constitucional.

14 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal y control social, Fundacién Universitaria
de Jerez, 1985, p. 46. Al referirse a la meta preventiva del Derecho penal, en relacién con
la motivacién integradora del consenso a través de la configuracion y aseguramiento de
las normas basicas que rigen la convivencia social.

15 Vid. ANIYAR DE CASTRO, Lola: Conocimiento y orden social: criminologia como legiti-
macién y criminologia de liberacién, Universidad de Zulia, Maracaibo, 1981, pp. 27 y 28.
También: GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio: Criminologia, tercera edicién, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1996, p. 67.
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sentido, el Derecho penal constituye uno de esos instrumentos empleados
por el Estado para mantener el orden.' A su vez, el mantenimiento del or-
den en razdn de la intervencidn estatal varia en cada contexto social, de-
pendiendo de las interacciones de poder entre sus miembros. Asi, en los
Estados totalitarios prevalece la imposicién de los intereses de un grupo
determinado. En cambio, en los Estados democréaticos el ordenamiento ju-
ridico debe cubrir expectativas de todos los componentes sociales.!

16 Cfr. BERGALLI, Roberto: Control social punitivo, Bosch, Barcelona, 1996, pp. 2-5. Elabo-
ra una critica a la determinacién de los penalistas que ubican a un sector del ordenamien-
to como uno de los medios de control social existente en las sociedades actuales. Plan-
tea que lo hacen desde un punto de vista interno que dirige al Derecho penal por medio
de la dogmatica, sin explicar sus origenes o justificaciones de utilizacidon que tengan un
sustento en las ciencias sociales y la politica. Y asi, aborda esos dos &mbitos aludiendo
al papel que el Derecho ha desempefiado en la configuracion de una teoria del control
social en el &mbito cultural concebido desde Edward A. Ross en 1902, a partir de un sen-
tido de darwinismo social, pasando por el anélisis y de lo que él hiciera diferentes ten-
dencias de la llamada Escuela de Chicago, donde el control social fue un concepto dis-
tinto de la idea que se ha expresado por el Derecho estatal y si vinculado al valor que
Mead y Dewey le adjudicaron a la comunicacién social y a la opinién publica como ele-
mentos para la construccién democrética de la sociedad, hasta la llegada del New Deal.
De esa manera, se impuso el legal ralism por razén de la necesidad de tener que adecuar
las leyes y jurisprudencia a las nuevas situaciones. Después, en el periodo de Welfare se
impuso el estructural-funcionalismo que otorga al Derecho un lugar destacado entre los
mecanismos de control social de la desviacién, enmarcandose un nuevo campo discipli-
nario conocido como sociologia de la desviacién y hoy sustituido por una sociologia de
la censura social. Es asi como Bergallillega a determinar que en la cultura juridica conti-
nental, jamas se habia hablado del control social, sino por el contrario, la referencia sobre
el Derecho como instrumento de organizacién social ha estado ligada a la tradicion po-
litolégicay a ese &mbito se apega la idea del Derecho estatal de lamodernidad y de la
produccién de normas juridicas. Y es esa tradicién de ciencia politica como una teoria
del control social la que ha preponderado en la cultura juridica occidental. De esta ma-
nera, frente al control social de la propia sociedad orientada al anélisis de la organizacién
social y el desarrollo de la sociedad industrial que supuso procesos para producir con-
formidad por medio de la socializacidny la represion, se eleva la idea de un control social
centralizado en y por el Estado. Es importante la precision que hace Bergalli, como mar-
co de referencia historica y conceptual, pero a nuestro parecer no obsta con la orienta-
ciéon politico-criminal que los penalistas plantean.

17 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: “El contenido del tipo de injusto”, en:
Ensayos penales, Universidad Auténoma de Sinaloa, México, 1994, pp. 11y 12.
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En las sociedades actuales el Derecho penal constituye un medio de con-
trol social més de los que dispone el Estado, como también lo son la fami-
lia, la escuela, la profesion, etc., con la diferencia de que éstos se distinguen
por su caracter informal. En cambio, el Derecho penal es un medio de con-
trol juridico altamente formalizado,' pero no es el 4nico. Su mision es evi-
tar aquellos comportamientos que constituyen una grave perturbacién
para el mantenimiento y evolucién del orden social."” Pero también tiene
una finalidad garantista: la estricta racionalidad y limitacién de su propio
actuar, adoptando como punto de referencia principal al individuo.

En un Estado democratico de Derecho, estos aspectos deben estar presen-
tes para propiciar el equilibrio deseable entre eficacia y garantia.? Bajo
esta orientacion, para mantener el orden social evitando los comporta-
mientos que a ella afectan, el Derecho penal tiene una funcién trascenden-
tal irrenunciable: |a tutela de bienes juridicos.?!

IV. LA POTESTAD PUNITIVA DEL €ESTADO

Una caracteristica fundamental del Derecho penal es que para cumplir sus
fines emplea penas y medidas de seguridad. Tiene a su disposicion esos

8 Vid. MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, parte general, quinta edicién. Reppertor, Bar-
celona, 1998, p. 5.

19 Vid. CEREZO MIR, José: Curso de Derecho penal espafiol, parte general (t. 1), 3.% edicién,
Tecnos, Madrid, 1985, pp. 15y 16. En ese sentido, también: KAUFMANN, Armin: “La mi-
sion del Derecho penal”, en: La reforma del Derecho penal, Universidad Auténoma de
Barcelona, trad.: Santiago Mir Puig, 1980, p. 10. Enfatiza que desde hace unos cien afios
ya no se discute seriamente en la ciencia penal el principio segin el cual la misién del
Derecho penal es la proteccién de bienes juridicos.

20 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, et. al.: Lecciones de Derecho penal...,
op.cit.,, p. 5.

21 Vid. MUNOZ CONDE, Francisco: “Funcién de la norma penal y reforma del Derecho pe-
nal”, en: Nuevo Pensamiento Penal, afio 2, n.° 4, 1973, p. 398. Aclara que fin y funcién no
tienen el mismo significado, aunque ambos conceptos tienen una aproximacién impor-
tante. Que esto es asi, porque cuando se pregunta por la funcién de la norma penal, se
plantea al mismo tiempo la cuestion de jpara qué sirve el Derecho penal?




FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 137

medios para evitar comportamientos que considera especialmente peli-
grosos. En cambio, los otros medios de control social emplean instrumen-
tos menos drésticos. Por esa razén, el Derecho penal es susceptible de en-
tenderse en dos sentidos: objetivo y subjetivo. El sentido objetivo,
comprende el conjunto de normas penales regulan al delito como presu-
puestoy alas penas y medidas de seguridad como consecuencias juridicas.
El sentido subjetivo, comprende el Derecho que de manera exclusiva le
corresponde al Estado para creary aplicar el Derecho penal objetivo; tam-
bién se le identifica como ius puniendi.??

V. UMITES AL IUS PUNIENDI €STATAL

La potestad estatal para establecer e imponer penas y medidas de seguri-
dad tiene una relevancia primordial y delicada, pues se encuentran involu-
crados intereses de extremo valor para el individuo. Por ello, en un Estado
democrético de Derecho esta potestad debe estar limitada.?® No es sufi-
ciente proteger al individuo mediante el Derecho penal, sino también del
Derecho penal mismo, enfatiza Roxin.?* El ordenamiento juridico, por una
parte, ha de disponer de métodos y medios adecuados para la prevencion
y tratamiento del delito, y por otra, imponer limites al empleo de la potes-
tad punitiva para evitar que el individuo quede desprotegido y a la merced
de una intervencion arbitraria o excesiva del Estado.

22 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, et. al.: Lecciones de Derecho penal...,
op. cit., pp. 7-11.

23 Vid. JIMENEZ DE ASUA, Luis: Tratado de derecho penal, (t. 1), Lozada, Buenos Aires,
1964, p. 72. Puntualiza que el Estado, en el ejercicio del poder castigar tiene que limitar-
se asimismo, fijando el supuesto y el contenido de su actuacion.

24 Vid. ROXIN, Claus: Derecho penal, parte general, t. |, Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito, trad.: de la 2.a edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefa;
Miguel Diaz y Garcia Conlledo; y, Javier de Vicente Remesal, Civitas, 1997, p. 137.
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V.1. limites al ius puniendi derivados del principio de legalidad

Los limites al ius puniendilos encontramos sintetizados en el principio de
legalidad. Este desideratum constituye una exigencia del Estado de Dere-
cho. Se le identifica bajo la expresion nullum crimen, nulla poena, sine lege
y su formulacién latina se le atribuye a Feuerbach.?® Surge como garantia
politica en la época de la llustracion, y fue formulado por Beccaria con ese
sustento. Emand como reaccion frente a intervenciones arbitrarias de los
poderes publicos y adquirié mayor énfasis a partir de la expresion de la fi-
losofia politica rousseauniana.?

Esta concepcidn del principio de legalidad —emanada de la teoria ilustra-
da—% se sustentd en el contrato social que estipulaba una organizacion po-
litica basada en la divisién de poderes, donde la ley es competencia exclu-
siva de los representantes del pueblo. Se presupone un pacto (contrato
social) mediante el cual se asegura la participacién del ciudadano y el con-
trol de la vida politica de la comunidad. Esa participacion se actualiza a tra-
vés del poder legislativo como representante del pueblo y sélo de dicho
poder puede emanar la ley como expresién de voluntad popular.?® De esta
manera, el principio de legalidad se traduce en una exigencia de seguridad

25 Vid. MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, parte general, op. cit., p. 75.

26 Vid. ESCRIVA GREGORI, José Marfa: “Algunas consideraciones...”, op. cit., p. 153. Tam-
bién: MUNOZ CONDE, Francisco: Introduccién al Derecho penal, Bosch, Barcelona,
1975, p. 58. Advierte que su origen hay que ubicarlo —con las reservas que supone buscar
una fecha para el nacimiento de una idea—, en ese momento histérico, que suele fijarse
en la Revolucion Francesa y en el pensamiento ilustrado del siglo XVIII, en el que, por lo
menos a nivel tedrico, el poder del Estado pasa a ser controlado y limitado.

27" Comienza por aparecer en 1776 en las Constituciones Americanas; en 1787, en el Codi-
go Penal Austriaco de José II; en la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, y poco después en el Derecho territorial Prusiano en 1794. Vid.
ROXIN, Claus: Iniciacién al derecho penal de hoy, trad., introduccién y notas de: Francis-
co Mufioz Conde y Diego-Manuel Luzén Pefia, Publicaciones de la Universidad de Sevi-
lla, 1982, p. 99.

28 Vid. VIVES ANTON, Tomés Salvador: “Reforma politica y Derecho penal”, en: Cuadernos
de Politica Criminal, n.° 1-9, 1997, p. 77. Refiere que a partir de la idea del hombre como
ser dotado de razén y llamado por ende, a construir su propio destino, se impone por
una parte, una configuracion del Estado —en el que el pueblo también legisla—, y por otra,
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juridica y en una garantia politica, en virtud de que el Estado no puede so-
meter al ciudadano a penas que no hayan sido admitidas previamente por
el pueblo.?

V.1.1. Garantias derivadas del principio de legalidad

En la medida que los ordenamientos penales se apeguen a los limites que
el principio de legalidad impone, podremos estar en presencia de un De-
recho penal respetuoso de los derechos fundamentales. Sin embargo, su
proyeccién lleva consigo el establecimiento de diversas medidas.®® No es
suficiente pregonar el principio de legalidad sin asumir esas garantias, pues
incluso las dictaduras también lo han incorporado —aunque a reganadien-
tes—, como lo refiere Roxin.?' Estas medidas las encontramos reflejadas en
diferentes principios. El punto de partida lo constituye el principio de lega-
lidad sustentado a partir de la expresién Nullum crimen nulla poena sine
lege. De ahi se derivan las siguientes garantias:®

A) Garantia criminal: Trae consigo la exigencia de que el comporta-
miento criminal se encuentre especificado por una ley.

B) Garantia penal: Es necesario que en la ley se precise la pena corres-
pondiente al delito especifico regulado.

una serie de limites al poder legislativo. Ello implica un reconocimiento politico a la au-
tonomia del hombre.

2% Vid. MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, parte general, op. cit., pp. 75y 76.

30 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: “Derechos humanos y Derecho penal”,
op. cit, pp. 143-146. También, BARATTA, Alessandro: “Requisitos minimos del respeto
de los derechos humanos en la ley penal”, en: Nuevo Foro Penal, 1985. Plantea una
articulacion programatica de la idea de la minima intervencion penal como respuesta a
la cuestién referente a los requisitos minimos de los derechos humanos en la ley penal.

31

Vid. ROXIN, Claus: Iniciacién al derecho penal de hoy, op. cit., p. 102.

32 Vid. MIR PUIG, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 77.
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Q)

Garantia jurisdiccional: Para que una conducta sea determinada
como delito y al sujeto se le pueda imponer una pena, debe haber
una sentencia emitida por un érgano jurisdiccional previamente es-
tablecido.

Garantia de ejecucién: El cumplimiento de las penas impuestas debe
estar regulado en unaley y lo mismo se requiere para las medidas de
seguridad. Ademas, el érgano responsable de la ejecucion no debe
ser el mismo érgano jurisdiccional que emitié la sentencia.

Ahora bien, las normas que se contienen en esas garantias deben reunir
tres exigencias:*

a)

Lex previa. Consiste en la prohibicién de aplicar retroactivamente las
leyes que sanciona los delitos o agravan su sancién. El sujeto debe
tener la posibilidad de saber los alcances de su comportamiento y
en su caso, si éste constituye delito y la sancién correspondiente.
Existe una excepcion a este principio: Si con posterioridad a la reali-
zacién del hecho, éste deja de ser constitutivo de delito, o hay una
reduccién de la pena, en ambos casos estamos en presencia de un
beneficio para el reo. Consecuentemente, corresponde la aplicacion
retroactiva. Esta excepcién tiene su sustento en la innecesaria san-
cién de un comportamiento que precisamente mediante el recono-
cimiento de la ley ha dejado de considerarse nocivo para la sociedad
—al menos desde la perspectiva juridico penal- o bien su desvalor ha
reducido.

Lex escripta. Se refiere a la exclusion de la costumbre como fuente
de delitos y penas. Es necesaria la presencia de una norma escrita
que tenga el rango de ley derivada del poder legislativo, pues no
pueden regular delitos otro tipo de ordenamientos emanados de 6r-
ganos distintos.

3 Vid. Ibid., pp. 77-78.
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c) Lexestricta (prohibicion de la analogia in malam partem). La aplica-
cion del Derecho trae consigo la necesidad de su interpretacién,
pero los alcances de ésta tiene limites: No puede derivar una aplica-
cion de la ley por juicios analdgicos que impliquen perjuicios al reo.

La interpretacién implica un desentranamiento del sentido de la ley, mien-
tras que la analogia extiende su aplicacion a hipdtesis no comprendidas
por aquélla; esa es precisamente la prohibicion, a menos que implique un
beneficio para el reo.

Esta exigencia se vincula con el mandato de determinacidn, cuya exigencia
consiste en que la ley debe determinar de manera especifica, la materia de
prohibicién y las penas correspondientes, lo cual se materializa particular-
mente en la teoria del delito, por medio de la exigencia de tipicidad del
hechoy la determinacién de la pena.® Lo mismo debe cubrirse en el ambi-
to de las medidas de seguridad, debe existir un delito previo que justifique
la peligrosidad y el sefialamiento de limites de su duracion.

V.2. limites al ius puniendi en un estado democratico

El Derecho penal democratico se encuentra inmerso por antonomasia en
el contexto de un Estado liberal. En él, se tiene como exigencia el someti-
miento del ius puniendi al respeto irrestricto del individuo, concebido éste
como un ser dotado por una serie de derechos que garanticen su dignidad
e igualdad. De esta concepcidn, se derivan los siguientes principios.

34 Sobre los problemas de la interpretacion del Derecho, Vid. GUASTINI, Ricardo: Estudios
sobre la interpretacién juridica, trad.: Marina Gascon y Miguel Carbonell, tercera edicion,
Porrda, México, 2001.

35 Vid. ROXIN, Claus: Derecho penal, parte general, op. cit., p. 80. MUNOZ CONDE, Fran-
cisco: “Funcién de la norma penal y reforma..." op. cit., p. 406. MOCCIA, Sergio: “Fun-
cion sistemaética de la politica criminal. Principios normativos para un sistema penal orien-
tado teleoldgicamente”, en: Fundamentos de un sistema europeo de Derecho penal,
(Libro Homenaje a Claus Roxin), J. M. Silvia Sdnchez (ed. Espafiola), Coord.: B. Schiine-
manny Jorge de Figueredo Dias, Bosch, 1995, p. 80




142 COMISION NACIONAL De LOS DERECHOS HUMANOS

V.2.1. Principio de humanidad de las penas®

Constituye uno de los principales elementos de la Ilustracién. Uno de sus
mas destacados difundidores fue Beccaria (siglo XVIII). El primer cambio de
paradigma derivado de este principio, es la supresion de la pena de muer-
tey la sustitucién de las sanciones corporales por la pena privativa de liber-
tad.¥” Después, la sustitucion de ésta por otras menos lesivas, como por
ejemplo, la multa o el trabajo en servicio de la comunidad.

V.2.2. Principio de culpabilidad

Este principio, en sentido amplio, constituye el conjunto de presupuestos
que permiten culpar a alguien por el acto que motiva la pena. Bajo esta
perspectiva, tales presupuestos afectan a todos los elementos del delito.
En sentido estricto, la culpabilidad se limita sélo a una parte de las catego-
rias del delito: A los presupuestos que condicionan la posibilidad de atri-
buir un hecho antijuridico a su autor.

En este ambito se encuentra latente la dignidad humanay la seguridad ju-
ridica: el individuo, debe tener la certeza de que si adapta su comporta-
miento al sentido de las normas no seré castigado. En este sentido, a partir
de laigualdad real, una persona que no es susceptible de motivarse por el
contenido de las normas, no serd merecedor de sancion.

Asu vez, del principio de culpabilidad se derivan los siguientes: 3

36 Vid. MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, parte general, op. cit., pp. 94 y 95.

37 Vid. BARBERO SANTQOS, Marino: “Pena capital y Estado democratico”, en: (V. AA.) El
poder penal del estado (Homenaje a Hilde Kaufmann), Depalma, Buenos Aires, 1985, pp.
101-122.

38 No obstante, en los Ultimos tiempos ha cobrado importancia un tema que tiene que ver
con los alcances de este principio: la responsabilidad penal de las personas juridico-co-
lectivas. Sobre algunas referencias en torno a la implementacion de este tratamiento en
algunos paises, Vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura: “Criminalidad de empresa, criminali-
dad organizada y modelos de imputacién”, en: Delincuencia organizada (Aspectos pe-
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a) Principio de personalidad. Implica la imposibilidad de castigar a al-
guien por un hecho ajeno.

b) Principio de responsabilidad por el hecho. Se debe sancionar por los
alcances del acto, no por la forma de ser de la persona.

c) Elprincipio de dolo o culpa. Contrariamente a un Derecho penal au-
toritario
—donde se castiga el mero resultado, independientemente de la orientacién
del comportamiento del autor—la sancién debe sustentarse en un compor-
tamiento doloso o imprudente, con una pena distinta para cada supuesto. Si
no concurre la configuracién de ninguna de las dos modalidades no debe

imponerse pena alguna, a pesar de la actualizacién de un resultado desafor-
tunado.®

d) Principio de imputacién personal. Para imponer una sancién, es ne-
cesario que el autor posea las caracteristicas psiquicas necesarias
que le permitan comprender la trascendencia de su acto. Cuando el
sujeto no posea tal caracter, a lo mucho queda la posibilidad de la
imposicién de una medida de seguridad.*

V.2.3. Principio de proporcionalidad

Se refiere a la exigencia de que la sancién aplicable al autor de un determi-
nado comportamiento constitutivo de delito, tenga una equilibrada corres-
pondencia con la gravedad de su conducta. Bajo este criterio se debe gra-
duar la sancién en los cédigos penales, tomando en cuenta el grado de
afectacion a los bienes juridicos y el caracter nocivo del comportamiento

nales, procesales y criminolégicos), Eds.: Juan Carlos Ferré Olivé y Enrique Anarte Barra-
llo, Universidad de Huelva, 1999, p. 223y ss.

37 Vid. MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, parte general, op. cit., p. 98.

40 Aqui adquiere importancia la orientacién que se le dé a la inimputabilidad. Al respecto,
Vid. BUSTOS RAMIREZ, Juan: “La imputabilidad en un Estado de Derecho”, en: Control
social y sistema penal, PPU, Barcelona, 1982, pp. 281-307.
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en cuestion. Esta medida no sélo resulta aplicable a la parte especial de los
cddigos penales donde se establece la punibilidad correspondiente a los
tipos, también se vincula con la parte general. Por ejemplo, no puede co-
rresponder la misma pena, en relacion con un mismo delito, cuando se cul-
mina que cuando Unicamente quede a nivel de tentativa; o bien, debe exis-
tir una respuesta penal diferenciada tomando en cuenta la categoria de
autor o de participe.!

V.2.4. Principio de resocializacién

En un contexto democrético el Estado debe evitar la marginacién. Porello,
la pena debe eludir la separacién total del individuo del contexto social,
cuando se encuentre compurgando una pena privativa de libertad. Por el
contrario, le corresponde propiciar una adecuada reincorporacion del in-
dividuo a la sociedad una vez concluida su pena a fin de ampliar sus posi-
bilidades de participacion en la vida social.

Es importante darle su debido tratamiento a este principio. No implica una
imposicion del Estado al delincuente aun en contra de su propia dignidad.
Debe haber una libre aceptacion del interno. De no ser asi, se convierte en
una imposicién irracional del Estado con el pretexto de dar cumplimiento
a un mandato constitucional. Sobre este aspecto es ilustrativa la referencia
de Roxin, en el sentido de que el autor condenado debe tener la oportuni-
dad de resocializarse, pero es él quien decide si quiere y en su caso, hasta
dénde puede hacer uso de este derecho. En este sentido, resocializarse es
ayuda para ayudarse a si mismo.*

41 Vid. MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, parte general, op. cit., pp. 99 y 100. Sobre la
vulneracion de este principio —y otros més- en la Ley Federal Contra la Delincuencia Or-
ganizada (mexicana), Vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: La delincuencia organiza-
da (Algunos aspectos penales, criminolégicos y politico-criminales), Universidad de Gua-
najuato, 2001, capitulo V, sobre todo pp. 350, 367-371.

Vid. ROXIN, Claus: Politica criminal y estructura del delito (elementos del delito en base
en la politica criminal), trad.: Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazébal Malarée, PPU,
Barcelona, 1992, p. 24.

42
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V.3. limites al ius puniendi en un estado social

La evolucién de Estado democréatico (liberal) a Estado social, implica cam-
bios sustanciales no sélo en los &mbitos politico y econdmico. Influye tam-
bién en la concepcién del Derecho penal. Veamos algunos principios deri-
vados de esta transformacién ideolégica.

V.3.1. Principio de utilidad de la intervencion del Derecho penal

Asi como en otros ambitos el Estado debe propiciar el mayor beneficio po-
sible con el menor costo, lo mismo sucede en el contexto del ejercicio ius
puniendi. El Derecho penal sustenta su legitimidad en la medida que justi-
fique la necesidad de su intervencién. Acudir de manera excesiva al Dere-
cho penal, no precisamente garantiza la reduccion del indice delictivo. Ya
lo decia Beccaria:

Todo acto de autoridad de hombre a hombre, que no se deriva de la absolu-
ta necesidad, es tiranico [...] Ningin hombre ha dado gratuitamente parte
de su libertad propia con solo la mira del bien publico: esta quimera no exis-
te sino en las novelas|...] Fue, pues, la necesidad quien obligd a los hombres
para ceder parte de su libertad propia: y es cierto que cada uno no quiere
poner en el depdsito publico sino la porcidén mas pequefia que sea posible.
Aquella que baste a mover los hombres para que la defiendan. El agregado
de todas estas pequefias porciones de libertad posibles forma el derecho de
castigar: todo lo demas es abuso, y no justicia: es hecho, no derecho.®®

43 BECCARIA, (César Bonesano): Tratado de los delitos y de las penas, sexta edicién facsi-
milar (Imprenta de Alban: Madrid, 1822), Porrta, México, 1995, pp. 9-11.
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V.3.2. Principio de subsidiariedad y caracter fragmentario del
Derecho penal

No hay necesidad de acudir al Derecho penal cuando la proteccién de la
sociedad puede obtenerse por otros medios menos rigurosos. Se trata de
una exigencia elemental de economia social.* Su justa orientacidén muy
bien la precisa Mir Puig: “El principio de la ‘méaxima utilidad posible’ para
las posibles victimas debe combinarse con el de ‘'minimo sufrimiento nece-
sario’ para los delincuentes. Ello conduce a una fundamentacién utilitarista
del Derecho penal no tendente a la mayor prevencion posible, sino al mi-
nimo de prevencién imprescindible”.*

A tenor de este principio, se proyectan otras dos caracteristicas:

a) Principio de subsidiariedad. El Derecho penal ha de constituir la dl-
tima ratio; la Gltima posibilidad una vez que hayan fracasado otras
instancias menos lesivas. El Estado dispone de otros medios institu-
cionales para proteger los intereses de la sociedad. Si éstos son in-
suficientes ante determinados conflictos, tiene la opcién de acudir a
otras ramas del Derecho, cuyas consecuencias juridicas son menos
severas pero que al final de cuentas implican la presencia de la coac-
cion estatal.* Si aun asi, hay probada imposibilidad de controlar esos
comportamientos intolerables para los intereses elementales de la
colectividad, entonces no queda otro remedio que acudir al Derecho

44 Vid. MUNOZ CONDE, Francisco: Introduccién..., op. cit. p. 59. Puntualiza que los limites
al poder punitivo estatal, se basan en ultima instancia en la dignidad humanay en laidea
de justicia misma. Y esos limites pueden reducirse a la vigencia, no sélo formal, sino ma-
terial de dos principios fundamentales: el principio de intervencién minimay el principio
de intervencién legalizada del poder punitivo del Estado.

45 Vid. MIR PUIG, Derecho penal, parte general, op. cit., p. 89.

46 Vid. MUNOZ CONDE, Francisco: Introduccién..., op. cit., p. 60. En el sentido de que, |a
afirmacion del caracter subsidiario del Derecho penal tiene su origen en la teoria de las
normas de Binding. Su punto de partida se encuentra en la distincidn entre normay ley
penal. Asi, el delincuente infringe con su conducta la norma, pero cumple la ley penal
que no tiene mas que una funcién sancionadora de las acciones prohibidas por la norma.
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penal. Por ello se dice que el Derecho penal es una rama subsidiaria,
la dltima ratio."

b) Caracter fragmentario del Derecho penal. El Derecho penal no debe
intervenir ante la totalidad de las conductas que lesionan los intere-
ses que protege. Sélo debe sancionar las afectaciones que impli-
qguen mayor peligro para dichos intereses.

V.3.3. Principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos

Los intereses sociales que protege el Derecho constituyen los bienes juri-
dicos en su aspecto general. Pero especificamente, en el dambito del Dere-
cho penal, bienes juridicos son aquellos intereses imprescindibles para el
desarrollo del individuo en la esfera de su interaccién en sociedad.*®

VI. OTRAS CONSIDERACIONES €N TORNO A LOS LIMITES
DEL SISTEMA PUNITIVO €STATAL

La referencia hecha en las lineas anteriores constituye sélo un breve bos-
quejo del tema. En la doctrina europea contemporanea, encontramos
planteamientos de un amplio contenido y profundidad sobre el modelo

47 Vid. MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, parte general, op. cit., p. 89.

48 Vid. Ibid., pp. 91y 92. Vid. POLAINO NAVARRETE, Miguel: El bien juridico en el Derecho
penal, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1974, p. 290. Vid. HASSEMER, Winfried:
“Lineamentos de una teoria personal del bien juridico”, en: Doctrina Penal, 1989, p. 277.
También: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: “Reflexiones sobre la problemati-
ca del bien juridico”, en: Ensayos penales, Universidad Auténoma de Sinaloa, México,
1994, pp. 92, 101-107. Vid. DE TOLEDO Y UBIETO, Octavio: “Funcién y limites del prin-
cipio de exclusiva proteccién de bienes juridicos”, en Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, 1990, p. 12. Vid. MIR PUIG, Santiago: "“El bien juridico y bien juridico penal
como limites del ius puniendi”, en: El Derecho penal en el Estado social y democrético
de derecho, Ariel, Barcelona, 1982, pp. 159-167. Vid. RUDOLPHI, Joachmin,: “Los dife-
rentes conceptos del bien juridico” en: Nuevo Pensamiento Penal, afio 4, 1975, p. 329.
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garantista limitador del sistema punitivo estatal. Al respecto, son repre-
sentativas las aportaciones de Ferrajoli. Este autor italiano plantea que en
un sistema garantista se deben asumir diez axiomas o principios axiol6gi-
cos, a los que él llama “las reglas del juego fundamentales del Derecho
penal”.®

Ferrajoli se basa en los margenes de un Derecho penal minimo y un Dere-
cho penal maximo. Al primero lo identifica con el racionalismo juridicoyy al
segundo con el irracionalismo juridico. En un Derecho penal minimo, con
esas diez reglas del juego se propician las garantias del ciudadano contra
el arbitrio o el error penal. Bajo esa exigencia, no resulta admisible ninguna
imposicion de pena, sin que se produzca la comisidon de un delito; su pre-
visién por la ley como tal; la necesidad de su prohibicion y punicién; sus
efectos lesivos para terceros; el caracter exterior o material de la accién cri-
minosa; la imputabilidad y la culpabilidad de su autor; y ademas, su prueba
empirica llevada por una acusacién ante un juez imparcial en un proceso
publico y contradictorio con la defensa y mediante procedimientos legal-
mente preestablecidos.

En el contexto de un Derecho penal minimo, siguiendo a Ferrajoli, no sélo
se deben tutelar las libertades de los ciudadanos respecto al arbitrio puni-

49 Vid. FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razdn, teoria del garantismo penal, trad.: Perfecto An-
drés Ibanez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco, y
Rocio Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid, 1995, p. 93. Los diez principios elementales
para Ferrajoli son: Nulla poena sine crimene (principio de retribuibilidad de la pena res-
pecto del delito); nullum crimen sine lege (principio de legalidad en sentido lato o en
sentido estricto); nulla es (poenalis) sine necessitate (principio de necesidad o de econo-
mia del Derecho penal); nulla necessitas sine iniuria (principio de lesividad o de la defen-
sividad del acto); nulla iniuria sine actione (principio de la materialidad o de la exteriori-
dad de la accién); nulla actio sine culpa (principio de culpabilidad o de la responsabilidad
personal); nulla culpa sine indicio (principio de jurisdiccionalidad en sentido lato o en
sentido estricto); nullum indicium sine acussatione (principio acusatorio o de la separa-
cién entre el juezy la acusacidn); nulla acusatio sine aprobatione (principio de carga de
la prueba o de verificacién); y nulla probatio sine defensione (principio del contradicto-
rio, de la defensa, o de la refutacion).
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tivo, sino también a una idea de racionalidad y certeza.® Sefala que para
poder hablar de una ética de la legislacién, se debe distinguir entre Dere-
choy moral, a fin de separar las prohibiciones y castigos. Para redundar su
postura, cita a Beccaria: “prohibir una multitud de acciones indiferentes no
es evitar los delitos que no pueden nacer, sino crear otros nuevos” .’

Otro autor representativo en el disefio de un modelo politico criminal de-
mocrético es Zipf.>? Plantea que en un contexto politico-criminal democra-
tico, se deben tomar en cuenta como criterios fundamentales: el concepto
bésico de persona; la defensa de la dignidad de la persona como deber
fundamental; la humanidad en la intervencién juridico-penal; la subsidiari-
dad del Derecho penal; y, la racionalidad, parcialidad y efectividad de la
persecucion penal.

VII. VALORACION CRITICA

No puede valorarse el desarrollo democrético de una nacién, sin tomar en
cuenta la construccion de su Derecho penal. No es un punto prescindible,
mas bien es sensible a ello. Es en este ambito donde se puede apreciar el
grado de racionalidad de una sociedad. Asi lo determiné Lardizédbal y Uri-
be hace ya muchos afios: “Una nacidon barbara, feroz e ignorante pide di-
versas leyes, diversas penas y castigos, que una nacién culta, ilustraday de
costumbres moderadas y suaves”.>

50 Vid. Ibid., p. 104.

51 Vid. Ibid., pp. 459y 460.

52 Vid. ZIPF, Heinz: Introduccién a la politica criminal, editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1979, pp. 37-40.

53 | ARDIZABAL Y URIBE, Manuel: Discurso sobre las penas, primera edicién facsimilar (pri-
mera edicion: Madrid, 1782), prélogo de Javier Pifa y Palacios, Porrtia, México, 1982,

p. 4.
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No es suficiente la construccién de leyes, castigos o procedimientos que
colmen el impulso de sectores sociales ain y cuando sean mayoritarios. La
democracia no es una cuestion de popularidad, es fuente e inspiracién de
legalidady respeto a los valores mas elementales del ser humano. Porello,
el cuidado, el rigory la técnica deben de asumir un papel preponderante.
Si de mayorias se tratara, entonces, planteamientos como los aqui vertidos
quizas no tendrian la mayor trascendencia, pues como bien lo ha hecho no-
tar Bobbio: “La batalla en defensa del garantismo es, pues, siempre, a pe-
sar de las solemnes declaraciones de principios no siempre confrontada
con los hechos, una batalla de minorias.”>*

Segunda parte
LA SITUACION ACTUAL ANTE LAS NUEVAS
MANIFESTACIONES DE LA CRIMINALIDAD

I. €ESCENARIO ACTUAL

En las sociedades contemporéaneas se han generado mdltiples beneficios
para el ser humano, pero también podemos apreciar resultados adversos.
Los efectos de la globalizacién no sélo se han reflejado en la generacién de
satisfactores pues los costos también son elevados. Uno de ellos, el que a
nuestro analisis concierne, es el que incide en la evolucién de la criminali-
dad. Factores como el uso de nuevas tecnologias, la apertura de los mer-
cados y la existencia de medios de comunicacién mas eficaces, aunado a
la facilitacion de transacciones financieras transnacionales, han dado lugar
a otras formas de delinquir. La criminalidad también ha sofisticado sus mé-
todos y no sélo lo ha hecho para cometer ilicitos comunes como fraudes,
robos o secuestros; también han emanado formas mas complejas de ilici-
tud que afectan bienes juridicos cuya presencia antes parecia impensable.

54 En el Prélogo a la obra de Ferrajoli (Derecho y razén..., op. cit., p. 15).
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Por ejemplo, la tutela del patrimonio ha tenido otros enfoques maés allé del
ambito de proteccién individual: los fenémenos econémicos derivados de
la globalizacién y de la integracion econdmica han dado lugar a una delin-
cuencia que atenta contra los intereses financieros de las naciones® me-
diante manifestaciones criminolégicas como, fraude al presupuesto publi-
co, o la llamada criminalidad arancelaria. Se ha emanado una nueva
concepcidn del fendmeno delictivo diferente a la percepcién tradicional
que se enfoca preponderantemente a la delincuencia como fenémeno
marginal. Ahora nos encontramos con nuevas manifestaciones como la de-
lincuencia organizada, la criminalidad internacional y la criminalidad de los
poderosos.

Parece ser que al menos tenemos claridad en torno a la raiz generalizada
de la problematica: Los medios o recursos para delinquir van de la mano
con la evolucién de las sociedades modernas. Ademés, el nicleo deilicitud
es susceptible de incrementarse en la medida que se crean nuevas formas
de explotar el caracter clandestino de productos, se inventan nuevos satis-
factores o se generan otro tipo relaciones interpersonales.

Este cuadro criminolégico contemporéneo ha dado lugar al siguiente cues-
tionamiento: ;Para el tratamiento de estas nuevas manifestaciones de la
criminalidad, es posible mantener las figuras sisteméticas tradicionales con
los principios garantistas clasicos o es necesario generar nuevas alternati-
vas, aun a costa del sacrificio de dichas garantias? Por lo pronto, debemos
comenzar por hacer una delimitacién: Identificar las manifestaciones de la
criminalidad tradicional que permanecen en un contexto mas o menos es-
table. Piénsese por ejemplo en los homicidios, robos, lesiones, etc., que en
términos generales siguen teniendo los mismos rasgos. Pero por otro lado,
es necesario identificar las nuevas manifestaciones de la criminalidad que
han rebasado los esquemas tradicionales. Es aqui donde se encuentra el
meollo de la discusién.

55 Vid. SILVA SANCHEZ, Jests Maria: La expansién del Derecho penal. Aspectos de la po-
litica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, p. 68.
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Il. RASGOS CRIMINOLOGICOS DE LAS NUEVAS MANIFESTACIONES
De LA CRIMINALIDAD

Con base en el planteamiento referido en el apartado anterior, a grandes
rasgos podemos identificar el siguiente cuadro criminoldgico.

a)

La proliferacién de nuevas manifestaciones delictivas que implican
el reconocimiento de nuevos bienes juridico-penales, o bien, la am-
plitud de la esfera de proteccién de algunos previamente reconoci-
dos. En esta clasificacién se ubican manifestaciones como la inmigra-
cion clandestina de trabajadores; el tréfico de personas con fines de
explotacién sexual; el blanqueo de capitales, los delitos informati-
cos, etc.> En esta misma clasificacién se ubican bienes juridicos ain
méas complejos. Por ejemplo, la afectacién al medio ambiente, sobre
todo la que se ocasiona como consecuencia de actividades indus-
triales. Aunque en principio sean licitos en sus fines, sus medios tie-
nen trascendencia considerable en torno a la afectaciéon de un deter-
minado marco colectivo e individual.

La existencia de una criminalidad mas sofisticada, con rasgos distin-
tos a los de la delincuencia comun. Esta clasificacion amerita a su vez
un doble enfoque. Primeramente, el de la delincuencia organizada,
es decir, agrupaciones que con caracteristicas fenomenoldgicas pro-
pias, tienen una dedicacién preponderante hacia un mercado ilicito.
La otra vertiente la encontramos en agrupaciones licitas que ocasio-
nalmente realizan actividades ilicitas.

Por otro lado, encontramos la presencia de manifestaciones criminoldgicas

caracterizadas por su alto nivel de profesionalizacion y por el perfil de los
delincuentes. Se trata de una criminalidad méas compleja, con un nivel im-
portante de especializacién. Ademas, en algunos casos, como en el blan-

56 Vid. VOGEL, Joachmin: “Politica criminal y dogmaética penal europea”, en: Revista Penal,
la Ley (en colaboracién con la Universidad de Huelva, Salamanca, Castilla-La Mancha y
Pablo de Olavide, Sevilla), n.° 11, enero de 2003, p. 141.
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queo de dinero, las vias a través de las cuales se delinque permanecen lejos
de los criterios clésicos del Derecho penal, aproximandose al dmbito de
control mercantil, econémico y administrativo. Otro ejemplo lo encontra-
mos en las nuevas modalidades de corrupcion generadas en el ambito pri-
vado; o bien, cuando se comete por agentes publicos que sobornan en un
determinado pais y blanquean el dinero en otro.” Este tipo de delincuen-
tes por lo regular pertenecen a altas esferas sociales, politicas o econdmi-
cas, lo cual les facilita su capacidad de operar, interactuar y evadir la esfera
juridica.

Ill. REACCIONES €N TORNO A LAS NUEVAS MANIFESTACIONES
DE LA CRIMINALIDAD

La otra cara de la moneda de esta problemética la encontramos en la reac-
cién punitiva estatal. Sobre todo, en el &mbito internacional, mediante la
instrumentacién de tratados y convenios tendientes a unificar el sistema
juridico-penal. Todo ello, bajo la peculiaridad de generar tratamientos fle-
xibilizadores de principios garantistas clasicos. Es recurrente el cuestiona-
miento de que hay naciones con sistemas juridicos cuya deficiencia los con-
vierte en auténticos “paraisos juridicos”. Por otra parte, nos encontramos
con la reaccion de la doctrina justificando las tendencias de la comunidad
internacional u ofreciendo alternativas de otra indole. A continuaciéon ha-
remos una breve referencia de la proyeccién que ha tenido esta tendencia.

57 Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: “Relaciones entre blanqueo de capitales y corrup-
cién. (Algunas valoraciones a propdsito de las previsiones contenidas en la Convencion
de la OCDE sobre soborno de funcionarios piblicos extranjeros en las transacciones co-
merciales internacionales)”, en: Blanqueo de dinero y corrupcién en el sistema bancario,
Agquilafuente, Universidad de Salamanca, 2002, p. 106.
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lll.1. Algunas manifestaciones de la expansion del derecho penal

Una primera manifestacién de la tendencia referida la encontramos en la
apertura de las construcciones sistematicas reguladoras del modelo social
y democratico de Derecho. En ello ha influenciado en gran medida la inter-
vencién de paises de una cultura juridica diversa a la influencia alemana e
italiana. Esta tendencia se refleja en la proliferacion del llamado principio
de apertura metodoldgica. Dicho principio se traduce en la posibilidad de
prescindir del rigor sistemético de la dogmatica juridico-penal y sustituirlo
por lainfluencia anglosajona del Derecho penal de casos. Bajo esta influen-
cia, se propone la creacion de un Derecho penal més practico, mas apega-
do alarealidad, anteponiendo la aspiracion de justicia material al rigor me-
todoldgico, déndole prioridad a la primacia del pensamiento problematico
sobre el sistematico.%®

Los defensores de esta tendencia, parten de la critica al estado actual de la
dogmaética juridica penal. Establecen que por sus complejas construccio-
nes tedricas, no puede permanecer en una “torre de marfil”, sélo al alcan-
ce de la "aristocracia juridica”, sino que debe ser mas democrética en la
medida que sea més accesible al comun de los mortales.*? A continuacion
referiremos algunos ejemplos de esta tendencia.

I11.1.1. La expansion del Derecho penal
en las nuevas construcciones tipicas

La parte especial de los codigos penales debe ser un reflejo de la realidad
que subyace en las sociedades. Hace algunas décadas eran facilmente de-
tectables las desvaloraciones contenidas en los tipos penales. Ahora su
gran diversidad nos hace pensar hasta qué punto esas conductas son en
verdad el reflejo de la sociedad, o bien, si tienen un efecto meramente sim-

%8 Vid. VOGEL, Joachmin: “Politica criminal..., op. cit., p. 147.
59 Vid. Ibid., p. 150.
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bdlico. Lo cierto es que nos encontramos ante una tendencia amplificado-
ra de los tipos penales; es decir, ante una expansion del Derecho penal. En
este crecimiento influyen diversas circunstancias. Una de ellas, la instru-
mentacién del denominado principio de asimilacion. Se trata de una exi-
gencia internacional que implica el imperativo de tipificar ciertas manifes-
taciones de la criminalidad y establecer sanciones comunes. Este tipo de
medidas tienen dos principales finalidades.

a) Enalgunos casos, regular comportamientos que no se encuentran
contemplados en las legislaciones internas, debido a sus particulari-
dades criminoldgicas.

Un ejemplo lo encontramos en el articulo 71 del Convenio de la OCDE. Di-
cho precepto regula la obligacién de tipificar el blanqueo de capitales re-
lacionados con la corrupcion de agentes publicos extranjeros, con inde-
pendencia de cuél sea el territorio en el que se haya producido.®® Mas
supuestos de esta indole encontramos en el Proyecto de la Unién Europea
con los llamados eurodelitos.*’ Por ejemplo, en la regulacién de la corrup-
cion privada (articulo 36):62

Quien por si solo o mediante persona interpuesta, ofrezca o conceda a los

empleados de una empresa comercial, en el trafico econdmico, una ventaja
indebida para si mismo o para un tercero como contraprestacién para que le

60 Para mayores referencias sobre esta figura, vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: “Rela-
ciones entre..., op. cit., pp. 103-110.

61 Sobre esta tendencia, vid. VOGEL, Joachmin: “Estado y tendencias de la armonizacién
del Derecho penal material en la Unién Europea”, en: Revista Penal, n.° 10, 2002, pp. 112-
129. ARROYO ZAPATERO, Luis: “Propuesta de un eurodelito de tratra de seres huma-
nos”, en: Dos mil tres mil, n° 7, Corporacion Universitaria de Ibagué, Colombia, 2001, pp.
11-28. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: La unificacién de la Justicia Penal de Europa, en:
Revista Penal, n.° 3, 1999, pp. 51-60.

62 Para mayores referencias sobre esta figura, vid. FOFFANI, Luigi: “La corrupcién en el sec-
tor privado: la experiencia italiana y del derecho comparado”, en: Revista Penal, n.° 12,
La Ley (en colaboracién con las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla-la Mancha
y Pablo Olavide, Sevilla, 2003, p. 61. NIETO MARTIN, Adan: “La corrupcién en el sector
privado. (Reflexiones desde el ordenamiento espafiol a la luz del Derecho comparado)”,
en: Revista Penal, n.° 9, 2002, pp. 56-60. HEBER, Bérbara: “La lucha contra la corrupcién
desde una perspectiva supranacional”, en: Revista Penal, n.° 11, 2003, pp. 41-54.
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favorezca a él o a un tercero, frente a otros en la adquisicién de mercancias o
servicios profesionales que se presten en un régimen de competencia, sera
castigado con|[...] 2. Con la misma pena seréa castigado el empleado o encar-
gado de una empresa comercial que, en el tréfico econdémico, por si solo o
mediante persona interpuesta, reciba, solicite o acepte la promesa de obte-
ner una ventaja indebida para si mismo o para un tercero con el fin de favore-
cerle frente a otros en la adquisicion de mercancias o servicios profesionales.

b) Laotratendenciaradica en asegurar la sancién de ciertos comporta-
mientos, independientemente de que puedan ya estar tipificados
implicitamente en otras figuras. Un claro ejemplo lo encontramos en
la exigencia derivada de la Declaraciéon politica y Plan de Accidn
Mundial de Népoles contra la Delincuencia Transnacional Organiza-
da de 1996, derivada de la resolucidon 49/159 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas del 23 de diciembre de 1994. En ella, entre
otros aspectos, se deriva la exigencia de tipificar el fendémeno de la
delincuencia organizada, a fin de poder sancionar la mera organiza-
cién o actos previos a ella, independientemente de la sancién apli-
cada por los delitos cometidos por medio de esa modalidad crimi-
nal. En el sistema penal mexicano pronto se adoptd tal medida. En
el articulo 2 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada se
regula tal exigencia en los siguientes términos:%

Cuando tres o més personas acuerden organizarse o se organicen para rea-
lizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras,
tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguien-

tes, seran sancionados por ese solo hecho, como miembros de la delincuen-
cia organizada.

El aspecto controvertido de esta tendencia radica en que en la mayoria de
los casos dicha tipificacién vulnera principios cléasicos del Derecho penal —
como sucede en el tipo acabado de referir—. Por ejemplo, el principio de le-

63 Para mayores referencias sobre esta figura, vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: La
delincuencia organizada..., op. cit., pp. 23-33y 281-372. También vid. GUERRERO AGRI-
PINO, Luis Felipe. “La tipificacion de la delincuencia organizada. Comentarios en torno
asu problematica”, en: Revista Michoacana de Derecho Penal, n.° 43-44, 202, pp. 47-170.
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sividad, al regularse comportamientos muy distantes del efectivo peligro del
bien juridico; el principio non bis in idem al sancionarse dichos comporta-
mientos por si solos independientemente de que vuelvan a sancionarse al
ser un medio de realizacién de otra figura; el principio de proporcionalidad
al contemplarse sanciones mas severas para participes del hecho que po-
sean ciertas caracteristicas —como por ejemplo, ser funcionario publico—aun
y cuando sistematicamente no tenga el rango de autor del hecho delictivo.

Nos encontramos con tipos penales complejos que entrafian una doble
exigencia. Por una parte, en el supuesto de hecho, proyectar los rasgos del
fendmeno criminoldgico que se pretende regular. Por otro lado, que ese
fenédmeno regulado tenga la suficiente solidez sistematica y garantista. Ese
es el problema. Ahora, esa influencia no sélo la encontramos en las clausu-
las de los instrumentos internacionales, también se manifiesta en las legis-
laciones que pretenden regular comportamientos derivados de las com-
plejas relaciones emanadas en las sociedades modernas.® Por ejemplo, un
fenédmeno que ha cobrado interés, es la tutela del consumidor. Se plantea
que es tan grande el poder que ejerce la economia industrial, que llega a
condicionar gustos, tendencias, modas e incluso, el equilibrio psicofisico
de los individuos, por medio de la publicidad. Y a través de los medios ma-
sivos de comunicacion se difunden informaciones falsas sobre las caracte-
risticas de productos industriales, de materias primas o de obras o servicios
determinados.®® En algunos paises se tipifican tales comportamientos,
como es el caso del Coddigo Penal Espanol. En su articulo 282 se regula el
delito de publicidad engafiosa bajo los siguientes términos:

Seran castigados con la pena de prisién de seis meses a un afio o multa de

seis a dieciocho meses los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o

publicidad de productos o servicios, hagan alegaciones falsas o manifiesten
caracteristicas inciertas sobre los mismos, de modo que puedan causar un

64 Cfr. NAVARRO CARDOSO, Fernando: “Observaciones sobre los delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros”, en: Revista Penal, n.° 10, 2002, pp. 41-54.

65> Vid. MUSCO, Enzo: "Perfiles penales de la publicidad engafiosa”, en: Revista Penal,
trad.: Susana Bardn, n.° 12, La Ley (en colaboracién con las Universidades de Huelva, Sa-
lamanca, Castilla la Manchay Pablo Olavide, Sevilla), pp. 98-108.
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perjuicio grave y manifiesto a los consumidores, sin perjuicio de las penas
que corresponda aplicar por la comision de otros delitos.

Por otra parte, en las Gltimas décadas ha tenido una proliferacién impor-
tante el llamado principio de la accesoriedad de la administraciéon, median-
te laregulacién de los “tipos penales en blanco”. Este fendmeno lo encon-
tramos, por ejemplo, en los tipos penales reguladores del medio ambiente.
En ellos, de manera expresa o tacita, se remite la regulacion del comporta-
miento tipico a ordenamientos administrativos. Como ejemplo de ello,
puede sernos de utilidad el articulo 292 del Cédigo Penal para el Estado
de Guanajuato que establece (el subrayado en nuestro):
A quien por cualquier medio, sin permiso de la autoridad competente o en
contravencién a las disposiciones legales, reglamentarias o normas técnicas
aplicables, descargue, deposite o infiltre o lo autorice u ordene, aguas resi-
duales, desechos o contaminantes en cualquier cuerpo o corriente de agua
de jurisdiccion estatal o municipal, que ocasionen o puedan ocasionar graves

darfios a los ecosistemas o a la salud publica, se le impondra de tres meses a
cinco afios de prision y de veinte a cien dias multa.

Cuando se trate de agua para ser entregada en bloque a centros de pobla-
cién, la pena se podré elevar hasta tres anos més de prisién y hasta trescien-
tos dias multa.

En regulaciones de esta indole surgen problemas por la naturaleza de los or-
denamientos que se relacionan. Es decir, vale la pena preguntarnos si el De-
recho penal debe estar supeditado a las valoraciones del Derecho administra-
tivo. Pero la problematica no culmina ahi. Se agudiza cuando el ordenamiento
o disposiciones a las que el tipo remite —como es el caso del ejemplo citado—
son reglamentos o mandatos no derivados del érgano legislativo, sino de au-
toridades, érganos o funcionarios de la administracién. Debido a ello, hay
quien llama a esta técnica de regulacion una clausula de abuso.®

66 Vid. ALBIN ESER, M.C.J.: “La evolucién del Derecho penal aleméan en las ultimas déca-
das del siglo XX"”, en: (V. AA.) Libro homenaje al Prof. D. Marino, BARBERO SANTOS,
t. I, Editorial Universidad de Salamanca, 2001, pp. 270y 271.
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Recapitulando, nos encontramos con una clara tendencia a expandir el De-
recho penal, bajo modalidades sistematicas de diversa indole, a partir del
reconocimiento de bienes juridicos “postmodernos” y de manifestaciones
criminolégicas dificiles de aprehender.®’

I11.1.2. La responsabilidad de las personas morales

Hay una caracteristica fenomenoldgica concurrente en la delincuencia eco-
némica o de corte empresarial: La comisién de los comportamientos ilicitos
se realiza desde el &mbito de decisién de los érganos directivos constitui-
dos de manera licita. Esta manifestacién criminolégica ha ocasionado una
reaccién politico criminal, desde la perspectiva de la sistematica del delito.
El afiejo principio societas delinquere non prest, en algunos sistemas ha
dejado de tener vigencia al regularse la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. Dicha medida se ha implementado en paises como Francia,
Dinamarca, Finlandia, Australiay Noruega.

La justificacion de esta medida se sustenta en el supuesto efecto disuasivo
de la pena, al plantearse que sélo por medio de ella se puede obligar a las
personas juridicas a adoptar una adecuada ética empresarial y a construir
controles efectivos. De esta manera, se pretenden tutelar de forma mas
efectiva bienes juridicos como la economia nacional, los intereses de los
consumidores, el medio ambiente, entre otros.®®

A grandes rasgos, el tratamiento consiste en atribuir la responsabilidad ju-
ridica penal, en determinados delitos, cuando se cometen por alguno de
los érganos de la empresa, representantes o por cualquier otra persona

67 Vid. SANTANA VEGA, Dulce Marifa: La proteccién penal de los bienes juridicos colecti-
vos, Dykinson, Madrid, 2002, p. 38.

68 Vid. DANNECKER, Gerhard: “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas”, en: Revista Penal, trad.: Ana Cristina Rodriguez Yague, La Ley (en colabo-
racién con las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla la Mancha y Pablo Olavide,
Sevilla), n.° 7, julio 2001, p. 42.
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que actie en nombre de la persona juridica, o que ostente un poder de de-
cision. Ahora, dicha responsabilidad no excluye la penalidad de las perso-
nas fisicas como autores, inductores, o cémplices de ese mismo hecho.®

Este tratamiento trae algunas complicaciones de indole sistematico y poli-
tico criminal. Hay contratiempos desde la accién, dado que implica flexibi-
lizar ese elemento maés alla del comportamiento individual. Por otro lado, se
pasa por alto el principio de imputacion personal, dado que en estricto sen-
tido, en estos casos no se configura la culpabilidad; implica imponer una
sancion sélo bajo la actualizacién del injusto; entre otros inconvenientes.

A pesar de sus obstaculos, se han venido proponiendo fundamentos sis-
tematicos particulares para esta modalidad criminoldgica. Por ejemplo, se
establece que los principios de imputacién se orientan en la responsabili-
dad por el riesgo, mas alla de la concepcidn tradicional de la accidn fincada
en el desvalor del resultado. También se argumenta que la conexién con la
antijuridicidad se da sélo en hechos derivados de la estructura organizati-
va. Ademas, se plantea que pueden configurarse el dolo y la imprudencia
a partir de las personas con potestad o decisién que han actuado con co-
nocimiento y voluntad, o con falta de cuidado.”® En cuanto a la actualiza-
cién de la culpabilidad, se establece que para las personas morales su con-
tenido debe estar referido al injusto, caracterizado por una organizacién
defectuosa y una ética empresarial insuficiente. En suma, la culpabilidad
consiste en haber generado las condiciones para la realizacion del injusto.

También en el dmbito de la aplicacion de la pena hay contratiempos, por-
que se cuestiona la ineficacia de la actualizacién de sus fines preventivos.
En contraposicién a ello, se propone la ampliacion de alternativas en el am-
bito de las consecuencias juridicas del delito. Asi, al lado de las penas apli-
cables a las personas individuales, se plantea la introduccién de otras con-
secuencias para las personas morales, sustentadas en su peligrosidady en

6 Vid. Ibid., p. 44.
70 Vid. Ibid., p. 49y ss.
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la retribucién. En esas alternativas, cobra especial énfasis la pena de multa,
argumentado su eficacia desde la perspectiva de la prevencién general.

IV. €L DERECHO PENAL DE DOS VELOCIDADES

Ante la problematica generada por las nuevas manifestaciones de la crimi-
nalidad en las sociedades modernasy la concurrencia de las manifestacio-
nes delictivas tradicionales (delincuencia comun), hay una postura que es-
tablece un tratamiento diferenciado. Reconoce la necesidad de flexibilizar
las construcciones sistematicas del Derecho penal, pero también acepta
que no es viable hacerlo de manera general para todos los supuestos de-
lictivos. En consecuencia, se propone disefar dos modelos; crear un Dere-
cho penal de dos velocidades. Uno para la delincuencia comun, conservan-
dose las mismas categorias y respetandose los mismos principios del
Derecho penal clasico. En cambio, para las nuevas manifestaciones de la
criminalidad, flexibilizar, sustituir o hacer de lado dichas categorias o prin-
cipios, aunque ello pueda ocasionar una ruptura con nuestra tradicién dog-
matica.”’

Ahora, pese a dicha apertura, se plantea la necesidad de establecer penas
diversas a la de prisién y privilegiar las sanciones de caracter econémico,
asi como las penas reparativas de derechos. Por la tibieza de dichas conse-
cuencias juridicas, se ha llegado a cuestionar esta postura, pues en todo
caso, podria resultar mas idéneo que se regularan en el Derecho adminis-
trativo. Sin embargo, los seguidores de esta propuesta refutan dicho cues-
tionamiento, planteando que ante este tipo de delincuencia es més eficaz
el mensaje de las normas penales. Sustentan dicha afirmacidn, a partir del
caracter preventivo del Derecho penal y en el dltimo de los casos, optimi-
zando su efecto estigmatizador enfocado a estas manifestaciones de la cri-
minalidad.

71 Vid. SILVA SANCHEZ, JesUs Maria: La expansién del Derecho penal..., op. cit., p. 72y ss.
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V. LA €XPANSION €N OTROS AMBITOS DEL SISTEMA PENAL

La tendencia a expandir la intervencion coercitiva del Estado, no sélo tiene
implicaciones en la parte sustantiva del Derecho penal. También ha reper-
cutido en las instituciones procesales y en el &mbito policial. Tan sélo pién-
sese en la apertura de los principios de la doble incriminacidon y no entrega
de nacionales en el &mbito de la extradicién;’? |a flexibilizacion del principio
de presuncion de inocencia en la figura del arraigo; el exceso en la regula-
cion de la prision preventiva; las limitaciones del principio de inmediacion;
la simplificacién de la fase de practica de las pruebas;’® la afectacion de la
legalidad de la prueba ante la regulacion de figuras como la infiltracién de
agentes en el dmbito de la criminalidad organizada; la regularizacion de las
intervenciones privadas; y la posibilidad de otorgar beneficios importantes
a los "arrepentidos” que proporcionen informacién para la averiguacién
del caso. Estos, son tan sélo algunos ejemplos de la esta tendencia, inclu-
so, sin entrar al andlisis del tema de las medidas adoptadas para “comba-
tir” el terrorismo.”*

VI. TOMA D€ POSTURA

La problemética abordada en este apartado constituye el principal foco de
atencion de la doctrina juridico-penal actual. Las manifestaciones de la cri-

72 Vid. SANCHEZ ELLEO, Emilio Jesus: “Cooperacién judicial internacional. Especial refe-
rencia a los delitos relacionados con la corrupcién”, en: Cooperacién policial y judicial
en materia de delitos financieros, fraude y corrupcién, vol IV, Aquilafuente, Universidad
de Salamanca, 2002, pp. 133-150. FERRE OLIVE, Juan Carlos: “Cooperacién judicial in-
ternacional en materia de delitos financieros y corrupcion. Problemas de extradicion”,
en: Cooperacion policial y judicial en materia de delitos financieros, fraude y corrupcidn,
vol. IV, Aquilafuente, Universidad de Salamanca, 2002, pp. 13-21.

73 Vid. ALBRECHT, Peter-Alexis: “El derecho penal en la intervencién de la politica popu-
lista”, en: La insostenible situacién del Derecho penal, trad.: Ricardo Robles Planas, Bi-
blioteca Comares de Ciencia juridica, Granada, 2000, p. 485.

74 Para mayores referencias sobre este fenémeno, vid, GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe:
La delincuencia organizada, op. cit., pp. 95-106.
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minalidad han evolucionado y es ahi donde el penalista tiene un gran reto.
Antes, lo comUn era que las esferas sociales bajas fueran proclives a delin-
quir y a afectar bienes juridicos de las clases econdémicas més altas. Esas
manifestaciones se siguen presentando y quizas por siempre permanece-
rén, pues en ello influyen factores de diversa indole; sobre todo problemas
derivados de notorias desigualdades sociales.” Pero ahora nos encontra-
mos también con otras manifestaciones de la criminalidad: actos ilicitos
provenientes de esferas econdmicas pudientes que afectan bienes juridi-
cos de los grupos mas desprotegidos. Notese la diferencia: en la primera
categoria, lailicitud es de abajo hacia arriba, en la segunda, de arriba hacia
abajo.

Hay que hacer notar una clara diferencia entre ambos fenémenos: la per-
cepcién que se tiene de ellos. En la delincuencia comun, el perfil del delin-
cuente suele ser identificado bajo ciertos esquemas mas o menos genera-
lizados. Sobre todo, tratdndose de la delincuencia violenta, grupal o a la
que persigue fines patrimoniales. Asi, los delincuentes son etiquetados
como gangsters, vagos o malvivientes. En cambio, en la otra manifestacién
de la criminalidad, la percepcion es generalmente de personas de bien,
gozan de un status social y econdmico importante; dificilmente se les iden-
tifica como delincuentes.

Nos encontramos pues con nuevas expresiones de la criminalidad; con la
presencia de otro tipo de afectaciones al individuo y a la sociedad. Al pro-
pio tiempo, identificamos una fuerte tendencia a modificar las estructuras
del Derecho penal —y del sistema penal en general- para dar respuesta a
esta problematica. No debemos pasar por alto este escenario. Por el con-
trario, debe ser la principal atencién de la moderna doctrina juridico-penal
para no caer en el estancamiento y permanecer inmersos en discusiones
trilladas. Ante ese escenario debemos evitar caer en dos extremos: Uno de

/5> Existen estudios patrocinados por el Banco Mundial que han llegado a establecer que
hay una relacion significativa entre inequidad y crimen violento. Vid. RICO, José Mariay
CHINCHILLA, Laura: Seguridad ciudadana en América Latina, siglo XXl editores, México,
2002, p. 18, nota 22.
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ellos es darle la espalda a la realidad y no reconocer que hay nuevas mani-
festaciones de la criminalidad y en consecuencia, la necesidad de revisar
cuidadosamente los principios garantistas y estructuras sistematicas actua-
les, a fin de regular adecuadamente esas manifestaciones. El otro extremo
se encuentra en la facil huida al Derecho penal, como si con él se pudieran
solucionar problemas estructurales de las complejas sociedades moder-
nas. En ellas subyacen realidades tan dificiles que la intervencién del Dere-
cho penal las puede complicar atin més. Como bien plantea Hassemer:’®
"El control social y el Derecho penal se regulan mutuamente, caminan de
la manoy se influyen uno al otro. Y los procesos del control social son mu-
cho mas dificiles de reformar que el texto del codigo penal.”

Sise determina la necesaria intervencién del Derecho penal ante estas nue-
vas expresiones de la criminalidad, hay que ser sumamente cuidadosos
para no convertir el principio de apertura metodoldgica en un principio de
arbitrariedad metodoldgica. Y también hay que desconfiar de las preten-
siones populistas disfrazadas de criterios politico-criminales.

76 HASSEMER, Winfried: “Contra el abolicionismo: Acerca del porqué no se deberia supri-
mir el Derecho penal”, en: Revista Penal, n.° 11, trad.: Miguel Ontiveros Alonso, 2003, p.
33.




Bibliografia

ALBIN ESER, M.C.J.: “La evolucidén del Derecho penal alemén en las ulti-
mas décadas del siglo XX”, en: (V. AA.) Libro homenaje al Prof. D. Ma-
rino BARBERO SANTQOS, t. |, ed. Universidad de Salamanca, 2001.

ALBRECHT, Peter-Alexis: “El derecho penal en la intervenciéon de la politica
populista”, en: La insostenible situacién del Derecho penal, trad.: Ricar-
do Robles Planas, Biblioteca Comares de Ciencia juridica, Granada,
2000.

ALEXY, Robert: Teoria de la argumentacién juridica. (La teoria del discurso
racional como teoria de la argumentacion juridica), trad.: Manuel Atien-
za e Isabel Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989.

AMELUNG, Knut: “Contribuciones a la critica del sistema juridico-penal de
orientacién politico-criminal de Roxin”, en: El sistema moderno del De-
recho penal: cuestiones fundamentales, comp.: Bernd Schiinemann,
Tecnos, Madrid, 1991.

[165]




166 COMISION NACIONAL De LOS DERECHOS HUMANOS

ANIYAR DE CASTRO, Lola: Conocimiento y orden social: criminologia
como legitimacién y criminologia de liberacién, Universidad de Zulia,
Maracaibo, 1981.

ARROYO ZAPATEROQO, Luis: “Fundamentos y funcién del sistema penal: el
programa penal de la constitucién”, en: Revista Juridica de Castilla la
Mancha, n.° 1, 1989.

, "Propuesta de un eurodelito de tratra de seres humanos”, en: Dos
mil tres mil, n.° 7, Corporacién Universitaria de Ibagué, Colombia, 2001.

BALBUENA CISNEROS, Arminda: “El origen antidemocrético de la justicia

constitucional”, en: Revista del Departamento de Investigaciones Juri-
dicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Guanajuato, n.°

75, 2004 (proxima publicacion).

BALDO LAVILLA, Francisco: “Observaciones metodoldgicas sobre la cons-
truccién de la teoria del delito”, en: Politica criminal y nuevo Derecho
penal (libro Homenaje a Claus Roxin), Bosch, Barcelona, 1997.

BARATTA, Alessandro: Criminologia critica y critica del Derecho penal, Si-
glo XXl editores, México-Espana-Argentina-Colombia, 1986.

, "Lapolitica criminal y el derecho penal en la constitucién: Nuevas
reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales”, (docu-
mento inédito entregado por el autor a propdsito de los VI Cursos de
Postgrado en derecho, politica y criminologia, de la Universidad de Sa-
lamanca), trad. Marisela Pérez Lugo y Patricia Chiantera, enero de 1999.

, "Requisitos minimos del respeto de los derechos humanos en la
,en: Nuevo Foro Penal, 1985.

|II

ley pena

BARBERO SANTQOS, Marino: “Pena capital y Estado democratico”, en: (V.
AA.) El poder penal del estado (Homenaje a Hilde Kaufmann), Depal-
ma, Buenos Aires, 1985.




FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 167

BECCARIA (César Bonesano): Tratado de los delitos y de las penas, sexta
edicién facsimilar (Imprenta de Alban: Madrid, 1822), Porrta, México,
1995.

BELING, Ernest: Esquema de Derecho penal (la doctrina del delito-tipo),
trad.: Sebastian Soler, Depalma, Buenos Aires, 1944.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis;
GARCIA RIVAS, Nicolas; FERRE OLIVE, Juan Carlos; y SERRANO PIE-
DECASAS, José Ramén: Lecciones de Derecho penal parte general,
Praxis, Barcelona, 1996.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: “Derechos humanos y Derecho
penal”, en: Estudios Penales y Criminoldgicos, No. XI, 1988.

, "El contenido del tipo de injusto”, en: Ensayos penales, Universi-
dad Auténoma de Sinaloa, México, 1994.

, “Reflexiones sobre la problematica del bien juridico”, en: Ensayos
penales, Universidad Autbnoma de Sinaloa, México, 1994.

BERGALLI, Roberto: Control social punitivo, Bosch, Barcelona, 1996.

, Critica a la criminologia, Temis, Bogota, 1982.

BOBBIO, Norberto: El positivismo juridico, trad.: Rafael de Asis y Andrea
Greppi, Debate, Madrid, 1993.

, "Hacia una teoria funcional del Derecho”, en: Derecho, filosofia y
lenguaje, Buenos Aires, 1976.

BOBBIO, Norberto: el filésofo y la politica (antologia), segunda edicién,
Fondo de Cultura Econémica, México, 2002.

BODENHEIMER, Edgar: Teoria del Derecho, trad.: Vicente Herrero, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1985.




168 COMISION NACIONAL De LOS DERECHOS HUMANOS

BORJA JIMENEZ, Emiliano: “Algunos planteamientos dogmaticos en la
teoria del delito en Alemania, Italiay Espana”: en: Cuadernos de Poli-
tica Criminal, 1997.

, "Funcionalismo y accién. Tres ejemplos en las contribuciones de
Jakobs, Roxin y Gimbernat”, en: Estudios Penales y Criminolégicos,
XVII, Universidad de Santiago de Compostela, 1994.

BUSCH, Richard: Modernas transformaciones de la teoria del delito, Temis,
Bogota, 1964.

BUSTOS RAMIREZ, Juan; BERGALLI, Roberto; y MIRALLES, Teresa: El pen-
samiento criminolégico, I, Peninsula, Barcelona, 1983.

BUSTOS RAMIREZ, Juan: “La imputabilidad en un Estado de Derecho”, en:
Control social y sistema penal, PPU, Barcelona, 1982.

, "Politica criminal y Dogmética”, en (VV. AA.): El poder penal del
Estado, (homenaje a Hilde Kaufmann), Depalma, Buenos Aires, 1985.

, "Politica criminal y Estado”, en (VV. AA): Memorias del Ter. Con-
greso de Estudiantes de Derecho Penal, Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Guanajuato, México, 1998.

CALVO GARCIA, Manuel: Los fundamentos del método juridico: Una revi-
sién critica, Tecnos, Madrid, 1994.

CARRARA, Francesco: Derecho penal, traduccién y compilacion: Enrique
Figueroa Alfonso, Harla, México, 1993.

CEREZO MIR, José: Curso de Derecho penal espanol, parte general (t. 1),
3.2edicidn, Tecnos, Madrid, 1985.

CRUZ REVUELTAS, Juan Cristobal: Qué es la politica (antologia de los me-
jores textos modernos), Cruz O, México, 1994.

DANNECKER, Gerhard: “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, en: Revista Penal, trad.: Ana Cristina Rodriguez Ya-




FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 169

gue, La Ley (en colaboracion con las Universidades de Huelva, Sala-
manca, Castilla la Manchay Pablo Olavide, Sevilla), n.° 7, julio 2001.

DELMAS MARTY, Mireille: Modelos actuales de politica criminal, Coleccién
de Temas Penales, serie A, n.° 4, C, Ministerio de Justicia (Espafiol), Ma-
drid, 1996.

DE TOLEDO Y UBIETO, Octavio: “Funciony limites del principio de exclu-
siva proteccion de bienes juridicos”, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1990.

DIAZ, Elfas: Estado de derecho y sociedad democrética, 1a. edicién, Taurus,
Madrid, 1988.

DIAZ Y DIAZ, Martin: Derecho y orden (Ensayos para el anélisis realista de
los fenémenos juridicos), Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y
Politica, n.° 63, ITAM, México, 1998.

DWORKIN, Ronald: Los derechos en serio, trad.: Marta Guastavino, Ariel,
Barcelona, 1984.

ESCRIVA GREGORI, José Maria: "Algunas consideraciones sobre Derecho
penal y constitucidon”, en: Papers, n.° 13, 1980.

ESTRADA ALVAREZ, Jorge: Teoria del delito y la actualidad del Derecho
penal mexicano, Yussim, México, 2003.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: “Relaciones entre blanqueo de capitales
y corrupcién. (Algunas valoraciones a propésito de las previsiones con-
tenidas en la Convencién de la OCDE sobre soborno de funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales)”,
en: Blanqueo de dinero y corrupcién en el sistema bancario, Aquila-
fuente, Universidad de Salamanca, 2002.

FEIJOO SANCHEZ, Bernardo: El injusto penal y su prevencién ante el nue-
vo Cédigo Penal de 1995, Colex, Madrid, 1997.




170 COMISION NACIONAL De LOS DERECHOS HUMANOS

FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razén, teoria del garantismo penal, trad.: Per-
fecto Andrés Ibafez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino,
Juan Terradillos Basoco, y Rocio Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid,
1995.

. Los fundamentos de los derechos fundamentales, edicion de An-
tonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Trotta, Madrid, 2001.

FERRE OLIVE, Juan Carlos: “Cooperacién judicial internacional en materia
de delitos financieros y corrupcion. Problemas de extradiciéon”, en:
Cooperacion policial y judicial en materia de delitos financieros, fraude
y corrupcion, vol. IV, Aquilafuente, Universidad de Salamanca, 2002.

FINCH, Jhon: Introduccidon a la teoria del Derecho, Labor Universitaria,
trad.: Francisco Laporta San Miguel, Barcelona, 1977.

, Introduccién a la teoria del derecho, trad.: Francisco Laporte San
Miguel, Labor Universitaria, Barcelona, 1972.

FOFFANI, Luigi: “La corrupcién en el sector privado: la experiencia italiana
y del derecho comparado”, en: Revista Penal, n.° 12, La Ley (en colabo-
racion con las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla-la Mancha
y Pablo Olavide, Sevilla), 2003.

FRANK, Reinhard: Estructura del concepto de culpabilidad, versién caste-
llana de Sebastian Soler, publicaciones del Seminario de Derecho pe-
nal, Universidad de Chile, 1966.

GARCIA BELAUNDE, Domingo: “Existe un Derecho natural de la filosoffa
griega?”, en: Estudios en honor al doctor Luis Recasén Siches, lI, coord.:
Fausto E. Rodriguez Garcia, UNAM, 1987.

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio: Criminologia, tercera edicién, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1996.

GARCIA RAMIREZ, Sergio: “Panorama de la justicia penal”, en: La ciencia
del derecho durante el siglo XX, UNAM, México, 1998.




FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 171

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: “;Tiene futuro la dogmaética juridicope-
nal?”, en: Problemas actuales de las ciencias penales y de la filosofia del
Derecho (homenaje al profesor Luis Jiménez de Asua), Pannedille, Bue-
nos Aires, 1970.

GONZALEZ DE LA VEGA, René: Politica criminolégica mexicana, Porrda,
México, 1993.

GUASTINI, Riccardo: Estudios sobre la interpretacion juridica, trad.: Marina
Gascédn y Miguel Carbonell, tercera edicién, Porrda, UNAM, México,
2002.

GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: “Algunas consideraciones sobre la
omisién”, en (VVW. AA.): Libro Homenaje al maestro Antonio Torres Go-
mez, Universidad de Guanajuato, 2003, (publicacién pendiente).

, "Algunas referencias para la construcciéon de un Derecho penal
garantista”, en: Dos mil tres mil, Corporacién Universitaria de Ibagué,
Colombia, n.® 6, afio 2002.

, La delincuencia organizada (Algunos aspectos penales, crimino-
l6gicos y politico-criminales), Universidad de Guanajuato, 2001.

, "Lateoria del delito en el Cédigo Penal para el Estado de Guana-
juato. Un anélisis dogmatico”, Tesis de grado de Maestro en Ciencias
Juridico-Penales, Facultad de Derecho de la Universidad de Guanajua-
to, México, 1998.

, "La tipificacion de la delincuencia organizada. Comentarios en
torno a su problematica”, en: Revista Michoacana de Derecho Penal,
n.° 43-44, 202.

HASSEMER, Winfried: “Contra el abolicionismo: Acerca del porqué no se
deberia suprimir el Derecho penal”, en: Revista Penal, n.® 11, trad.: Mi-
guel Ontiveros Alonso, 2003.




172 COMISION NACIONAL De LOS DERECHOS HUMANOS

, "Lineamentos de una teoria personal del bien juridico”, en: Doc-
trina penal, 1989.

HEBER, Barbara: “La lucha contra la corrupcion desde una perspectiva su-
pranacional”, en: Revista Penal, n.° 11, trad.: Miguel Ontiveros Alonso,
2003.

HELLER, Herman: El sentido de la politica y otros ensayos, Pre-Textos, Va-
lencia, 1996.

HERRERO HERRERO, Cesar: Los delitos econdmicos, perspectiva juridica
y criminoldgica, Ministerio de Interior (Espanol), Madrid, 1992.

IHERING, Rudolf, von: La lucha por el Derecho, versién espanola de Adolfo
Posada y Biseca, tercera edicién facsimilar (primera version original),
1881, Porrdia, México, 1998.

JAKOBS, Glnther: Derecho penal, parte general, trad.: Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Marcial Pons, Edi-
ciones Juridicas, Madrid, 1995.

, Estudios de Derecho penal, Trad.: al castellano y estudio prelimi-
nar de: Enrique

Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzélez y Manuel Cancio Melia, Civi-
tas, Madrid, 1997.

, La imputacién objetiva en Derecho penal, trad.: Manuel Cancio
Melid, Civitas, Madrid, 1996.

. “La omisidon: estado de la cuestidon”, en: Sobre el estado de la teo-
ria del delito, coord.: Jesus Maria Silva Sdnchez, trad.: Javier Sdnchez
Vera Godmez-Trellas, Civitas, Madrid, 2000.

, "Sobre el tratamiento de la alteracién volitiva y cognitiva”, en:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n.° 45, fasc. I, 1992.




FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 173

, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional, trad.: Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sanchez, Civi-
tas, Madrid, 1996.

, "Superacién del pasado mediante el Derecho penal”, en: Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, n.® 47, fasc. ll, 1994.

JESCHECK, Hans-Henrich y WEINGEND, Thomas: Tratado de Derecho pe-
nal (parte general), quinta edicién, trad.: Miguel Olmedo Cardenote,
Biblioteca Comares de Ciencia Juridica, Granada, 2002.

JIMENEZ DE ASUA, Luis: Tratado de derecho penal, (t. 1), Lozada, Buenos
Aires, 1964.

JIMENEZ, Gilberto: Poder, estado y discurso (perspectivas sociolégicas y
semiolégicas del discurso politico-juridico), UNAM, 1989.

KAUFMANN, Armin: “La misién del Derecho penal”, en: La reforma del De-
recho penal, Universidad Auténoma de Barcelona, trad.: Santiago Mir
Puig, 1980.

KELSEN, Hans: ;Qué es la Justicia?, trad.: A. Calsamiglia, Ariel, Barcelona,
1991.

, Teoria pura del Derecho, traduccion de la ediciéon francesa (1953):
Moisés Nilve, décimo segunda edicién, Editorial Universitaria de Bue-
nos Aires, 1974.

KIRCHMANN, Julius Hermann von: La jurisprudencia no es ciencia, trad.:
Antonio Truyol Sierra, Centro de Estudios Constitucionales, 2.a edicidn,
Madrid, 1961.

KURI BRENA, Daniel: La filosofia del derecho en la antigiiedad cristiana,
UNAM, 1975.

LAMARCA PEREZ, Carmen: “Posibilidadesy limites de la dogmatica juridi-
co penal”, en: Cuadernos de Politica Criminal, n.° 33, Madrid, 1987.




174 COMISION NACIONAL De LOS DERECHOS HUMANOS

LARDIZABAL Y URIBE, Manuel: Discurso sobre las penas, primera edicion
facsimilar (primera edicion: Madrid, 1782), prélogo de Javier Pinay Pa-
lacios, Porrda, México, 1982.

LARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia del Derecho, trad.: Marcelino Ro-
driguez Molinero, segunda edicidn, Ariel, Barcelona, 1980.

LARRAURI PIJOAN, Elena: La herencia de la criminologia critica, Siglo XXI
editores, Madrid, 1991.

LATORRE, Angel: Introduccidén al Derecho, Ariel, Barcelona, 1987.

LISZT, Franz von: La idea del fin del Derecho penal (Programa de la Univer-
sidad de Marburgo, 1882), introduccién y nota biogréfica de José Mi-
guel Zugaldia Espinar, trad.: Carlos Pérez de Valla, Granada, 1995.

, Tratado de derecho penal, t. | y Il Biblioteca Juridica de Autores
Espanolesy Extranjeros, traduccién de la 18va. ediciéon alemana y adi-
cionado con la historia del Derecho penal en Espafia por Quintiliano
Saldafa, Reus, Madrid, 1926.

LOPEZ GARRIDO, Diego: Terrorismo, politica y derecho, Alianza Editorial,
Madrid, 1987.

MARTIN CARNIVELL, Joaquin: “Criminologiay politica criminal”, en: Cua-
derno de Politica Criminal Madrid, n.°. 19, 1983.

MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo y DE OTTO y Pardo, Ignacio: Derechos
fundamentales y Constitucién, Civitas, Madrid, 1988.

MARTINEZ BRETONES, Virginia: Gustav Radbruch, vida y obra, UNAM,
1989.

MEDINA GUERRERO, Manuel: La vinculacién negativa del legislador a los
derechos fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, 1996.




FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 175

MEZGER, Edmund: Derecho penal, parte general, trad. (de la 6.2 edicion
alemana): Conrado A. Finzi, Editorial bibliografica Argentina, Buenos
Aires, 1958.

MIR PUIG, Santiago: Derecho penal, parte general, quinta edicién. Repper-
tor, Barcelona, 1998.

, Derecho penal, parte general, sexta edicién, Reppertor, Barcelo-
na, 2002.

, "Elbien juridico y bien juridico penal como limites del ius punien-
di”, en: El Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho,
Avriel, Barcelona, 1982.

, "El sistema de Derecho penal en la Europa actual,”en: Fundamen-
tos de un sistema europeo de Derecho penal, (Libro Homenaje a Claus
Roxin), J. M. Silva Sanchez (edic. espanola), coord.: B. Schunemann y
Jorge de Figueiredo Dias, Bosch, Barcelona, 1995.

, Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y demo-
cratico de Derecho, 2a. edic., Bosch, Barcelona, 1982.

MOCCIA, Sergio: “Funcidn sistemética de la politica criminal. Principios
normativos para un sistema penal orientado teleolégicamente”, en:
Fundamentos de un sistema europeo de Derecho penal, (Libro Home-
naje a Claus Roxin), J.M. Silvia Sanchez (ed. Espanola), coord.: B. Schu-
nemann y Jorge de Figueiredo Dias, Bosch, 1995.

MORALES AVILES, Gregorio: “Derecho internacional y derechos humanos
hacia la internacionalizacién del derecho del individuo frente al Esta-

do”, en (VV. AA.): VI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional, UNAM, 1997.

MORENO HERNANDEZ, Moisés: Politica criminal y reforma penal (Algunas
bases para su democratizacién en México), Centro de Estudios de Po-
litica Criminal y Ciencias Penales CEPOLCRIM, 1999, México.




176 COMISION NACIONAL De LOS DERECHOS HUMANOS

MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal y control social, Fundacién
Universitaria de Jerez, 1985.

, "Funcién de la norma penal y reforma del Derecho penal”, en:
Nuevo Pensamiento Penal, afo 2, n.° 4, 1973.

, Introduccién al Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1975.

MUSCO, Enzo: “Perfiles penales de la publicidad enganosa”, en: Revista
Penal, trad.: Susana Barén, n.° 12, La Ley (en colaboracion con las Uni-
versidades de Huelva, Salamanca, Castilla la Mancha y Pablo Olavide,
Sevilla).

NAVARRO CARDQOSOQ, Fernando: “Observaciones sobre los delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros”, en: Revista Penal, n.° 10,
2002.

NIETO MARTIN, Adén: “La corrupciéon en el sector privado. (Reflexiones
desde el ordenamiento espanol a la luz del Derecho comparado)”, en:
Revista Penal, n.° 9, 2002.

NINO, Carlos Santiago: Consideraciones sobre la dogmética juridica,
UNAM, 1974.

. Introduccidn al anélisis del Derecho, 2.2 edicién, Astrea, Buenos
Aires, 1980.

NOVOA MONREAL, Eduardo: La evolucién del Derecho penal en el pre-
sente siglo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1977.

OJEDA RODRIGUEZ, Cuauhtémoc y GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe:
La imputacién objetiva, Universidad de Guanajuato, 2002.

OROZCO HENRIQUEZ, J. Jesus: “Los ‘Derechos Humanos' y la polémica
entre iusnaturalismo y iuspositivismo”, en: Teoria del Derecho y con-
ceptos dogmaticos, UNAM, 1987.




FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 177

PENARANDA RAMOS, Enrique: Estudio preliminar a la obra de Jakobs: Es-
tudios de Derecho penal, trad. a castellano y estudio preliminar de: En-

riqgue Pefiaranda Ramos, Carlos J. Sudrez Gonzélez y Manuel Cancio
Melia, Civitas, Madrid, 1997.

PEREZ ROYO, Javier: “El derecho constitucional en la formacién del juris-
ta”, en: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 46, 1996.

PINATEL, Jean: La sociedad criminégena, Coleccién Auridéan Aguilar, trad.:
Luis Rodriguez Ramos, Madrid, 1979, (edicién original: Calmann-Lévy),
1971, Paris.

POLAINO NAVARRETE, Miguel: El bien juridico en el Derecho penal, Pu-
blicaciones de la Universidad de Sevilla, 1974.

POLITOF, Sergio: “Sistema juridico-penal y legitimacién politica en el Es-
tado democrético de derecho”, en: Nuevo Foro Penal, Temis, n.° 45,
Bogotd, 1989.

POPPER, Karl: El desarrollo del conocimiento cientifico, Paidés, Madrid,
1967.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “La unificacién de la Justicia Penal de Eu-
ropa”, en: Revista Penal, n.° 3, 1999.

RAZ, Joseph: La autoridad del derecho. (Ensayos sobre derecho y moral),
trad.: Rolando Tamayo, UNAM, México, 1985.

RECASENS SICHES, Luis: Nueva filosofia de la interpretacién del Derecho,
tercera edicién, Porrla, México, 1980.

REY SANFIZ, Luis Carlos: La Tentativa Juridico-Penal. (Acercamiento al tra-
tamiento doctrinal del fundamento de los criterios de imputacion entre

naturalismo y normativismo), Cuadernos “Luis Jiménez de Asta”, Dy-
kinson, Medrid, 2001.

REYES ALVARADO, Yesid: Imputacion objetiva, Temis, Bogota, 1994.




178 COMISION NACIONAL De LOS DERECHOS HUMANOS

RICO, José Mariay CHINCHILLA, Laura: Seguridad ciudadana en América
Latina, siglo XXI editores, México, 2002.

ROMEQO CASABONA, José Maria: Dogmética penal, politica criminal y cri-
minologia en evolucién, Centro de Estudios Criminoldgicos de la Uni-
versidad de Laguna, 1997.

ROXIN, Claus: “Causas de exclusién, causas de inculpabilidad y otras cau-
sas de exclusion de la pena”, en: cuadernos de politica criminal, Insti-
tuto Universitario de Criminalidad de la Universidad Complutense de
Madrid, n.° 46, afio 1992.

. "Contribucién a la critica de la teoria final de la accién”, en (VV.
AA.): Problemas basicos del Derecho penal, trad.: Diego Manuel Luzén
Pefa, Biblioteca Juridica de autores espanoles y extranjeros, Reus, Ma-
drid, 1976.

, Culpabilidad y prevencién en Derecho penal, traduccidn, intro-
duccién y notas de Francisco Munoz Conde, Reus, Espana, 1981.

, Derecho penal, parte general, t. 1, Fundamentos. La estructura de
la teoria del delito, trad.: de la 2.7 edicién alemana y notas por Diego
Manuel Luzéon Pena; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; y, Javier de Vicente
Remesal, Civitas, 1997.

. Iniciacién al derecho penal de hoy, trad., introduccién y notas de:
Francisco Munoz Conde y Diego-Manuel Luzén Pefia, Publicaciones de
la Universidad de Sevilla, 1982.

, Politica criminal y estructura del delito, (elementos del delito en
base en la politica criminal), trad.: Juan Bustos Ramirez y Hernan Hor-
mazabal Malarée, PPU, Barcelona, 1992.

ROUSSEAU, Jean-jacques: El contrato social, trad.: Andebeng-Abeau Alin-
gue, Panamericana, Colombia, 2000.




FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 179

RUDOLPHI, Joachmin,: “Los diferentes conceptos del bien juridico” en:
Nuevo Pensamiento Penal, afio 4, 1975.

SAINZ CANTERO, José A.: Lecciones de derecho penal, parte general, se-
gunda edicién, Bosch, Barcelona, 1989.

SAN AGUSTIN: Confesiones, versién, introduccién y notas de: Francisco
Montes de Oca, novena edicidn, Porrda, México, 1986.

SANCHEZ ELLEO, Emilio Jesus: “Cooperacién judicial internacional. Espe-
cial referencia a los delitos relacionados con la corrupcién”, en: Coope-
racion policial y judicial en materia de delitos financieros, fraude y co-
rrupcion, vol IV, Aquilafuente, Universidad de Salamanca, 2002.

SANDOVAL HUERTAS, Eduardo: Sistema penal y ciminologia critica, Temis,
Bogotd, 1985.

SANTANA VEGA, Dulce Maria: La proteccion penal de los bienes juridicos
colectivos, Dykinson, Madrid, 2002.

SAVIGNY, Friedich Karl von y A. F. J. THIBAUT: De la vocacién de nuestra
época para la legislacion y la ciencia del Derecho y sobre la necesidad
de un derecho civil general para Alemania, trad.: J. Diaz Garcia Aguilar,
edit. Stern, Madrid, 1970.

SCHMILL, Ulises y VERENGO, Roberto J.: Pureza metddica y racionalidad
en la teoria del Derecho, UNAM, 1983.

SCHUNEMANN, Bernd: “La culpabilidad: estado de la cuestion”, en (V.
AA.): Sobre el estado de la teoria del delito (seminario en la universitat

Pompeu Fabra), trad.: David Felipe | Saborit y Ramén Raques | Vallés,
Civitas, Madrid, 2000.

, "La politica criminal y el sistema de derecho penal”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, (tomo XLIV, Ill), septiembre-diciem-
bre, 1991.




180 COMISION NACIONAL De LOS DERECHOS HUMANOS

, "Sobre la sistemética de la teoria del delito”, en: Nuevo Pensa-
miento Penal, afio, 4,n.°5a8, 1975.

SIERRA BRAVO, Restituto: Ciencias sociales. Epistemologia, I6gica y me-
todologia, Paraninfo, Madrid, 1984

SILVA SANCHEZ, Jesus Maria: La expansién del Derecho penal. Aspectos

de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, Ma-
drid, 1999.

, "Politica criminal en la dogmética: algunas cuestiones sobre su
contenidoy limites”, en (V. AA): Politica criminal y nuevo Derecho pe-
nal (libro Homenaje a Claus Roxin), Bosch, Barcelona, 1997.

, "Sobre las posibilidades y limites de una dogmética supranacio-
nal del Derecho penal”, en: Fundamentos de un sistema europeo del
Derecho penal, (Libro-homenaje a Claus Roxin), J. M. Silva Sanchez
(edicidn espanola), coord.: B, Schiinemanny Jorge de Figueiredo Dias,
Bosch, Barcelona, 1995.

SOTO GUERRERQO, Salvador: “Norberto Bobbio y la ciencia del derecho
como anélisis del lenguaje”, en: Revista del Departamento de Investi-
gaciones Juridicas de la Universidad de Guanajuato, vol. IX, n.° 67, ju-
lio-diciembre de 1999.

TIEDEMANN, Claus: “Constitucién y Derecho penal”, en: Revista Espano-
la de Derecho Constitucional, afo 2, n.° 33, sep-dic., 1991.

TOCORA L., Fernando: Politica criminal en América Latina, seguridad na-
cional y narcotrafico, Cardenas editor, México, 1995.

VIDAURRI ARECHIGA, Manuel: “Criminologia, politica criminal y sistema
de justicia penal”, en: Revista del Departamento de Investigaciones Ju-

ridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Guanajuato, n.°
72, vol. XIV, enero-junio 2002.




FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA JURIDICA PENAL 181

VIVES ANTON, Tomés Salvador: “Reforma politica y Derecho penal”, en:
Cuadernos de Politica Criminal, n.° 1-9, 1997.

VOGEL, Joachmin: “Estado y tendencias de la armonizacién del Derecho
penal material en la Unién Europea”, en: Revista Penal, n.® 10, 2002.

, "Politica criminal y dogmatica penal europea”, en: Revista Penal,
la Ley (en colaboracion con la Universidad de Huelva, Salamanca, Cas-
tilla-La Mancha y Pablo de Olavide, Sevilla), n.° 11, enero de 2003.

WELZEL, Hans: Derecho penal alemén, parte general, 11.2 edicién, trad.:
Juan Bustos y Sergio Yafiez Pérez, Editorial Juridica de Chile, 1970.

, Introduccién a la filosofia del derecho (derecho natural y justicia
material), trad.: Felipe Gonzélez Vicen, Biblioteca Juridica Aguilar, Se-
gunda edicién, Madrid, 1979.

, Teoria de la accién finalista, comp.: Carlos Fontan Balestra, trad.:
Eduardo Friker, Depalma, Buenos Aires, 1951.

XIRAU, Ramén: Introduccidn a la historia de la filosofia, UNAM, undécima
edicidon, 1990.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro: Dere-
cho penal, parte general, Porrta, México, 2001.

ZAFFARONI, Eugenio Raul: Manual de Derecho penal, parte general, Céar-
denas editor, México, 1994.

ZIPF, Heinz: Introduccidn a la politica criminal, editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1979.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura: “Criminalidad de empresa, criminalidad or-
ganizada y modelos de imputacién”, en: Delincuencia organizada (As-
pectos penales, procesales y criminolégicos), Eds.: Juan Carlos Ferré
Olivé y Enrique Anarte Borrallo, Universidad de Huelva, 1999.













Fundamentos de la dogmatica juridica penal. Una perspectiva desde los
derechos humanos, editado por la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, se termind de imprimir en agosto de 2017 en los talleres de
Grupo Comercial e Impresos Céndor, S. A. de C. V., Norte 178 nim. 558,
colonia Pensador Mexicano, Delegacién Venustiano Carranza, C. P.
15510, Ciudad de México. El tiraje consta de 2,000 ejemplares.

Este material fue elaborado con papel certificado por la Sociedad
para la Promocién del Manejo Forestal Sostenible A. C.
(Certificacion FSC México).






Presidente
Luis Raul Gonzalez Pérez

Consejo Consultivo
Mariclaire Acosta Urquidi
Maria Ampudia Gonzélez
Alberto Manuel Athié Gallo
Mariano Azuela Guitrén
Monica Gonzalez Contré
Ninfa Delia Dominguez Leal
David Kershenobich Stalnikowitz
Carmen Moreno Toscano
Maria Olga Noriega Saenz
Guillermo I. Ortiz Mayagoitia

Primer Visitador General
Ismael Eslava Pérez
Segundo Visitador General
Enrique Guadarrama Lopez
Tercera Visitadora General
Ruth Villanueva Castilleja
Cuarta Visitadora General
Norma Inés Aguilar Leén
Quinto Visitador General
Edgar Corzo Sosa
Sexto Visitador General
Jorge Ulises Carmona Tinoco
Titular de la Oficina Especial para el “Caso Iguala”
JoséT. Larrieta Carrasco
Secretario Ejecutivo
Héctor Daniel Davalos Martinez
Secretario Técnico del Consejo Consultivo
Joaquin Narro Lobo
Oficial Mayor
Manuel Martinez Beltran
Directora General del Centro Nacional de Derechos Humanos
Julieta Morales Sanchez




ﬁ%
¥ yC, DH
\i\ﬁ /MEX o

m 9363 i 4




