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1. INTRODUCCION

A lo largo del presente trabajo, se van a exponer, con toda la bre-
vedad que sea posible, algunos modelos metodoldgicos con el fin de
destacar la refacion existente entre la configuracién de la ciencia juridi-
co-penal, los componentes bdsicos que integran el derecho penal y la
propia tarea que se le asigna a este sector del ordenamiento juridico. Se
pretende, pues, poner en conexién funcién del derecho penal, objeto del
derecho penal, metodologia y sistemdtica en derecho penal. También qui-
siera destacar algunos aspectos ideolégicos que en cierta medida explican
este conjunto de vinculaciones. Pero esa reflexion ideoldgica quedard
mds nitidamente expresada en el Gltimo apartado de este trabajo.

Se ha puesto de manifiesto por un niimero considerable de autores
que el edificio sistemdtico disefiado por las diferentes concepciones pe-
nales se apoya frecuentemente, bien en el concepto previo de norma pe-
nal del que se parte, bien en el de accién. Aqui quisiéramos, sin rechazar
esta idea, lanzar también argumentos en favor de la afirmacién inversa
esto es, que las concepciones de la regla juridico-penal y de la conducta
criminal han sido de igual forma tributarias de las connotaciones siste-
méticas derivadas de la teorfa del delito y de la propia funcién que se le
asigne al derecho penal.

Es decir, con algunos ejemplos de construcciones sistemdticas, pre-
tendemos mostrar en la evolucién de las diferentes concepciones tedri-
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cas c6mo juegan los diversos elementos fundamentales de las mismas en atencién a los
fines que se le otorga al sistema penal. La norma juridica o el concepto de accion

pueden ser el presupuesto tedrico fundamental sobre el que se estructura la teoria
juridica del delito en una época determinada. Pero estas mismas instituciones aparecen, -
en diferente conlexto histérico, ya no como piedra angular del edificio sistemalico, .

sino como consecuencia de una estructura teérica previamente elaborada. Y estos
cambios de posicién tan relevantes se ven fomentados notablemente por los fines que
se le asignen al derecho penal, que no son ajenos a la influencia del pensamiento

politico de cada época. Vamos a ver algunos ejemplos.

2. NORMA PENAL, ESTRUCTURA DEL DELITO, SISTEMA ¥ FUNCION DEL DERECHO PENAL

Comenzaremos con el anélisis de [a norma juridica en sus relaciones con el dere-

cho penal. Y nos referiremos ahora especialmente a la concepeién imperativa de la
norma penal, continuando después con la teorfa de la doble funcién. Este apartado

finalizard con una exposicién de un sistema de derecho penal que se fundamenta en la :

tesis de la motivacién de Ia norma.

La concepcién imperativa, en sus postulados originales, parte de la premisa de
que el ordenamiento jurfdico se integra por manifestaciones de voluntad del legisla-

dor que se imponen al querer de los ciudadanos particulares, exigiendo de los mismos -

un determinado comportamiento'. Dicho comportamiento se regula por medio de la
vinculacién del destinatario de 1a norma con el deber jurfdico que emana de la misma,

y que se establece en una relacién de exigencia con base en la consecuencia juridica de
aquella. El deber, en este sentido, es la expresion técnica del sometimiento del sujeto
a una voluntad superior (de la comunidad juridica, del legisiador o del Estado) que se
dirige hacia una conducta humana, descrita de forma general y abstracta en la mayoria °

de los casos. Dicha conducta viene de esta forma determinada y supeditada al imperio de
aquella voluntad superior®. De ahi se desprende que la norma sea un imperativo, y el

deber represente el correlato de dicho imperativo. El ordenamiento juridico es asf -

concebido como un complejo de imperativos.

La concepei6n imperativa de la norma fue inicialmente formulada por TroN' y

BIERLINGY, si bien existen claros precedentes en Merker’. Con posterioridad esta teorfa

! Hans HeNricH JESCHECK, Lehirbuch des Strafrechis, Allgemeiner Teil, 4° ed., Berlin, 1988, pag. 200. :

? “Es claro que todos los imperativos tiencn una determinada validez, a la que se dirigen, pucs cstos,

de hecho, no quieren ser otra cosa que la expresion de una voluntad, que dirige su aguijon no, o no al -

menos, contra el mero sometido, sino esencialmente contra otro y siempre de alguna forma contra alguien

determinade”. Esnst RuboLPH BIfRLING, Juristische Prinzipieniehre, {. 1. Nucva reimpresién de la edicién -

aparecida entre 1894 y 1917, Aalen, 1961, pégs. 26 y 27.

* Aucust Ton, Rechisnorm und subjektives Rechit, nueva reimpresion de la’ edicién de Weimar, 1878, .

Aalen, 1964,

¥ Ernst RUbOLPH BierLinG, Zur Krifik der Juristische Grundbegriffen, reimpresion de la edicién de
Gotha, 1877-1883, Aalen, 1965, : :

5 MerkeL concibié el injusto como lesién del derecho, es decir, como rebedion contra el poder espi-
ritual del derecho. A su vez, la violacién del derecho como infraccién del poder espiritual presupone la ca-
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. ha sido seguida en Alemania, con notables variaciones, por un importante sector doc-
trinal®.

A su vez, el vinculo de la determinacidn de la conducta.y la norima se establece

- externamente median(e dos formas: ¢l mandato, que representa la imposicién del deber
- de actuar positivo, y 1a prohibicién, que constituye la prescripeién negativa de la
- conducta dirigida a 1a abstencion de un determinado comportamiento. Los mandatos y
- las prohibiciones del derecho no siempre aparecen expresados de una forma clara y
“manifiesta, sino que se desprenden indirectamente de las consecuencias de la aplica-
" cién de la norma, como es ¢l caso de las disposiciones privativas de derechos’.

El imperativismo explica, en su versién mds ortodoxa, e] ordenamiento juridico

- como un conjunto de mandatos y prohibiciones. Se admiten, claro estd, disposiciones

que no son ni preceptos ni interdicciones, pero, como ha sefialado Bustos?, “estas otras

“reglas que no son imperativos tienen por funcién crear los presupuestos para el surgi-
" miento o desaparicién de un imperativo o bien para anularlo total o parcialmente”,

Este planteamiento también afecta el aspecto funcional que se le otorga al dere-

- cho penal. Desde una concepcién imperativa de la norma, el fin que pretende el
- sistema juridico-punitivo es dirigir la voluntad del individuo en el sentido del obrar

conforme a derecho con anterioridad a la comisién de una accién que pueda conside-

“rarse antijuridica®. La valoracion, en tal sentido, no serfa inherente a la norma penal,

pues aquella habrfa guiado al legislador en el proceso de elaboracién de la ley, pero
perderfa su virtualidad cuando se tratara de determinar el marco de actuacién de la
norma, de su eficacia'. Eficacia que se persigue por medio de una coaccién psicolé-

“pacidad de imputacién del hombre, de tal forma que solo los capaces de accion pueden ser culpables. Por

ofra parte, en su concepcién el injusto y la culpabilidad todavia no encuentran yna clara distincidn. AporF
MerkeL, Kriminalistische Abhundlungen, 1. 1, Leipzig, 1867, pigs. 5 y ss. Vid., al respecto, la exposicién

de Cravs Roxan, Strafrechi. Allgemeiner Teil, t. 1, Miinchen, 1992, pdg. 199, nim. 91.

& Al respecto, Hans HemwricH JescHieck, Lefirbuch des Strafrechss. Allgemeiner Teil, 4 ed., Bedin,

" 1988, pdg. 213, nota 20. En Alemania, s¢ pueden citar como autores que admiten esta concepeién de fa

norma penal, entre otros a Enciscr, H. Maver, ARM KAUFMANN, STRATENWERTH, WELZEL © ZIPPELIUS.

? “Con frecuencia tampoco quieren aparecer externamente como tal las prohibiciones y los manda-

‘tos del derecho ¥ se tienen que determinar de forma indirecta a partir de sus consecuencias con las que sc

amenaza para €l caso de su infraccidn, Conceptualmente, por tanto, existe en toda proposicion juridica un
imperativo, un praecepton legis, o, como hoy estamos obligados a decir, una norma”. THoN, Reclitsnorm

‘und subjekiives Rechi, cit., pigs. 2 ¥ 3.

¥ Juan Bustos Ramirsz, Introduccidn al derecho penal, Bogotd, 1986, pdg. 46. Esta idea fue modera-
damente desarrollada por Encisch: “.. . Tanto las disposiciones legales conceptuales como también los
permisos solamente son, por tanto, proposiciones dependientes. Estas solo tienet sentido en relacién con
impesativos que las aclaran o las limitan, como, vuelto por pasiva, esos imperativos solo pucden llegar a
completarse si se tienen en mente las aclaraciones por medio de las definiciones legales y los limites, tanio

‘a través de permisos como por ciertas excepciones”. Karu Excisch, Einfitlirung in das justische Denken, 7°

ed., Stuttgart, Berlin, K&in y Mainz, 1977, pag. 23.
% Hans Heinricn Jescrick, Tratado de derecho penal. Parte general, t. 1, trad. de la 3" ed., adicionada
y anotada por Francisco MuRoz Conpe y Santiaco Mir Puis, Barcelona, 1981, pag. 320.

W TescHECK, ibidem. Sanmaco Mk Puig, Introduccidn a las bases del devecho penal, Barcelona, 1976,
pag. 57. -
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gica dirigida a la generalidad de los destinatarios mediante la amenaza del castigo. De "
esta forma, se lleva a cabo la direccién de la conducta del sujeto, y por ello, este modo-;

de concebir la disposicién penal se denomina fambién norma de determinacién',
Ahora nos interesa destacar que la doctrina imperativista de la norma penal tiene -

también, en principio, repercusiones en el dmbito de Ja teorfa del delito?. Como ha-

scfalado Mir Puig, la consecuencia dogmdtica més importante de Ia concepeidén impe-
rativa de la norina penal es la necesidad de incluir en el centro del injusto el momento .
subjetivo de desobediencia, el dolo, pues este representa la negacitén acabada del impe-

rativo de [a norma: la voluntad negadora de la prohibicién o mandato expresado por la -
norma®. La antijuridicidad, por tanto, se contempla desde lineamientos subjetivos
porque ¢l centro de la contradiccidn a la norma no es ya la lesién o la puesta en peligro

de un bien jurfdico impersonalmente considerado, sino la voluntad rebelde que no se
somete al precepto!™.
Esta formulacién original de {a norma como imperativo encontrd algunas difi-

cultades en el desarrollo de la teorfa del delito, entre las que cabe destacar la apenas

diferenciacion entre injusto y culpabilidad™ o la ausencia de consccuencia juridica
alguna para los hechos ilfcitos cometidos por incapaces’, -

En efecto, la distincidn entre injusto y culpabilidad se hace dificil cuando la an- -
tijuridicidad se fundamenta en la actitud de rebeldfa y desobediencia del sujeto a la-

' Sin embargo, no para todos los autores norma de determinacidn se identifiea con imperativo. En

este sentido Larenz diferencia entre mandato y determinacién. El primero se dirigirfa a 1a voluntad del
destinatario para ordenar o prohibir algo, el segundo se dirigiria a una comunidad indeterminada y amplia

de perscnas y vendria representado como una prefension de validez general. A este segundo supuesto :

corresponderian disposiciones como esta que sefiala que la capacidad jwidica de la persona comienza con
el nacimiento. KarL Larenz, “Der Rechissatz als Bestimmungssatz”, en Festschyifi fiir Karl Engisch, zum 70,
Geburtstag, Frankfurt am Mainz, 1969, pdg. 155.

2 8in cmbargoe, ha sefialado BacicaLuro que si bien el concepto de norma penal influyé en las
distintas formulaciones de la teorfa del delito, hoy en dfa no existe una relacién necesasia enlre concepeidn®

de la norma penal y estructura de la infraccién punible. Exrique BacicaLuro, “La funcidn del concepio de

norma en la dogmdtica penal”, en Esfudios de derecho penal en homenaje al profesor Luis Jiménez de
Asiia, Monogrifico de la Revista de la Facultad de Derechoe de la Universidad Complutense de Madrid,
niim. 11 (1986), pdgs. 73 y 74.

B Min Puig, hutroduccion a las bases del dereche penal..., cit., pdg. 58. )

¥ Sobre las consecuencias derivadas de la formulacién original de Ja concepeidn imperativa de la

norma en la antijuridicidad y en la culpabilidad, ENrIQUE BacigaLupo, “La funcién del concepto de norma en

la dogmitica penal”, cit., pig. 64,

¥ Si bicn s cierto que en la formulacién inicial de Tnow la norma se dirige también al incapaz de
accién en la medida en que este puede cometer un hecho amijuridico, en los ulteriores desarrollos, espe-
cialmente en el de HoLp von FrRNECK, el mandato solo tienc como destinatarios a los imputables. En efecto,
si la imputacién censistia desde von Lisze en la normal determinabilidad conforme a motivos, el imperative
no se podria dirigir a alguien que carecfa de las condiciones bdsicas para dirigir su conducta conforme a
una norma cuyo sentido era incapaz de comprender. De ahi que antijuridicidad e injusto se vuelvan de ©
nuevo a confundir.  En este sentido, Atexanoer Howb voN FERNpck, Die Rechiswidrigheir, t. [, Jena, 1903, -

pags. 98 y ss.
1* En este sentido, BacicaLuro, “La funcién del concepto de norma en la dogmdtica penal”, cit., pags.
64 y 65.
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norma, de cardcter eminentements subjetivo. Por otro lado, en la medida que la norma
jurfdica es concebida en esta primera época como mandato o prohibicién dirigido a
todos los ciudadanos, solo pueden transgredirla sus auténticos destinatarios, esto es,
aguellos que pueden comprender la prohibicidn y el mandato, es decir, los individuos
que tienen capacidad de accién. Se tenfa que Hegar a la poco convincente conclusién
de que los inimputables no podian cometer actos antijuridicos. Esta vez, los problemas
que planteaba mentener una coherente sistematizacién de la estructura del delito, junto
con el hecho de la distinta tarea que se prelendia asignar al propio derecho penal,
actuaron como causas relevantes en la variacion del rumbo seguido en la configuracion
de ia esencia de la norma penal.

El cambio de orientacién, segin hemos visto, se produce también en el mismo
aspecto funcional del derecho penal. A finales del siglo pasado y comienzos del pre-
sente el punto de vista respecto del fin que persigue el derecho penal se modifica y se
dirige a la proteccién de la sociedad por medio de la proteccién de los bienes juridicos,
obligando asf a los tedricos juristas a buscar un conceplo de norma que oforgase pre-
eminencia al aspecto objetivo de la lesién de intereses relevantes para la colectividad.
Aparece asi una mds nitida distincién entre antijuridicidad y culpabilidad: la primera,
como juicio obictivo y despersonalizado de desvalor del hecho; la segunda, como jui-
cio de desvalor de la personalidad dei autor, La nueva concepcién filosdfica neokantiana
que resalta el aspecto valorativo en la forma de aprehender la realidad, impulsd a Ia
nueva direccién metodolégica”.

¥ Este cambio de concepeidn en Ia teorfa del delito se observa ya en una época anterior en el mismo
von Liszr. En la 3* edicién de su tratado (Berlin y Leipzig, 1888) el autor alemdn estructura claramente el
injusto con base en la concepcidn imperativa de la norma y, por ¢jemplo, la antijuridicidad Ia entiende
como un ataque dirigido centra el ordenamiento juridico, contra la fucrza vinculante que imponen los
mandatos y las prohibiciones que ¢l mismo establece (pdgs. 131 y 132). En la 4" edicién de esta misma
obra (Berlin, 1891) ya no se dice tan solo que ia antijuridicidad suponga el ataque a) ordenamicnto juridico
o la desobediencia a sus mandatos y prohibiciones. Se sigue mantcniendo que el injusto consisie en un
menoscabo o lesidn del derecho, usa infraccidn de preceptos estatales, pero lo mids imporlante es que por
primera vez seiiala el profesor alemdn, dentro del apartado de la antijuridicidad, que todo delito compren-
de un ataque a infereses protegidos juridicamente, y que dicho ataque consiste, bicn en la lesidn de un bien
jurfdico, o bien en su puesta en peligro (pdg. 145). Es mds, en el marco del injusto, el imperativo queda
desplazado a un segundo plano como sc desprende de las siguientes palubras: “Todo atague al bien
juridicamente protegido es, en si mismo, antijuridico, sin que esto requiera una especial prohibicidn del
ordenamiento juridico. El coneepto de bien jurfdico encierta en si mismo necesariamente la prohibicidn
de toda perturbacion™ (pag. 145).

De ignal forma, en el plano de la culpabilidad se observa un importante cambio, En la 3* edicion
esta queda relegada a la pura capacidad biopsfquica de imputacion y a sus formas (el dole y la culpa). La
capacidad de imputacidn se define asi como un estado normal de determinabilidad conforme a motivos
(pdg. 150). En la 4° cdicidn se introducen auevos clementos definitorios de ia culpabilidad en correspon-
dencia con una mejor distisicién realizada en el plano de la antijuridicidad. Se define la culpabilidad (cosa
que no ocurre cn la anterior edicién) y se dice, por ejemplo: “Culpabilidad es responsabiiidad por el
resultado causado a través de un movimiento corporal voluntario”. También se sefiala que 1a capacidad de
culpabifidad cs la capacidad para ser responsable de una accién antijuridica. El aspecto personal y subje-’
tive de fa culpabilidad frente a la objetivizacidn de la antijuridicidad se acentia cuando en esta edicién
aparece como presupuesto de ja responsabilidad puridico-penal fa determinabilidad de la voluntad a través
de la propia conducta y personatidad del sujeto derivada del conjunto de representaciones que la confor-
man, de la religion, de la moral, def derecho, la inteligencia, Ia cultura, ete. (pdgz. 160).
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Y es precisamente este cambio de perspectiva en los fundamentos de [a teoria del
delito ¢l que ahora abonarfa, a su vez, el campo del que naciese una nueva concepcién
de la norma penal més acorde con las modificaciones estructurales en la sistemdtica del
derecho penal. La concepcién de la norma penal es ahora deducida del modelo tedrico
derivado de la estructura del delito. El nuevo planteamiento optaria, sin olvidar el as-
pecto determinativo de la disposicidn juridico-penal, por dar mayor relevancia al aspec-
to valorativo de la misma,

Y asi, en las primeras décadas del presente siglo se impondria una corriente doc-
trinal representada cronclogicamente por NAGLER, GoupscaMinT y MeEzGER, que en la
afirmacién de una concepcion objetiva y material del derecho, y de su contradiccitn,
esto es, la antijuridicidad; les llevaria a proponer una nueva definicién de la norma
penal‘®,

NagLEr parte de la idea del derecho en su funcidn primaria como orden objetivo
de la vida social y como regulacion externa de la convivencia humana en el 4mbito de
lacomunidad. La antijuridicidad viene determinada precisamente con base en el menos-
cabo de esas condiciones de convivencia externa de los miembros de la comunidad®.

GoLpscHMIDT no combatid la teoria de los imperativos en el dmbito del derecho
penal, aunque su posicién constituye el germen de 1a teorfa de la doble funcién de la
norma penal®. En su concepcion, el injusto objetivo depende de las valoraciones
abstractas del derecho, o dicho de otra forma, de estados objetivos y externos en los que
se puede reconocer por cualquiera la conducta correspondiente. Esto sucede cuando
un concreto presupuesto de hecho se comresponde con el dmbilo de esa norma abstracta.
Junto a esta, se encuentra 1a norma de deber que exige una conducta interna®. El deber
juridico aparece asi como imperativo. Esta primera norma objetiva que obliga a todos,
imputables e inimputables, conduce, a su vez, a una segunda norma (si bien esta goza
de cierta independencia frente a aquella) que se dirige al individuo en particular, a su
conducta interna, para que determine su comportamiento externo conforme a las exi-
gencias del ordenamiento juridico. Mientras que la primera norma prohibirfa la causa-
cidn del resultado y de esta forma se fundamentaria el injusto objetivo, esta otra segun-
da norma o norma de deber, se dirigiria a 1a determinacidn de la conducta del indivi-
duo en favor del complimiento de la legalidad y fundamentarfa la culpabilidad®.

% Una exposicion sobre este punto en Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit; pig. 199, nim, 92,

¥ Jonannes NacLER, “Der heutige Stand der Lehre von der Rechtwidrigkeit”, en Festschrift fiir Karl
Binding zum 4, juni {1911, reimpresién de la edicién de Leipzig, 1911, Aalen, 1974, pdgs. 213 vy ss.

2 James GorpscumioT, “Der Notstand, ein Schuldproblem”, en Osterveichische Zeitschrift fiir Strafrecht
(1913), pdgs. 129 y ss. :

2 La tesis de GoLpscuminT estd muy cercana a la de Mezoer. La diferencia fundamental se encuentra
en que para este Gitimo autor, la norma de detenminacion deriva de la norma de valoracidn, mientras que en
aquel una norma se encuentra junto a la otra. EpMUND MezGer, Tratado de derecho penal, traducido y revi-
sado por Arturo Rodrigucz Mufioz, Madrid, 1955, pdg. 346, nota 6.

* Una valoracién de la posicién de GoLpscuminT en relacidn con o que representa el desvalor de
accidn y el desvalor de resultado se encuentra en DIETHART ZiELinsky, Handlungs-und Erfolgsunwert im

Unreclisbegriff, Berlin, 1973, pdgs. 22 y 23.
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La formulacién de la doble funcién de la norma penal, tras estos precedentes,
encuentra una primera completa elaboracién con Mezcer®. E citado autor aleman, en
su intento de encontrar una nitida distincién entre antijuridicidad y culpabilidad, esta-
blece un concepto del injusto netamente diferente al propugnado en su dfa por THoN o
Howrp von Ferneck. “Injusto es, por tanto, todo aquello que se encuentra en contradic-
cién con la voluntad del ordenamiento juridico, no solo el menoscabo de sus mandatos

~ y prohibiciones, sino también toda organizacién de las conductas externas, que se

oponen a sus principios reconocibles. Antijuridico es, por tanio, no solo el culpable,
sino el también inculpable ataque de los imputables a los bienes juridicos..”. El
derecho es concebido como un orden objetivo de la vida, y ¢l injusto, en corresponden-
cia, como 1a lesion de ese orden objetivo, De ahf que el autor alemdn sefiale que “no es
imaginable el derecho como «norma de determinacién» sin el derecho como «norma
de valoracién», el derecho como norma de valoracion es presupuesto 16gico e incondi-
cional del derecho como norma de determinacion... si alguien quiere determinar algo,

. tiene que saber con anterioridad lo que quiere determinar, tiene que «valorar algo en

un determinado sentido positivo. Un prius-16gico del derecho como norma de deter-
minacién es sobre todo el derecho eome-norma de valoracién, como «orden objetivo
de la vida»... Para la consideracidn cognitiva del deber ser del derecho, paira Ia cons-
tatacién del concepto de derecho, la concepcidn del derecho come norma de valora-
cidn resulta como necesidad aprioristica™.

Pero, como es evidente, una norma que solo sea concehida como juicio de valor
no puede dejar de ser nada mas que una declaracién de buenas intenciones. La norma
tiene también pretension de eficacia, aunque venga dirigida a la afirmacién y al man-
tenimiento real de los valores que protege el propio derecho. La tesis de la norma
como norma de determinacién no es abandonada, sino que es trasladada a un segundo
plano, pues el propio concepto que encierra la misma obliga a la necesaria referencia
del destinatario de la norma. Dird entonces MEezGER que mientras que el ordenamiento
juridico es un complejo de normas que como tal (es decir, como integrantes de ese
ordenamiento jurfdico) solo pueden ser concebidas sin destinatario alguno; la realiza-
cidn y puesta en prictica de ese conjunto normative solo puede llevarse a cabo por
medio de los imperativos, mandatos y prohibiciones, que no se identifican directamen-
te con la norma, sino que tan solo se toma en consideracién a la misma a partir de sus
consecuencias como el medio necesario para su imposicidén o puesta en préctica,

El imperativo, en la tesis mezgeriana, no constituye la norma misma, sino tan
solo un medic de su realizacién, que no se confunde con aquella: “Desde el punto de
vista 16gico es un error pensar en la norma y en el medio de realizacién de 1a norma
(imperativo), como unidad, se trata de cosas diferentes. [l concepto abstracto de la
norma es independiente de la concreta circunstancia de su subjetiva relacion normati-

* Epmunp Mzzoer, “Die subjektiven Unrechtselemema”,' en Der Gerichtssaal, ndm. 89 (1924), pdgs.
207 y ss.

M Idew, ibidem, cit., pig. 218.

™ Idem, sbidem, cit., pags. 240 y 241,
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va’®, Lo que él entiende como norma en si misma considerada es una concrecién del
deber ser impersonal que describe un determinado estado de la vida social, que no va
q

dirigida a destinatario alguno. El imperativo, o, por emplear sus términos, €l medio de :
realizacién de la norma, deriva de la norma objetiva de valoracién y se dirige a un -

destinatario, individual o genérico, expresando ¢ deber personal que a €l le correspon-

de en razén de la vinculacién originada en el derecho objetivo. En consecuencia, el
propio MEzGER expresa con meridiana claridad el micleo bésico de su teorfa de la .
norma penal: “La norma es en su evidencia conceptual solo imaginable como deber ser -
Las normas dei

impersonal en el que el destinatario no es ning(n requisito esencial.
derecho son normas de valoracidon dirigidas a un determinado y objetivo estado social,

antes que estas conserven, en un amplio proceso légico, el cardcter de normas de *

determinacion. Esta separacidn entre norina e imperativo es presupuesto ideal necesa-

rio para una clara y pura separacién entre determinadas proposiciones que se refieren a
la norma en su independencia abstracta, de aquellas otras que se refieren al medio de -

realizacién de 1a norma de los imperativos™. Similar posicién en torno a la concep-
cién de 1a doble funcién de la norma penal mantiene EBERHARD ScHMIDTZ.

Esta formulacidn del cardcter y de la esencia de Ia norma penal permitié funda-
mentar una clara distincién entre la antijuridicidad y la culpabilidad. El injusto, con-

cebido como lesion del derecho, consiste en la infraccién de la norma propiamente .
dicha, esto s, como norma objetiva de valoracién. La antijuridicidad es objetiva en el
sentido de que esta consiste ent un juicio de desvalor impersonal, sin referencia alguna -

al sujeto activo de la infraccion penal. De esta norma objetiva de valoracién se des-

prende la norma subjetiva de determinacién, que actiia como juicio de reproche de la -
conducta del concreto autor en relacion con el hecho cometido, Es decir, Ia infraccion

de la norma de deber dirigida al sujeto establece el fundamento de la culpabilidad®. .

Esta es, a grandes rasgos, la evolucién de la teoria de la norma penal en sus dos |
concepciones bdsicas, como imperativo y en referencia a su doble funcién, valorativa -
y determinativa. En una primera aproximacion, se ha podido destacar Ia relacidn exis-

tente entre concepeidn de la norma y teoria del delito. Sin embargo, este proceso no se

ha desarrollado de forma uniforme y homogénea. En efecto, de la teorfa de los impe- -
rativos en su formulacion inicial se derivd un concepto eminentemente subjetivo de la

* Idem, ibidem, cit., pag. 245.
7 Ibidem.

* En Frank von Liszr y EBeruazD ScuminT, Lefrbuch des Deutschen Strafrechis, 26 ed.,, t. I, Beglin y -

Leipzig, 1932, pdg. 174

** “8i entonces nosolros hacemos frente en la «antijuridicidad objetiva» y en la «juridicidad objeti-
va» al derecho en su funcién como morma de valoracidn, de igual forma tendrd que interesarnos todavia
miés dentro de la teoria de Ia culpabilidad en su funcién como norma de determinacién”. EBERBARD ScHMIDT,
en Lefiwbich des Deutschen Strafrechis..., cit, pdg. 176. En el mismo sentido, Mezcer, Tratado de derecho
penal..., cit., pig. 343: " el deslinde conceptual entre la norma juridica como norma de valoracién que se
dirige ‘a todos” ¥ la norma de deber como norma de determinacién que se dirige ‘solo’ al personalmente
obligado, hace posible, en consecuencia, el necesario y claro contraste entre los dos presupuestos bisicos
del delito, entre la antijuridicidad objetiva y la reprochabilidad personal™.
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ntijuridicidad y dificil de distinguir de los supuestos de imputacién subjetiva. Preci-
jamente, y como se ha sefialado con anterioridad, fueron problemas dogmaticos en la
‘gstructuracién de la teorfa juridica del delito los que determinaron un cambio en la
¢oncepcidn de la norma. La necesidad de atribuir consecuencias juridicas también a
Jos actos antijuridicos perpetrados por los inimputables y de llevar a cabo una nitida
[distincion de los planos de antijuridicidad y culpabilidad, desembocaron, tras una larga
evolucién, en la teorfa de la doble funcién de ta norma penal. Una vez se perfilé niti-

amente esta concepcidn, se pudo fundamentar de nuevo, perfecciondndola, la teoria
juridica del delito derivada de estos planteamientos.

Se podrian dar més ejemplos de la conexidn existente entre funcién del derecho
penal, método de investigacion, norma penal y estructura del delito. Sin embargo, me
voy a limitar a exponer brevemente las tesis del funcionalismo psicolégico de GIMBERNAT,
n su versién original, como una representacaon de esta vinculacién interna entre los
resupuestos sefialados.

La pretension del autor se dirige a buscar un criterio de racionalidad que expli-
que de forma Iégica las diferentes instituciones que estructuran el sistema de derecho
penal. Se pretende as{ abandonar todo vestigio ético o moral en los conceptos o pre-
‘supuestos de ese sisterna de derecho penal. 'Y de ahf que se parta de un entendimiento
‘psicoanalitico de las relaciones sociales, que explicaria el seguimiento de las reglas
juridicas merced a la inhibicién psicolégica que produce la amenaza de la sancién
correspondiente para el caso de que el ciudadano las infrinja®. Si asf es como funciona
¢l comportamiento del individuo en relacidn con el respeto a las normas de conviven-
cia social, los fines que persigue ¢l derecho penal deben ir encauzados a “... reforzar el
cardcter inhibidor de una prohibicién: crear y mantener en los ciudadanos unos contro-
les que han de ser mds rigurosos cuanio mayor sea la nocividad social de un comporta-
miento™. La pena es concebida de este modo como un importante instrumento de
politica social. Es un medio de encauzamiento de conductas mediante 1a compulsion
psicoldgica que produce en el individuo la amenaza del mal que representa la sancion.
Por esta razén, se le atribuye a la sancidn punitiva una finalidad casi exclusivamente
preventivo-general, tendente a motivar a todos los ciudadanos, por medio de la amena-
za del castigo, para que no delincan. Y como toda pena implica un sacrificio de bienes
y derechos del ciudadano de gran relevancia, su aplicacién se limitard estrictamente a
mantener la prevencién general. La necesidad de pena se constituye asi en principio
general de toda [a construccion sistematica del autor citado.

¥ Enriue GIMBERNAT OrpElG, “;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?”, en Estudios de dere-
che penal, Madrid, 1976, pigs. 64 y ss. Existen posteriores ediciones de esta obra, en las que también se

| contienen cste ¥ otros articulos que mentaremos ulteriormente. Pero, dado que el contenido de los mismos

no ha variado, seguiremos citando fa primera edicién,

M fdem, ibidem, pdigs. 70y 71.

2 Givpernat OroeiG, “El sistema de derecho penal en la actualidad”, en Estwedios de derecho penal...,

. cit, pdg, 94. En otro pasaje de este mismo trabajo el autor seiiala; “Sabemos ya en qué consiste y cual es

. el tipo penal. Consiste ¢n la descripcidn de la conducta prohibida y su fin es el de motivar -——mediante la

amenaza con upa pena— para que dicha conducta no se cometa” (pdg. 97).
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De lo sefialado lineas atrds sc deduce que, para GIMBERNAT, la norma penal es -
fundamentalmente norma de motivacién. A partir de esta consideracion en relacidn -

con lo dicho en materia de consecuencia juridica, extrae todos los presupuestos sobre
los cuales estructura su teorfa juridica del delito.

De esta forma, el tipo se define en atencién a su funcién, funcién motivadora que
determina su propio 4mbito conceptual: “... en él tienen cabida todos aquellos elemen-
tos que integran la descripcién de la conducta cuya no comision se quiere motivar. La

problemdtica de qué es lo que pertenece al tipo es la problemdtica de cudl es ta conduc-

ta que el legislador quiere evitar™, De ahf se sigue que, si el legislador quiere evitar
comportamientos intencionales que lesionan un determinado bien juridico, el elemento
volitivo se tenga que encontrar dentro del marco objetivo de la prohibicién y, por
tanto, “el dolo es un elemento del tipo de los delitos dolosos, ya que es elemento

esencial de la descripcidn de la conducta prohibida™?. Es asf como, por via distinta al -

finalismo, se llega a Ia conclusién de que el dolo se encuentra dentro del tipo. Este
mismo hilo argumentativo es trasladado al delito imprudente, y de igual forma, en la
medida que ]a pena puede inhibir el comportamiento negligente mediante la amenaza
del mal que la misma representa, el deber de cuidado se incluye también en la tipicidad.
Esto es reforzado con la idea que constantemente giia en toda su propuesta sistematica:
“no son causaciones de resultados ——solo constatables ex post—, sino conductas dolosas
o imprudentes lo inico que la amenaza con una pena puede inhibir y —de esta mane-
ra— prevenir; por ¢llo, solo la conducta dolosa y —si el legislador quiere ampliar atin
mds el dmbito de proteccién del bien juridico— la imprudente puede ser objeto racio-

nal de tipificacion: la cuidadosa es impune por falta de tipicidad™. Partiendo de este -

concepto amplio de tipo de injusto como descripeién de lo prohibido, se lleva a cabo
ain una extension mayor al considerar que el mismo estd integrado por el tipo en
sentido estricto (positivo} y por la ausencia de las causas de justificacién, que, coheren-
te con su posicion, quedan definidas como elementos negativos del tipo™.

El sector de la antijuridicidad se define en atencidn al 4mbito de lo que el legis- .

lador ha determinado que quiere prohibir. Es decir, antijuridico es aquello que el
derecho desea prohibir erga omnes. De ahf que los supuestos de inexigibilidad que no
son amenazados con pena, no porque esta no resultase eficaz, sino por el simple hecho
de que el legislador no pretende inhibir de forma general la conducta lesiva al bien
juridico en determinadas circunstancias, sean considerados como causas de justifica-
cién y no de exculpacion®. El sector de la culpabilidad, por el contrario, se delimita,
no con base en un juicio de reproche, como se ha definido por causalistas, finalistas o
partidarios de la concepcidn social de la accién, sino por meras razones de prevencién

3 Idem, ibidem, pag. 95.

3 Idem, ibidem, pags. 97 y 98, nota 40.

35 EnrigUE GIMBERNAT ORDEIG, Itraduccidn a la parte general del dereche penel espaiipl, Madrid,
1979, pag. 34, :

% GimeernaT ORDEIG, “Estado de necesidad: un problema de antijuridicidad”, en Estudios de derecho
penal..., cit., pigs. 116 y ss. :
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- general y especial en directa relacién con el principio de necesidad de pena. En este

sector de la culpabilidad se establecen ciertos lfmites al poder punitivo del Estado en la
medida que se requiere, para que el sujeto pueda ser castigado por la comision de un

. comportamiento antijuridico, que haya podido haber sido accesible a Ja 1lamada de la

motivacién de la norma mediante su consecuencia juridica. Es decir, se exige que el
sujeto sea una persona imputable, bien permanentemente, bien en ¢l momento de la
perpetracién del hecho; o que en ¢l espacio temporal de la realizacién del ilfcito haya
estado en condiciones, de igual forma, de haber podido conocer la prohibicion deter-
minada por la norma penal, y con ello, haber sido susceptible de ser influido por esta®.
La ausencia de pena en los supuestos de falta de “culpabilidad” (y se entrecomilla el
sustantivo, puesto que el autor rechaza ¢l concepto tradicional de culpabilidad} se

. justificarfa, de forma mediata, por esa imposibilidad de motivacién de la norma en el

sujeto que comete el injusto, pero, directamente, la razén fundamental estd unida a

. criterios de prevencion general®. La imputacion subjetiva (equivalente a lo que la

mayoria de la doctrina denomina juicio de reproche) quedaria asf reducida a dos mo-

" mentos fundamentales: la imputabilidad y el conocimiento de la antijuridicidad®.

Son muchas las peculiaridades de 1a concepeion sistemdtica de GIMBERNAT, en las

cuales no podemos ahora detenernos. En lo que interesa ahora resta sefialar que el

autor mantiene un especifico concepto causal de accién (entendido de forma general,
que comprende tanto el hacer activo como omisivo, y que él denomina «comporta-
miento»), pero no en razén a una metodologfa naturalistica, sino tundamentado en
atencion a su punto de partida anclado en la teorfa psicoanalista de la conducta huma-
na. Asi, define ¢l comportamiento como “Ia relacién del Yo consciente y fisicamente
libre con el mundo exterior manejando procesos causales (esto es: incidiendo en o al-
terando los procesos causales o dejando que éstos sigan su curso o que no se inicien)”™,

3 Idem, ibidem, pligs. 114 y ss.
* Son muchos los pasajes en la obra de GIMBERNAT en los que directamente se conectan fines de la
ena y la culpabilidad, fundamentalmente en atencida a criterios de necesidad de pena. Traemos a
p
colacién una de las tantas referencias al respecto: “Desde el punto de vista del mantenimiento del orden
social, proceder con una pena frenie a los enfermos mentales y menores es intolerable y abusivo porque es
también innecesario: pues que su comportamiento delictivo gquede impune no disminuye en nada el
cardeter inhibitorio general de las prohibiciones penates™. “;Tiene un fivure ln degmdtica..”, cit., pdg. 77,
* GMBeERNAT ORDEIG, Infroduccidn a la parte general del derecho penal..., cit., pigs. 6% y ss.

40 Enrique GiMaernaT ORDEIG, “Sobre los conceptos de omisién y compertamiento”, en ADPCP, ném.
XL (1987), pigs. 579 y ss., 587. No obstante, tampoco se puede confundir este concepto con el de accidn
definido causalmente en sentido estricto, pues como ¢l mismo autor sefiala, en su tesis renuncia al requisito
conceptual de la voluntariedad porque no estd en condiciones de abarcar los comportamientos automatiza-
dos ni fallidos. Otra diferencia fundamental reside en que se considera ausencia de compertamiento cuaan-
do, aun existiendo esa voluntariedad, no hay un condicionamiento fisico del mismo comportamiento. Asf,
no habria omisién “cuando por incapacidad del sujeto o por los datos objetivos de la situacién era
fisicamenie imposible 1a gjecucion de un movimiento”, pdg. 606. En relacidén con el concepto de accién
de GimeernaT y su planteamiento general del derecho penal, Bmiiano Boria fiménez, “Funcionalismo y
accién. Tres ejemplos en las contribuciones de Jakops, Roxin y GIMBERNAT”, en Esindios penales y
criminelggicos, X1V, Santiago de Compostela, 1994, pdigs. 9-61.
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De todo lo expuesto en relacién con el autor espafiol, quisiera destacar ahora la
forma en la que se estructuran y conectan entre si los diferentes presupuestos y conse-
cuencias de su propuesta metodolégica, Se busca una explicacion racional del derecho

penal que evite recurrir a criterios y conceptos cargados de connolacidn ética o moral,

¥ se encuentra una fundamentacién en un entendimiento psicoanalitico de las relacio-
nes humanas. Desde este punto de partida, la norma penal es concebida, en atencién a
su incidencia en el comportamiento humano, como norma de motivacion y se elude asf
toda referencia al cldsico aspecto valorativo de Ia norma. Y la propia funcién del de-
recho penal no puede consistir, desde esta perspectiva, en la tradicional tarea que la
doctrina suele asignarle de tutela de bienes jurfdicos. Esta scria una misidn ideal y
trascendental que se encontrar{a fuera de Jos lincamientos de constatacién empirica que
ahora se le pueden atribuir a la solucion de los problemas humanos. En cambio, la evi-
tacion de los delitos, impedir que en un futuro sc alcance una cifra desorbitada en la es-
tadistica criminal, aparece como una posible aportacién real del derecho penal al man-
tenimiento de la coexistencia social. Por eso se explica que se asigne al sector
punitivo del ordenamiento juridico la funcidén de prevencidn general: a (ravés de la
amenaza del castige, la norma motiva a la generalidad de la ciudadanfa, mediante me-

canismos de inhibicidn, al acalamiento de las reglas juridicas. Y de cste modo se

vinculan fntimamente un presupuesto metodoldgico (que pretende huir tanto de las

tesis valorativas como onleldgicas), 1a concepcidn de la norma penal (como norma de:

motivacion) y la funcién del derecho penal (prevencién general). La teorfa del delito,
como no podia ser de ofra forma, constituye una coherente consccuencia de estos
presupuestos generales. -

Y si el derecho penal persigue motivar a los ciudadanos para que no delincan, la
tipicidad abarcard aquel sector del comportamiento humano que el legislador desea
prohibir y que puede evitar mediante la amenaza penal (tanto el comportamiento dolo-
so como, en algunos casos, €l imprudente). El Ambito de 1a imputacidn subjetiva ya no
se fundamenta en el libre albedrio, sino en la capacidad de motivacidn del sujeto y en

las necesidades preventivo-generales... cl sistema se ordena coherentemente desde sus

presupuestos fundamentales hasta sus dltimas consecuencias.

3. Concrepro DE ACCION, FUNCION DEL DERECHO PENAL, ESTRUCTURA DEL DELITO
'Y SISTEMA DE DERECHO PENAL

Metodologia del derecho, funcidn del derecho penal y estructura del delito se han
puesto en comunicacién no solo mediante el componente fundamental de la norma
juridica sino también mediante la accion. El finalismo do WELzEL llevé a eabo .una pro-

puesta metadolégica en la que se puede observar claramente la conexidn entre todos:

cstos faclores, .

En opinién de este autor, la ciencia del derecho penal no pucde construirse a
partir de conceptos y principtos estrictamente jurfdicos, ordenados, explicados y
sistematizados con base en crilerios exclusivamente normativos. Esta forma de desa-
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“rrollar la investigacion jurfdico-penal operarfa con un producto artificial pues desco-
‘nocerfa los acontecimientos, los fendmenos y las estructuras de Ja realidad que son
“previas a toda regulacién juridica®. El punto de partida filoséfico, como es fdcil de

divinar, ya no es la doctrina neokantiana de los valores, sino que, por el contrartio, se

‘toman en consideracién las corrientes ontoldgicas y fenomenolégicas “para mostrar las
“distintas leyes estructurales del ser humano e intentar conformar a partir de aquf la
. base de las ciencias que se ocupan del hombre™,

En correspondencia con este primer planteamiento tedrico, el autor aleman sefia-

“1a que en las eslruciuras légico-objetivas que acuflan y dan pleno sentido, en la convi-
-vencia humana al mundo, existe una combinacion de relaciones ontolégicas y axiolGgicas,
‘representativas de los planos del valor y de la realidad, que no han sido advertidas ni
‘por ¢l pensamiento cientifico-natural del naturalismo juridico-penal (en su examen de
:1a realidad libre de toda valoracién) ni por el método axioldgico neokantiano (en una
excesiva normativizacién y relativizacion de su teorfa del conocimiento). Segiin esta
“concepciln, esas estructuras Idgico-objetivas vendrfan determinadas, en (ltima instan-
‘cia, por constantes antropoldgicas que le son dadas previamente al derecho y que no
‘pueden ser transformadas por este, y, en consecuencia, tienen que ser tenidas en cuenta

también por ¢l legislador, de tal forma que esas denominadas estructuras 16gico-obje-
tivas “representan los ladrillos tisicos del mismo sistema de derecho penal previo a la

‘regulacion juridica™. La innovacion metodolGgica fue, a todas luces, trascendental®,

4t Hans WeLzeL, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, Mannheim-Leipzig-Berlin, 1935,
pégs. 04 y ss,

4 Roxm, Snafrechs. Allgemeiner Teil, cit., pdg. 112, nim. [7. Sobre los presupuestos filoséficos de
la doctrina de Ia accidn final, es impostante tomar en consideracién las propias apreciaciones de Hans

- WeLzeL, Das nete Bild des Strafrechissystems, 4* ed., Gottingen, 1961, pags. [X a X)I. Existe versién
castellana: El unevo sistema de derechr penal. Una infroduccian a la doctrina de la accidn finalista, trad.

y notas de Jost Cerezo Mk, Barcelona, 1564,

3 Bernp ScHONEMANN, Einfiihrung in das serafrechdiche Systemdenken en la obra colectiva coordina-
da por el mismo autor Grundfragen des nmodernen Strdafrechtssystems, Berlin-New York, 1984, pig. 34.
Existe traduccion al castellano (Ef sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, traduci-
do por Jests Maria Siva SAncHez, Madrid, 1991). Segin este auator, la concepeidn de WELZEL representa,
dentro del dmbito filosdfico-juridico, un compromiso entre el derecho natural y ¢l relativismo valorativo.

+ La concepcidn metodoldgica de WeLZEL se puede resumir en unas pocas lineas, (omando palabras
del propio autor: “El ordenamiento juridico determina por si mismo qué elementos ontolégicos quiere
valorar y vincular a etlos consccuencias juridicas. Pero no pucde modificar los clementos mismos, si los
recoge en los tipos. Puede designarlos con palabras, destacar sus caracteres, pero ellos mismos son el ele-
mento individual, material, que constituye la base de toda valoracién juridica posible. Los tipos solo pue-
den «reflejar» cste material ontoldgico, previamente dado, describirlo lingiifstica y coneeptualmente, pero
el contenido de los «reflejos» lingiifsticos y conceptuales puede ser solo puesto de relieve mediante una
comprensién penetrante de la estructura esencial, ontoldgica del elemento materiai mismo. De cllo se
deduce para la metodologia, que la ciencia del derecho penal tiene que partir siempre, sin duda, del tipo...
pero tiene que trascender luego del tipo y descender a la esfera ontoldgica, previamente dada, para com-
prender ¢l confenido de fas definiciones y para.. comprender también correctamente las valoraciones juri-
dicas... Este método, «vinculado al ser v a las cosas»... que constituye uno de los aspeclos esenciales de la
doctrina de ta accidén finalista, debia ser designado con la palabra «ontoldgico», sin que con ello se optase

© por un sistema ontolégico determinado” (El nueve sistema del dereche penal..., cit., pigs. 13 v [4). Sobre
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La estructura 16gico-objetiva fundamental que estd en Ia base de todo Derecho:
penal es la accién humana. Ahora bien, como estructura légico-objetiva, su significa:|
ci6n basica para el sistema jurfdico no puede ser distinta de la que subyace en el marco

de la realidad. Por esta razdn, vy, seglin Enacisch, el concepto de accién de WELZEL, si-
guiendo a NicoLal HARTMANN, ¥ como base de la teorfa juridica del delito es equivalen-

te al de actividad final humana®™. A la accidn pertenece, por tanto, todo aquello que el -

querer del sujeto establece como medio para alcanzar un determinado fin. Sin embar-

go, de un acto de voluntad pueden surgir muchos efectos, de los cuales no todos van a-

pertenecer a la accién. En esta determinacién limitativa, el autor sigue también un

postulade metodolégico hegeliano, al intentar deslindar aquellas consccuencias’que se.
le han de imputar a la accion, de aquellos efectos “ciegos” accesorios y lejanos®. Llega:

asi a concebir la accidn, como sefialdbamos, en su consideracidon como actividad huma-

na final. Asf dir4 el autor: “La accién humana es ejercicio de la actividad [inal. Lo

propio y genuino del acto del hombre consiste en anticipar en la esfera del pensamiento
determinadas metas, en seleccionar los medios necesarios para su consecucion y apli-

carlos después de modo planificado para lograr la realizacién de aquellas... en virtud -
de su saber causal, la voluntad es el factor objetivo de la accidn, dirige de modo;

planificado la accién a la consecucién de la meta (realizacién de la voluntad)”™".

La consecuencia sistemdtica més importante y revolucionaria que deriva de esta
concepcion de la accién va a ser expresada por el propio WELZEL nitidamente: “Por ello
pertenece el dolo a la accién como el factor configurador subjetivo de la misma™*. No*
cabe duda de que la traslacién del dolo del d&mbito de la culpabilidad a Ia accidn es una:
de las innovaciones més importantes en la teorfa juridica del delito que han tenido :

lugar en este siglo.

Hasla aqui, hemos expuesto de forma descriptiva el planteamiento metodoldgico
que tradicionalmente se le atribuye al autor alemén. Nos gustaria afiadir ahora un

factor relevante sobre el que no se ha prestado tanta atencion, y es este que hace re-
ferencia a la funcién que persigue el derecho penal y su relacion con esie planteamien-
to metodoldgico.

toda la problemdtica planteada en relacién con las estructuras iégico-ohjetivas en Espafia José Cerezo MR,
La polémica en torno a la doctrina ‘de la accion finalista en la ciencia del derecho penal espaiiola.

Problemas fundamentales del derecho penal, Madrid, 1982, pags. 105 y ss.
45 Decia HARTMANN: “La persona, ea tanto en cuanto configura y transforma sus deseos en fines, y

realiza éstos valiéndose de los medios previstos para ello, dirige ¢f suceder real a lo descado, y precisamente

este dirigir mediante la insercién de los propios componentes determinativos ¢s la «accidn», Al respecto,

el gran trabajo de José ArTuro RoorfGUEz Muioz, La doctring de la aceidn finalista, 2° ed., Valencia, 1978,

pig. 84. Aunque existe gran similitud cntre los puntos filoséficos de HARTMANN ¥y los presupuestos de la

dectrina de la accion de WELZEL, este mismo autor niega la influencia de aquel (Ef nuevo sistenta de derecho’

penal..., cit., pags. 12 y I3).
4 Rooricuez Muioz, La docirina de la accion finalista..., cit., phg. 85. .
41 Hans WeLzeL, Das deuntsche Strafrechi in seinen Grunziigen, 1949, pdgs. 20 y ss. Tomamos la
traduccion y la cita de Robrlcuez MuRoz, La doctring de la accidn finalista..., cit., pags. 32 y 33.

B WeLzEL, ibidem.
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Frente a las teorfas cldsica y neocldsica que establecian como misidn del derechio
penal 1a proteccidn de los bienes juridicos esenciales para la convivencia humana, las
esis finalistas de WELZzEL determinan una mision mdés profunda y positiva del derecho

~penal, una mision de naturaleza éfico-social. El derecho penal prescribe y castiga la

nobservancia efectiva de los valores fundamentales de la conciencia juridica. De este

+modo, otorga vigencia a los valores positivos de acto, da forma al juicio ético-social de
“los ciudadanos y fortalece su conciencia de permanente fidelidad al derecho. Para
"WELZEL , por tanto, la misi6n del derecho penal consiste fundamentalmente en la tutela

de los valores elementales de conciencia, de cardcter élico-social, y solo por inclusién,

- 1a proteccién de los bienes juridicos particulares.

La ulterior sistematizacién de la teorfa del delito en el finalismo, de todos cono-
ida, no es ajena ni a la funcidn del derecho penal que su fundador establece, ni tam-

“poco es indiferente a los presupuestos filosdficos que le sirven de base. En efecto, el
:finalismo establece como funcidn primordial del derecho penal el mantenimiento de
<los valores ético-sociales, de los valores de conciencia en orden a preservar, en segundo

érmino, los bienes juridicos mds relevantes de la comunidad. La imposicién general

:de los valores de conciencia, de fidelidad al derecho con el fin de preservar la convi-
: yencia social, tendrfa sus limites. Y es aqui donde se establece la metodologia ontolégica
“del tejido de estructuras ldgico-objetivas previas a la regulacidn legal y de obligada

observacidn por parte de) legislador. Se quiere evitar asf la critica al excesivo volun-

“tarismo que envuelve todo su modelo tedrico.

Y tampoco es casual la incorporacién de la estructura Iégico-objetiva fundamen-
tal, la accion final, en la teoria jurfdica del delito. Se puede afirmar que la subjetivizacidn
que se traduce en toda la doctrina welzeliana del ilicito merced a la inclusion y examen

“del contenido del querer dentro de la conducta humana (concepto personal del injusto,

normativizacion y reduccidn de la culpabilidad, etc.) es el resultado de algo mds que

:una mera consecuencia técnica por ¢l hecho de haber partido de este presupuesto

ontologico esencial. Precisamente toma WELZEL la accidn final como punto de partida
de su sistemdtica porque esta casa perfectamente con Ja funcién que se le habia otorga-
do al derecho penal: el mantenimiento de la vigencia de los valores ético-sociales en
orden a la conservacion del respeto a los bienes jurfdicos fundamentales. Dentro de
estas coordenadas, el enfrentamiento a esa misién atribuida al derecho penal viene en-
carnada por la actitud interna que provoca la puesta en tela de juicio de esos valores de
conciencia social. El momento de desobediencia y de rebeldia, al asumir los criterios
éticos comunitarios se constituye en ¢l aspecto mas relevante de la negacién del dere-
cho y por esta razén WELZEL toma como estructura lgico-objetiva esencial la accién
final y no cualquier otra. Las repercusiones que tuvo este cambio metodolégico en la
estructura del delito son de sobra conocidas y estdn intimamente relacionadas tanto con
el presupuesto metodolégico como el ideolégico. Especialmente su concepcin de la
antijuridicidad vuelve a reflejar este pensamiento.

Asi, si para WeLZEL el ordenamiento juridico pretende establecer con sus normas
y preceptos un orden valioso de la vida social, la realizacién antijuridica del tipo, en
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dad con los preceptos de la norma juridica, opté por dirigir su comportamlento en
“contra del derecho®.

En razdn a esta consideracién general, los componentes que configuran el conte-
pido de la culpabilidad se determinan en atencién a su aptitud como objeto del repro-
che que se dirige al autor por el hecho cometido. La estructura de ese juicio de reproche
se desarrolla en tres momentos fundamentales: imputabilidad, es decir, comprobacion

consecuencia, refleja siempre una conducta que contradice este orden valioso. La
antijuridicidad, pues, en la tesis welzeliana, se contempla como un juicio “objetivo”
{en el sentido de que viene determinado por criterios. generales) de desvalor. Pero, en
tanto dicho juicio tiene como objeto una conducta humana, y esta viene configurada
fanto por componentes externos como internos, estos tltimos, es decir, los elementos
anfmicos del sujeto, van a tener gran importancia en la fundamentacién del juicio de

A9 . . . : e . ‘.
desvalor®. _ existencial de la capacidad del sujeto de comprender el injusto realizado y de dirigir su

El dolo también se incluye en el injusto, como es légico, pero este, ademds, yano. conducta de acuerdo con esa comprensién™; posibilidad de comprensién de lo injusto,
aparece desligado de la persona del autor: “... Ia accion cs antijuridica solo como obra esto es, determinacion de las condiciones del sujeto imputable en orden al recono-

cimiento de la significacion antijurfdica del hecho cometido o de la posibilidad de ha-
ber Hegado a esta comprensién™; y, finalmente, exigibilidad, en virtud de la cual el
juicio de reproche requiere que en la situacién concreta al autor imputable con conoci-
miento de lo injusto de su hecho sc le pudicse exigir, en razén al conjunto de circuns-
tancias concurrentes en dicha situacién dada, un comportamiento distinto al que llevo

de un autor determinado: el fin que el autor asigné al hecho, la actitud en que lo co-
meti6, los deberes que le obligaban a esle respecto, todo ello determina de modo deci-
sivo lo injusto del hecho junto a la eventual lesién del bien juridico. La anfijur ldIC!dfld
es siempre la desaprobacion de un hecho referido a un autor determinado. Lo injusto
es injusto de la accidn referido a un autor; es injusto «personal»”™, De esta forma, la
antijuridicidad y su sustantivizacin, el injusto, adquieren un grado de subjetivizacion
desconocido hasta entonces tanto en la concepeién causal del delito como en la
neokantiana. Se busca asf reafirmar la naturaleza ético-social del derecho penal que a
su vez inspira toda la concepeidn iusfilosdfica del autor aleman, y esto se pretende
conseguir otorgando primacia al desvalor de acci6n frente al desvalor de resultado®

El cambio operado en la teoria de la culpabilidad, también es reflejo no solo de
la coherencia con el presupuesto dogmético de partida, sino también de este aspecto
ideolagico sefalado.

Las repercusiones sistemdticas del finalismo alcanzaron, como hemos sefialado,
al juicio de culpabilidad, que toma en consideracién las circunstancias propias de la
accién con relacidn a la realizacién del comportamiento prohibido.

5i el dolo se habia trasladado de la culpabilidad a la accién, desaparecia del 4m-
bito de aquella el componente psicolégico que hasta entonces le habia prestado cierto
soporte material. La culpabilidad vendria asi determinada de esta forma con base en
componentes casi exclusivamente normativos. Y, en este sentido, el apoyo ontoldgico
viene reflejado por la propia consideracién al ser humano, como persona capaz de
dirigir libremente su destino, de obligarse y, por tanto, de obrar conforme a las exigen:
cias del derecho. Se puede decir que ]a idea de ser humano como persona responsable
es la estructura l6gico-objetiva que en el sistema de WELZEL parece residir en el campo
de la culpabilidad™. Esta queda reducida a un juicio de reproche que se le formula al
autor en la medida que, pudiendo obrar el sujeto en la situacidn concreta de conformi-

La fuerte normativizacién de la culpabilidad, responde, por un lado, a una exi-
‘gencia de intentar mantener un minimo contenido de los aspectos personales del autor
con relacidn al hecho antijuridico realizado. Pues la elaboracion del concepto final de
accién y del tipo personal de injusto determinaban un trastado de esos componentes
personales del juicio de reproche al sector de la antijuridicidad. Pero, por otro lado, la
xcesiva subjetivizacion de toda su sistemdtica implicaba que la culpabilidad se susten-
ase también en una estructura légico-objetiva que evitase una posible y excesiva intro-
misidn del poder punitivo en los elementos de conciencia del ciudadano. Y esa estruc-
ura l6gico-objetiva en este campo viene representada por el libre albedrio.

3 En conclusién, como se ha ido esbozando a lo largo de estas lineas, ¢l planteamien-
o iusfiloséfico del finalismo y la subjetivizacion de todos los componentes de la teoria
::del delito no puede considerarse, como se ha sefialado, una mera consecuencia técnica
deducida de un presupuesto tedrico puramente ontoldgico, sino que, por el contrario,
dicha subjetivizacién sistemitica se encontraba predeterminada por la funcién ideold-
gica atribuida al derecho penal en la determinacidn de su tarea fundamental,

(1)

4 IMPUTACION OBJETIVA, FUNCION DEL DERECHO PENAL Y SISTEMA DE DERECHO PENAL

Quisiera aportar dos ejempios de planteamientos sistematicos en los que se rela-
‘ cionan metodologfa del derecho, funcién de Ia norma penal e imputacion objetiva, que

52 “Bp este «poder en lugar de ello» del autor respecto de Ja configuracién de su voluntad antijuridica,
eside la esencia de la culpabilidad; allf estd fundamentado el reproche personal que se le formula en el
7 juicio de culpabilidad al autor por su conducta antijuridica. La teoria de la culpabilidad tiene que exponer
- los presupuestos por los cuales se le reprocha al autor la conducta antijurfdica”. WeLzeL, Derecho penal
Salemdn..., cit., pag, 197.

#® Hans WeLzEL, Derecho penal alemdn. Parte general, 11* ed., traducida por Juan Bustos Ramirez y
Sercio YANEz Pirez, Santiage de Chile, 1970, pdg. 79.

* WeLzEL, Derecho penal..., cit., pag. 92. * Idem, ibidem, pig. 216.
51 Asi se expresa Bustos Ramirez, Introduccidn al derecho penal, Bogotd, 1986, pag 183. 55 fdem, ibidem, pig. 221,
5 Bsta parece ser la opinién de Bustos Ramirez, futroduccidn al derecho penal..., ., pig. 184. % Idem, ibidem, pig. 248.
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ir su actividad en orden al establecimiento y proteccidn de las condiciones necesarias
¢ posibilitan el mantenimiento de la vida humana en comunidad. Pero, se dice, allf
ondc la convivencia de una pluralidad de individuos en una determinada sociedad
olo es posible desde ciertos presupuestos, no es suficiente contar iinicamente con esta-
os de valor dignos de proteccién, sino que, para que el derecho penal pueda cumplir
u funcidn, se ha de atender a los problemas organizativos necesitados de solucion en
orden a la conservacion y aseguramiento de las condiciones de existencia de los ciuda-
anos que conviven en esa socicdad®. Es decir, en consideracion a los siempre comple-
0§ presupuestos sociales, que desde este punto de vista se entienden como conforma-
os bajo fiables expectativas de comportamiento y que se proyectan en acciones, el
erecho ya no tiene que delimitar ni proteger determinados valores, sino que debe pro-
eder a asegurar la estructura del sistema social y garantizar su capacidad de funcién.

En su vision del derecho penal, pues, se niega la tarea cldsica que se le atribuye y
ue se circunscribe a la mera proteccidn de bienes jurfdicos, en Ia medida que la lesi-
idad social comprenderia algo mds que la violacidn de valores ideales. El derecho
enal, por el contrario, debe contribuir a la funcionalidad del sistema, al mantenimien-
to de su capacidad de organizacién, a la distribucién y aseguramiento de competencias,
-al cumplimiento individual de cada uno de los roles asignados al ciudadano.

Con esta concepcion como punto de partida, el autor define todas las categorfas
del delito en atencién a la contribucién que estas prestan en orden al mantenimiento de
1a respectiva estructura social®!. De ahi que el cometido que se le atribuye at sector del
rdenamiento punitivo explique que toda la elaboracién dogmatica del ilicito se es-
tructure en torno a la institucion de la imputacién objetiva.

Y en efecto, se ha dicho, y con razén, que la teorfa de la imputacion objetiva
propugnada por JAkoss se enmarca en una dogmdlica cuya pretension es, sobre todo, la
‘de explicar el sistema de atribucién que rige en una determinada sociedad en un mo-
mento dado, y por eso su teoria en ocasiones ha recibido el nombre de socieldgica®™,
No es casual, por tanto, que el autor tome como punto de partida de su teorfa del
delito la imputacién objetiva, pues de lo que se trata es de establecer una relacién entre
‘el comportamiento de un sujeto v la violacidn del rol que le corresponde en atencidn a
la distribucidn de competencias que lleva a cabo la norma infringida, de tal forma que
el suceso lesivo aparece como obra de su autor®, '

se encuemiran en un plano intermedio a los dos supuestos anteriormente sefialados.
{(sistema v norma penal, sistema y accién). Nos referimos al modelo funcionalist
defendido por Jakoss, del que nos ocuparemos en primer lugar; y a la reciente pro
puesta de la concepeidn significativa de la aceion de VIvEs ANTON, que finalizard este
apartado.

JAKoBs, junto con otros penalistas que se encuentran en esta corriente, critican
la dogmadtica tradicional la pérdida de contacto con la realidad, consecuencia de 1
utilizacidn de metodologias que se fundamentan en presupuestos nafuralisticos
normativistas u ontolégicos; Las tendencias tradicionales del derecho penal se habrfan
consagrado particularmente a la teoria de los valores, olvidando la funcidn que suclen
cumplir esos valores en un determinado sisterna social. Se rechaza, en esta linea ar
gumentativa, la misién que se le suele atribuir al derecho penal, y que consiste en la:
proteccién de bienes juridicos. Pues lo relevante no es la seleccidn y tutela de estados:
ideales, sino la funcién gue prestan las diversas instituciones penales. En cambio, para
Ia doctrina tradicional, la cuestién sobre la tarea representada por esos valores seria;:
segiin los partidarios.del funcionalismo, un tabii incontestable como todo-aguello que’
queda fuera de 1a capa del derecho positivo. Serfa expulsado a la moral, a la religién®
o a la politica. Asf, s¢ aconseja al derecho penal que se olvide del examen de la proble-
madtica sobre Ia naturaleza del valor fundamental para que desairolle su actividad in-
vestigadora en la vida social”’,

La propuesta de Jakons parte asi de los presupuestos de la teoria de los sistemas
sociales de Parson®® y de Ia aportacién cientifica de Lunmann® en el marco de la cien-
cia del derecho. ‘

Como presupuesto, se parte de una concepeion de la sociedad en la que esta s¢
conlempla como un complejo organismo armoénico donde cada uno de los miembros-
que la integran desarrolla una especifica funcidn que permite la coherencia del sistema
y contribuye al desarroHo dindmico de aquella, manteniendo asi su estructura bédsica
En este contexto, el Estado solo puede castigar aquellas acciones que presentan cierta:
lesividad social, de tal forma que el derecho penal tiene encomendada la tarea de diri-

7 Al respecto, la exposicion de KNuT AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft.
Frankfurt, 1972, pdgs. 350 v ss.; Hans Joacim Ruporpal, “Die verschiedenen Aspekie des Rechtsgutshegriffs”
en Fesischrift fiir Honig, Gottingen, 1970, pdgs. 151 y ss. Un resumen de los presupucstos que guinn este
pensamiento en nuestro trabajo “El bien juridico protegido en el delito de altanamiento de morada”, en
Estudios juridicos en memoria def Prof, Dr. D, José Ramdn Casabé Ruiz, vol. 1, Valencia, 1998, pdgs. 247
¥ S8, :

% Tesis fundamental de la que parte la obra de AMeLUNG, Rechusgiiterschutz und Schuiz..., cit., pig.
351. :
¢ BEn este sentido, y exponiendo algunos cjemplos, SCHUNEMANN, Einfithrung in das strafrechtliche
Systemdenken..., cit., pdg. 54, noia 133,
82 M. Cancio MEeLIA;, C. SuArez GonzALez, en G, Jakons, La impntacién’ objetiva en derecho penal.
. Estudio prefiminar de M. Cancio MeLiA; C. SuAREZ GONZALEZ, trad. de M. Cancio MELIA, Madrid, 1996, pdg. 62.
Estos autores, y especialmente el primero, han centribvide notablemente a la difusion de la obra del autor
alemdn en la mayorfa de los pafses de habla hispana, ¥ de ahf que sus-apreciaciones siempre tengan que ser
tomadas muy en serio por su valioso conocimiento de la complicada estructura dogmdtica de este gran
penalista,
& “Con lo dicho creo que queda claro lo que es objetivo en la imputacién objetiva del comporta-
¢ miento; se imputan las desviaciones respecto de aquellas expectativas que se refieren al portador de un rol.

*® TaLcotT Parsons, The social system, 4° ed., New York, 1968. Nikras Lunmann, Zweckbegriff und
Sysfemmtr’omrlr'ic’r“f, Frankfurt, 1973. Del mismo, Rcchrssbzialogie, 2 tomos, 1* ed., Hamburgo, 1972. Una
completa referencia bibliogrdfica y andlisis sobre sus presupuestos en SanTiaGo MR Puis, fnireduccidn a las
beses del derecho penal, Barcelona, 1976, pigs. 295 y ss. Dneco ManugsL Luzon Pefa, Medicion de la pend
¥ sustitutivos penales, Madrid, 1979, pdgs. 9 y ss.

5 GuNTHER Jaxoes, Strafrechr. Allgemeiner Teil, 2° ed., Beilin-New York, 1991, pdgs. 6 y ss, mims.::
4 y ss, expresamente en notas 7 y 8. Este mismo planteamiento fue anticipade en su trabajo Schuld und
Prévemion, Tiibingen, 1976, pdgs. 9 v ss. Una clara, concisa y completa exposicién en Jesus Maria Siva
SAncHez, Aproximacion al derecho penal contempordneo, Barcelona, 1992, pdgs. 69 y ss, nims. 4 y ss.
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La norma juridica retlejaria asfi el criterio rector de ordenacidén que establece y

diversifica los distintos roles en favor del funcionamiento del sistema social. La lesién’

a su vigencia, en consecuencia, representa la lesién a la funcién y se constituye asi en

el primer motivo de la incriminacidn. Se explica de este modo, como reiferadamente’

hemos sefialado, que el derecho penal ya no persiga la mera proteccién de bienes

juridicos, pues ahora centra su atencidn en el mantenimiento de la vigencia de la-

norma, de la confianza en el derecho. Todos los componentes del delito vienen de esta

forma fundamentados desde el marco de su plasmacion e incidencia en la norma penal,

entendida bajo este presupuesto de criterio rector de asignacion de competencias.

La conducta criminal se caracteriza como una forma de expresién con sentido

gue es imputada al agente en tanto este exteriorice una representacion de ruptura de un
orden vigenle™. Y esa expresion de sentido juridico-penalmente consistiré en la inse-
-parable toma de posicidn respecto de la vigencia de la norma: el sujeto agente no ve

ninguna norma que le obstaculice, bien sea porque no conoce la correspondients nor-

ma, bien sea porque la conoce y a pesar de ello se ha propuesto infringiria®.

La accién se constituye a su vez en causa de un resuitado, definido este como
lesion de [a vigencia de la norma, esto es, y entendiendo norma como criterio rector de

ordenacién comunitaria, como menoscabo dc una determinada funcién social®. En*

otras palabras, el autor es coherente con la concepeion funcionalista de toda su posi
cién en la medida que se concibe el injusto de un delito como la frustracion del cum
plimiento de un rol asignado al sujeto en una comunidad dada, y en este sentido, 1
norma, en tanto supone la definicién de los papeles que cada ciudadano juega en la so-
ciedad, representa el mecanismo supremo de organizacién de la sefialada comunidad
La lesidn a su vigencia, en consecuencia, reflejarfa la lesion a la funcidn y se constitut

rfa asi en el primer motivo de la incriminacién. De todo esto se deduce por qué el
autor llega a definir la accidn con basc en este resultado y por qué caracteriza a la:

misma como causacion de la lesién de la vigencia de la norma. El resuitado se defing
as{ como el no reconocimiento de la validez de la norma. O formulado de otra forma
que quien expresamente sostiene que 1a norma para él no constituye actualmente méxi

ma alguna, actda, si la cxpresién se realiza por medio de una actividad corporal, y

omite cuando toma expresién la no realizacién de una determinada actividad.

No son decisivas las capacidades de quien actia, sino las de un portador de rol, refiriéndose la denomina
cién “rol” a un sistema de posiciones definidas de modo normative; ocupade por individuos intercambia

bles; se trata, por lanto, de una instilucién que se orienta en alencidn a personas™. JAKo®S, La impuiacion’

objefiva en derecho penal..., cit., pag. 97.

S GoNTHER JaKOBS, £l concepto juridico-penal de accidn, Conferencia impartida en el CEU de
Madrid en mayo de 1992, trad. por Manuel Cancio Melid, pag. 14, Del mismo: Strafrecht. Allgemeines

Teil..., cil, pags. 136 y ss., mims. 20 ¥ ss.

% GUNTHER JAakons, Der strafrechiliche Hamﬂtmgvbegnﬁ Kleine Studie, Miinchen, 1992, pigs. 33 v
34. Tomo aqui varios pdrrafos de forma casi literal para expresar mds genuinamente el pensamiento del:

autor.
# Jaxons, El concepio juridico-penal de accion..., cit,, pags, 20 y 21.
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El concepto de accidn, pues, ya no constituye el fundamento sobre el que se
edifica el sistema penal del autor, sino el componente bésico de la imputacién objetiva
que viene definido por su propia relacion con la norma jurfdica. De esta forma se
explica que pierda ciertas caracter{sticas individuales en favor de una comprensién mas
socioldgica.

Y esta ausencia de individualidad, de perspectiva personal en las diferentes cate-
gorfas del delito, se va a plasmar también en la institucién que tradicionalmente revela
con mayor fuerza esos componentes individuales y personales: la culpabilidad.

En el sistema de Jakoss, la pena cumple una funcién fundamentada en la preven-
cién general positiva, que en su particular terminologia significa necesidad de mante-
nimiento de las expectativas de la fidelidad al ordenamiento juridico. Esa fidelidad al
ordenamiento juridico se debilita cuando el sujeto que se encuentra en perfectas condi-
ciones para prever y dominar la realidad planificada {en el sentido de cumplimiento de
su rol personal en favor del desarrollo equilibrado del sistema), siendo posible una
actuacién conforme a la expectativa que dicho rol inspira en la creencia de los demds,
lleva a cabo una actuacién contraria a la norma. As{ se entiende la afirmacién “la fun-
cidn de la culpabilidad es estabilizar la norma débil”, o esta otra similar “el fin que
determina directivamente la culpabihidad es la estabilizacién de la confianza en el
orden juridico perturbado por el comportamiento delictivo”. Pues cn la defraudacién
de la expectativa que representa la norma por parte del sujeto que Heva a cabo la con-
ducta bajo condicicnes normales, es decir, en su comportamiento bajo condiciones
volitivas e intelectivas susceplibles de ser interpretadas con sentido en un determinado
contexto social, se niega la vigencia de esa norma jurfdica y con cllo se debilila su afir-
macidn y su aptitud funcional de equilibrio en el desarrolio de la comunidad. Pues si
las reglas de la naturaleza no necesitan afirmar su vigencia, pucs esta no peligra si al-
guien pretende actuar contra las mismas, ello no ocurre en el ordenamiento juridico,
que al no constituir un sistema absoluto necesita resarcirse contra las viclaciones de sus
preceptos para maniener su firmeza.

En los supuestos de exclusion de la culpabilidad, por el contrario, la defrauda-
cidn de la expectativa que representa’]la conducta infiel al mandato de los preceptos
legales no se produce, puesto que nadie espera que el nifio, el loco, o el que desconoce
la significacién antijuridica del hecho cometido, cumpliese con esta exigencia de fide-
lidad al derecho, o dicho en palabras que utilizaria el mismo Jaxoss, la ausencia de
sancidn en estos supuestos, no perturba la funcidn estabilizadora de expectativas en que
consiste ¢l derecho®. La culpabilidad, por tanto, no depende de las especificas cir-
cunstancias del sujeto. No estd fundamentada con base en un criterio de limitacién del
poder pimitivo del Estado en favor del reconocimiento de una garant{a fundamental

5 Gunrher Jakoes, Ef principio de culpabilidud, conferencia impatida en la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, maye de 1992, trad. de Manuel Cancio Melid, pag. 29. También
en Schuld und Prévention, Tiibingen, 1976, pdg.-31 (“Als der die Schuld leitend bestimmende Zweck
erwies sich hierhei die Stabilisierung des durch das deliktische Verhalten gestérten Ordnungsverhaltens..”),

% fdem, ibidem, pag. 39.
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del individuo, sino fan solo en atencidn a las necesidades derivadas de la pena en su

funcién mediata de prevencion general,

Esta comprensién del sistema penal en la teorfa del delito es coherente tanto con
el planteamiento metodoldgico adoptado como con los fines que se le asignan a la

pena. Se parte de la prevencidn general positiva como criterio decisivo de orientacién |

de la sancidn juridica, es decir, que fa pena supone la consecuencia racional y sincronizada

del hecho punible del autor, en cuanto que este con ¢l mismo ha comunicado su esbozo
de la realidad. Dicho hecho se entiende no tanto como acto psicofisico, sino, sobre -

todo, como representacion de un esquema social rechazado por el ordenamiento juridi-
co. La pena supone otra comunicacién en sintonia con el ilicito: reflejo de que no se

quiere maniener ese esbozo de la realidad presentado por el autor con su comporta-

miento. En consecuencia, la prevencidn general es positiva puesto que no solo se pre-
tende dar a la sociedad una visién negativa de la consecuencia del delito, sino que

también se desea imponer una determinada visién de la realidad. Esto dicho se refleja

en las signientes palabras del aulor: “El fin de la pena que acabo de esbozar se denomi-

na actualmente prevencién general positiva; prevencién general, porque se pretende
producir un efecto en fodos los ciudadanos; positiva, porque este efecto no se pretende |
gue consista en miedo anic la pena, sino en una tranquilizacién en el sentido de que la-

norma estd vigente, de que ia vigencia de la norma, que se ha visto afectada por el

hecho, ha vuelto a ser fortalecida por la pena; —en el siglo pasado sc hablaba de.

manera plastica de eliminacion del «dafio intelectual det delito»—"%.

Pese a las distancias existentes entre maestro y discipulo, entre WEL?EL y JAKOBS

el paralelismo en su estructura metodoldgica resulta, a todas luces, evidente. Para

aquel, misién del derecho penal es mantener vigente los valores de conciencia juridica;
para este, conservar la confianza en el derecho, en el funcionamiento sincronizado del
sistemna social. WELzEL conforma toda su sistemdtica en torno al concepto final de ac-

cién porque el mismo representa la estructura légico-objetiva fundamental como vo--

luntad que se opone al sometimiento de fidelidad a los valores de conciencia juridica.
Jakons, en cambio, fundamenta todo su modelo teérico en la imputacidn objetiva, o si

se quiere, en un concepto amplio de accién mediante el cual se ponen en comunicacion -
conducta del sujeto, ruptura de la norma y culpabilidad. La razén de esta prioridad -

radica, sin embargo, en el hecho de que todos estos momentos representan supuestos de
menoscabo o de debilitacién de la vigencia de la norma, frustracidn de expectativas,
desajuste en el desempefio de los roles socialmente asignados, y en dliima instancia,
disfuncionalidad social.

La diferencia fundamental la encontramos en el hecho de que en WELZEL ¢l mo-
mento sustancial de fundamento del injusto se encuentra en la accidn final, mientras

 Idem, ibident, pdg. 34. En otro pasaje sefiala, en consonancia con lo expresado en el texte, que la

prevencion general no se entiende en ¢l sentido de intimidacién, sino en el de ejercicio en la confianza en
el derecho: “Dies ist Generalpravention nicht im Sinne von Abschreckung, sondern von Einiibung in -

Rechtstreu”. (Schuld und Privention..., cit., pig. 10). También en Strafrecht. Allgemeiner Teil..., cit., pag.
13, nGim. 15.
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que en Jaxoss la antijuridicidad, como frustracidn de roles, viene directamente rela-
cionada con el menoscabo de la vigencia de la norma, y 1a accién queda relegada ya a
un segundo plano, o si se quiere, cublerta en el momento fundamental de la imputacién
objetiva.

El concepto de accidn, igual que en su dia ocurrié con la norma penal, sufre, por
tanto, una inversion en correspondencia con el método. La accidn en las tendencias
funcionalistas tiene ahora asignada la funcién, no de fundamentar la sistemdtica del
derecho penal que se defiende, sino la de revalidar la aptitud vy la coheren(:la de cse
sistema respecio de todos sus componentes sustanciales.

El tiltimo modelo metodolégico que vamos a exponer, también brevemente, es el
recicnte planteamiento formulado por Vives Anton. Es verdad que ni en sus presu-
puestos ni en sus consecuencias tiene parecido alguno con el sistema funcionalisia de
Jakoss. Pero existe algin paralelismo en el modo de concebir los fundamentos del
derecho penal, y por esta razon, se ha elegido como ubicacidn sistemdtica el apartado
dedicado a las relaciones entre imputacién objetiva y sistemética penal.

En efecto, el autor presenta de nuevo a la accién como fundamento de la elabo-
racitn de la teorfa del ilicito penal. Ahora bien, en la medida que la esencia de este
componente se encuentra en el significado que adquiere conforme a reglas y normas
externas, la formulacién juridica del delito se edifica tomando como piedra angular la
imputacién objetiva, pues, en dltima instancia, a la disciplina punitiva le corresponde
como tarea mediata establecer si un determinado comportamiento humano es atribui-
ble a un sujeto con arreglo a los presupuestos establecidos en la norma juridica™,

Tomando como presupuesto accién y norma, y la forma en que aquella se conci-
be desde esta, ¢l autor elabora todo el sistema penal bajo un prisma casi exclusivamente
nofmativo. Creemos, aunque poda_nios equivocarnos, que de todas las propuestas meto-
doldgicas que existen en ia actualidad en Europa, no encontramos un sistema tan fuer-
temente normativizado {casi tanto como ¢l de Jakoss, pero con una fundamentacién
totalmente distinta) como el que nos presenta el profesor espafiol. Vamos a exponer
algunas reflexiones en las que se aprecia esta caracteristica sefalada. '

La originalidad de los fundamentos del sistema de derecho penal de Vives ANTON
comienza por los presupuestos filoséficos de los que parte, que toman como base la
filosoffa del lenguaje de WiTTGENSTEIN con cierta influencia de HaBirMmas. También
creemos que ¢s la primera formulacién de las bases del derecho penal que se sustenta
en la obra, entre otros, de estos autores. Y, como intentaremos demostrar mas adelante,
este cambio radical en dichos fundamentos, tampoco es una casualidad. ... -

# “Salir de la botella implica en este caso liberarse de esa confusidn. El delile no €s un objeto real
¥, por consiguiente, a la estructura del sistema no corresponde ninguna estructura objetiva. Y la dogmatica
no es una clase de ciencia sino un modo de argumentar alrededor de unos tépicos que no son sino
determinaciones de 1o que entendemos por accién y de lo que entendemos por norma, y- del proceso en
virtud del cual podemos enjuiciar las acciones desde las normas juridicas”™. TomAs SaLvapor Vives ANTON,
Fundamenios del sistema penal, Valencia, 1996, pag, 482.
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En este proceso de normativizacion, todas las categorias que el autor reelabora’
vienen caracterizadas por la ausencia de todo elemento o componente fictico,

naturalistico, material o psicolégico. Por el contrario, las diferentes instituciones del
derecho penal adquieren relevancia por el sentido, el significado, la interpretacion que

de las mismas se puede extraer conforme a reglas o normas externas. Con este criterio
rector como referencia, presenta su concepcidn significativa de la accién y el resto de

categorias subordinadas a la misma.

La determinacion del concepto de accidn se hace depender del significado, del.
sentido que se desprende de los actos humanos. Se concibe la accidn, pues, como

unidad de sentido, interpretable en el marco social por ajustarse al seguimiento de una
regla. La esencia de ]a accién ya no se encuentra, por tanie; ni en el movimiento cor-
poral, ni en la finalidad subjetiva, sino en el significadeque adquieren ciertos aconte

cimientos del hombre en-el contexto social en-lg medida que aquellos siguen unas

pautas comprensibles en dicho contexto social. Luego el componente ontolégico de la
accidn no es el aspecto mds relevante de la misma. Es decir, la accidn ya no consiste en

el sustrato que luego adquiere un sentido, sino en ¢l sentido que mediante las diferentes |
reglas sociales, da vida al sustrato”'. Se entiende ahora por qué nos encontramos ante
una feoria fuertemente normativizada de la accién y también se comprende ahora Ia-
denominacién de {a misma, como concepeién significativa de la accion™. Pero ese |

proceso de eliminacién, de huida de toda comprensidn fdctica de los elementos estrue
turales del delito, se va a producir en el conjunto del sistema.

La pretensién metodoldgica, como hemos sefialado, busca los componentes

valorativos y significativos del delito y expulsa cualquier elemento material, sca fisico, |

sea psicoldgico, del sistema penal.

De esta forma el dolo, que ghora se entiende como dolo neutro, esto es, como -

intencién de realizar el hecho antijuridico (quedando la conciencia de la ilicitud en Ia
pretensién de reproche), ya no es concebido como un componente claramente psicold-
gico, que reside en el 4mbito interno de la persona. El dolo, que, repetimos, es con-

templado fundamentalmente como intencién, ya no viene definido como impulso de la

™ Vives ANTON, Fundamentos del sistema penal._., cil, pags. 245 y ss. Desde esta perspectiva, la
accion como significado atribvido socialmente —juridicamente— a ciertos movimicntos corporales o a’
cierta ausencia de ellos, tiende a objetivarse. Dicha objetivizacion de la accidn se produce mediante su.:
reconoscibilidad en las reglas sociales. A lo largo de toda su obra, ¢l autor insiste en la idea de que en”’
materia de accidén no estamos ante proceso fisico alguno, sino ante supuestos de inferpretacién de la:

conducta piblica, csto es, de comprensién de su sentido,

7 No podemos explicar ahora todas las derivaciones sistemdticas de la original propuesta del autor, :
Asf, se distingue entre apariencia de accién y tipo de accién. Este dltimo concepto adquiere relevancia’
preeminente en el sistema penal. “Las acciones no resultan, pues, inteligibles por refercncias a cstructuras

objetivas {fisicas o légicas) situadas fuera de ellas, sino sobre la base de que se entrelazan en pricticas, en

plexos regulares de inferaccién que determinan el sentido. Con base en el papel que juegan en esos plexos
podemos hablar de diferentes tipos de accidn, y tales tipos de aceidn —que no son mds que la expresion.

de las diferentes funciones sociales— constituyen el dato primaric de nuestro cenocimiento de la accién..

Asf pues cabe afirmar, en consecuencia, que la accién tipica es el constituiens real del tipo de delito y el fipa

de wecidn su primer constituens logico™. Vives ANTON, Fundanentus..., cit., pag. 266.
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- voluntad que se constituye en causa del movimiento corporal en los delitos de accidn,
- sino que, por el contrario, viene regido también por cédigos externos, por reglas socia-

les™. De ahf que se redefina la categorfa fuera del &mbito propiamente psicoldgico
para adecuarla a los nuevos lineamientos valorativos. Y de esta forma el dolo es enjui-
ciado ahora desde el prisma de la existencia en el autor en el caso concreto de un com-

- promiso de actuar, puesto que, en ultima instancia, el criterio de la aceptacién de la
. consecuencia lesiva es constatable desde el punto de vista externo™. Con toda coheren-

cia, también los elementos subjetivos del injusto pierden todo cardcter psicoldgico y
devienen en calegorias significativas cuya esencia se encuentra en el componente

. valorativo’,

En fin, con la pretensién de no extenderme demasiado en la explicacidn, se debe

: sefialar que las mismas consecuencias se aplican a dos instituciones que hasta este
~ momento eran fundamentales en el sistema del derecho penal: 1a relacidn de causalidad
y el tipo de injusto.

En la medida que las teorfas de la relacion de causalidad pretenden, desde el
punto de vista objetivo y material, determinar si un concreto resultado lesivo y prohi-
bido por la norma penal es atribuible a la accidn de un sujeto por medio de criterios
generales y universales, se estd recurriendo al método “cientifista”, que, aunque sea
parcialmente, pretende resolver el problema mediante ¢l recurso del desvelamiento de
leyes causa-efecto. Pero, claro estd, semejante metodologia opera con procesos deriva-
dos de la uniformidad de la nataraleza, lejos de los cauces por los que discurre la
aplicacion de las normas de derecho. Por csta razdn se rechaza toda pretension de
elaborar leorias uniformes y generalizadoras, como las representadas por las que pro-
ceden de la problemitica de la relacidn de causalidad, y se traslada la cuestién a las
préicticas de la jurisprudencia, a la interpretacidn, al consenso doctrinal, etc.”®. Y por

* No se niega que la capacidad de la accidn exija cierta posibilidad de crear intenciones y volunta-
des, pero en camnbio la determinacién de la accién misma no sélo depende de la intencidn sino del cddigo
social establecido mediante el cunal se extrae su sentido y significado, Y ¢ propio examen del querer del
agente no se sustrac a este requisito sefialado de sometimiento a reglas externas. Vives Antan, Fundamenios
del sistema penal..., cit., pig, 214.

* “En consecuencia, para deferminar si una accidn es o no intencional habremos de atender, no a
inverificables procesos mentales, a deseos y propésitos, sine a si en la accidn realizada se pone o no de
manifiesto un compromise de actuar del autor. Ese compromiso no es sino el trasunto de la relacién que une
la intencidn a su objeto (la accién) con la “dureza del deber ser légico”. De este modo, la intencidn,
inasequible como proceso psicoldgico, se muestra cn una doble dimension normativa. En primer término,
en las reglas que la identifican y la hacen posible y cognoscible y; en segundo lugar, en la relacién entre
el autor y la accidn: & través del significado de sus actos, de las competencias que cabe atribuirle, y del
entrtamado de los estados intencionales que se piasman en su vida imputamos, —o no— una determinada
intencién al autor”. Vives ANvonN, Fundamentos..., cit., pigs. 232 y 233,

® fdem, Fundamentos..., cit., pdg. 257: “Si ello es asi, los clementos subjetivos han de configurarse
y entenderse no como procesos infernos semejantes a los fisicos ——como cosas que ocurren en ¢l fondo del
alma—, sino como momentos de la accidn, como componentes de un sentido exteriorizado, de algo que no
es ~—ni puede ser— secreto”,

% Idem, Fundamentos,.., cit., pdg. 310. El autor sefiala que establecer criterios universales que
recuiren a fundamentos naturalisticos, valorativos o mixtos para la temdtica de la adscripcién al tipo en los
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EL ORIETO, EL SISTEMA Y LA FUNCION IDEOLOGICA DEL DERECHO PENAL

Nos inieresa destacar ahora las razones del cambio metodoldgico operado en el
planteamiento del autor y que lo mueven a volver sobre ¢l concepto de accién como
fundamento del sisterna penal,

Creemos que en el pensamiento de Vives ANTON late una necesidad de volver a
situar en el centro de Ia discusion del sistema penal aspectos antropoeldgicos que abier-
tamente ha querido evitar la doctrina convencional por su “falta de constatacion cien-
tifica”, como la libertad o la justicia®. Por eso rechaza ¢l método “cientifista” con el
que han operado hasta ahora las diferentes dogmdticas penales, y postula por un saber
prictico mds apropiado para solucionar los problemas de la justicia penal®.

eslas mismas razones se rechaza el tipo de injusto como categorfa bésica del sistein
penal, por estar sobrecargado de elementos materiales, normativos y descriptivos. Se¢
sustituye de esta manera el tipo de injusto por el tipo de accién™.

La uvlterior propuesta de explicacién del resto de la teorfa del delito del autor
espafiol s todavia muy provisional y por esta raz6n no vamos a realizar ningin andlisis
pormenorizado de la misma™. Solamente quisiéramos afiadir que todas las categorfas
se estructuran ahora como momentos que estidn en conexion con la norma juridica a fin
de determinar {a exigencia de responsabilidades penales en relacidn con el sujeto de un
acto delictivo™

{Pag. 487) El tercer momento lo constituye la pretension de reproche. El juicio de reproche es
necesario para tomar en consideracién al autor como ser racional, ¥ no como mero objeto. La esiructura
de la pretensidn de reproche vendrfa determinada por la imputabilidad v por el conocimiento de la ilicitud
que haya obrade conociendo o pudiendo conocer el srgmrcado anluundlco de su accién). La pretension
de reproche se ventila en el juicio de culpablhdad que junto con la preteneton de relevancia y de ilicitud
agotan el contenido “material” de la infraccidn,

El ¢itimo momento de la pretensién de validez viene determinado por la necesidad de pena, que a
“nivel abstracto entra en juego cuando han tenido lugar las tres pretensiones anteriores, Aquélla, sin embar-
‘go, quedard excluida en el caso concreto cuande se demuestre que Fa pena deviene innecesaria, lo cual es
“ o mismo que decir que teda imposicion de pena inidtil es a su vez imposicién injusta,

delitos de resultado, es un error. Y serfa un error porque en definitiva la adscripcidn tipica en esta clase de de-
litos no tendria porqué ser diferente al resto. No debemos recurrir a teorias cientificas para establecer la
relacion causal del resultado con relacion a la accién porque se nos presenten una serie de casos que
encierran una seria dificuttad, Serfa mejor tratar de resolver estos supuestos con arreglo a la interpretacion
general de la accidn dentro del tipo de accidén. Por ello no es en las teorfas de la relacion de causalidad
donde es necesaric poner el acento, sino en los criterios generales de interpretacion, en las précticas, en el
precedente, ca la creacidn de reglas hermenéuticas que nos ofrezcan posibilidades de certeza juridica. Y ¢én
filtima instancia el resultado no se encontraria fucra de la accién, sino en ja aceién misma.

L. 8. VIVES ANTON, Fundametitos,.., cit,, pig. 272; *Y lo que no parece, er cambio, metodolégicamente
correcto es edificar un sistema sobre una calegoria bdsica multiforme y sobrecargada. Pues al tipo dé
injusto, tal y como lo concibe hoy la doctrina, pertenecen momentos de la configuracidn de la accidn qoe
no tienen mds sentido que delimitar su relevancia penal (o su especifica relevancia penal); otros en los que re
side la lesividad del acto; y finalmenie otros en los que radica su contrariedad al deber. Asi las cosas, la
teorin del delito se ha convertido en la teoria del injusto, de categorfa basica ha pasado a ser categorid
hegemadnica, en la que ulteriormente se distinguen estratos diversos (tipe objetivo y tipe subjetivo). Y cabe
afirmar que esa distincién ulterior no siempre se Illeva a cabo con criterios valora!wamen!e univocos ni
funcionafmente wtiles”.

" Esta fuerte normativizacion de teda la teorfa del delito ya se podia percibir en Ia obra c]aboradh- .
junto con el profesor Coso peL RosaL. Los mentados autores parifan de un presupueslo metodolégico
totalmente deontoldgico, es decir, “...el andlisis de la infraccidn no adopiard una configuracion que fome
como eje la estructura real del actuar humano constitutive de delito, sino que atendera primariamente a la
diversificacion del juicio normative en virtud del cual un hecho de la vida social pasa a ser calificado como
delito por Ias leyes penales”, En consecuencia, “la estructura del delito quedard asi dividida, esencialmente;
ent dos partes: una, relativa al juicio de antijuridicidad en la que se determina si el hecho es o no contrario
a Derecho de modo relevante para la ley penal y otra, relativa al juicio de culpabilidad, en el que se
determina si el hecho tipicamente antijurfdico es persoaalmente reprochable a su autor”. ManueL Coso pil
Rosar-TosmAs SALVADOR VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 3* ed., Valencia, 1990, pag. 210.

™ VIvEs ANTGN, Fundamentos..., cit., pags. 484 y ss. La presentacion del sistema propuesto recore &l
siguiente camino. En primer lugar, se habla de la pretensién de validez de 1a norma penal, que a su vez se
subdivide en varias pretensiones. Deatro de esta subdivisidn encontramos fa pretensidn de relevancia, y
aqui es preciso determinar Ia existencia de un tipo de accidn, en los térininos definidos, y que sea un npo
de accidn lesiva, esto es, que ponga en peligro o lesione un bien juridico determinado.

¥ En uno de sus articulos mds cercanos en el tiempo a esta obra Fundamentos del sistema penal (T,
'S. Vives AnTon, “Principios penales y dogmitica penal”, en Esiudios sobre el Cddigo Penal de 1995.
: Bstudios de Prereche Judicial, Madrid, 1996, pdgs. 39 vy ss.), el autor seiala lo siguiente: “El principio de
egalidad y las construcciones dogmiticas entran en conflicto cuando éstas, en vez de atenerse al texto de
a ley, lo deforman o anonadan desde categorias materiales. El recurso a criterios materiales es, desde
uego, legitimo vy, a veces, puede ser (til. Pero ha de respetar “el libro de figuras™ escrito por ¢l legislador”
“{pdgs. 70y 71).

' ! Son varios los pasajes en los que se puede advertir este constante rechazo por la utilizacién del
modelo “cientifista” en la dogmatica penal. “Pues bien, lo que aqui se propone es justamente un cambio de
nétodo. Al igual que el significado de las palabras, el de las acciones no dependen de objetos de la mente

“trafegia cientifica, sino, principalmente, mediante la estrategia intencional. El significado social —obietivado
‘en reglas y practicas— es el que da sentido a las accicones. Y asi como la estrategia cientifica presupone
cierta uniformidad de la naturaleza, la estrategia intencional presupone una cierta estabilidad de ‘esas reglas
y précticas, de modo que si esa estabilidad bajase mids alld de unos minimos, dejarfamos de entendernos con
-kas palabras vy no podriamos saber qué significan las acciones” {pdg. 247). “Pues fucra de la légica no hay
- un ‘saber’ que excluya el error. Y como la l6gica no dice nada del mundo, tanto en los tribunales como en
la ciencia hemos de conformamos con un saber menos fuerte, es decir, hemos de renunciar al conocimien-
to irrefutable y operar con la certeza prictica™ (pag. 248). Y, finalmente, (pig. 488) “Si he conseguido mi
propésito, siquiera sea minimaménte, habrd quedade claro por qué la dogmdtica penal no puede ser
‘clencia; a saber, porgue no irata de ¢6mo hemos de concebir el mundo, sine de como hemos de actuar en
él. Se han recorrido los senderos por los que han transitado las diversas dogmadticas penales y, con ellos, han
quedado sefialados los Hmites de la razén tedrica en el campo del derecho penal. Si algo ha quedado
comprobado es que la avtocomprension cientifista, que tan a menudo acompafia al quehacer de la
dogmdtica, no es sino un velo que ocplta a los ojos del penalista el objetivo de su- reflexién. Esa reflexién
(si Io dicho hasta ahora tiene algin sentido} ha de inscribirse en el discurso de la razén prictica, por difuso
y débil que sea. Y, si ello es asi, el futuro de la dogmadtica no reside en ninguna clase de perfeccionamiento
cientifico, sino en aquella forma de perfeccionamiento gue sirva para realizar mds y mejor la funcién de
Carta Magna que “atribufa al derecho penal™

La pretensidn de validez (pdg. 484) se despliega en un segundo momento que e! autor denomina
pretension de ilicitud, esto es, que ademds de encontrarnos ante un tipo de accién lesiva debe consistir en
una realizacién de lo prohibido o no realizacién de lo ordenade, es decir, ha de contravenir la norma
entendida como directiva de conducta. La accidn que concurre con el dolo o la imprudencia serd en si
misma ya, ilicita. Esta ilicitud puede ser excluida por las leyes permisivas ya otorguen un derecho o
permiso fuerte (causas de justificacién), ya sc limiten a tolerar Ia accién estableciendo un permiso debll
{excusas o causas de exclusién de la responsabilidad por ¢i hecho). :
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Y precisamente, hasta el momento presente, las propuestas metodoldgicas han A TITULO DE REFLEXION FINAL
huido de todo discurso propio del saber prictico, La razén de esta “huida” es doble;
Por un lado, se ha entendido que el razonamiento en términos de “deber ser” era dex
masiado débil y difuso para elaborar categorfas e instituciones que fundamentasen
solidamente el sistema penal. Y por otra parte, se ha creido que la utilizacién de con
ceptos propios del lenguaje de la razdn prictica acercaba el derecho penal peligrosa
mente a cauces propios de Ia ética, con el peligro de que se volviese a confundir de-
recho y moral. _

Corremos el peligro de equivocarnos seriamente, pero me aventurarfa a decir que
esta propuesta pretende situar de nuevo al ser humano como centro del derecho, como
sujeto y no como merc objeto, avanzando un paso més hacia un normativismo antro-
polégico. Se trata, pues, de contemplar el derecho como disciplina de la persona, y por
esta razdn enticndo que se sustituye la pretension de certeza cientifica por una preten-
sidn de certeza prictica. Porque solo desde esta tiltima se puede personalizar al derecho
penal, dado que la dogmdtica “fuerte” de estos ditimos afios ha quedado absolutamente:
vacia de conlenido antropoldgico. Por eso se presenta a la persona como capaz de li-
bertad y no como un mero elemento de la naturaleza, como ser racional que participa en:
la vida social y no come compoenente fisico objeto de estudio por leyes universales®

Pero es diffcil y complicado elaborar una fundamentacion del sistema penal des<.
de estos criterios. Y aqui se comprende que el autor recurra a WITTGENSTEIN y o
Hagermas, pues con estos presupuestos filosdficos se define la accién como significa-
do, como exteriorizacioén del aspecto comunicative del hombre, como seguimiento de:
las reglas y criterios que permiten una sélida elaboracion de la teorfa de la justiciaenel’
marco del derecho penal.

Esto explicarfa, igualmente, que se volviese a estructurar el sistema con base en’
dos conceplos {undamentales, 1a accidn y la norma juridica, o si se quiere, la accién:
contemplada desde la regla de derecho. Pues ahora se concibe 1a funcién del derecho’
penal como préctica de la justicia, y de ahi que la exigencia de responsabilidades:
penales se plantee desde la perspectiva de la pretensidn de la norma de hacer efectivo
ese valor fundamental partiendo de la existencia de una accién lesiva®, De esta forma
se ponen en comunicacion, se explican las relaciones entre accién, norma juridica
método y funcién del derecho penal®.

A lo largo del presente trabajo, he pretendido reflejar las relaciones existentes
ntre los fundamentos y el método en el sistema penal, desde la perspectiva ideolégica
del fin que se le asigna al ordenamiento juridico-punitivo. Evidentemente, solo se han
tomado en consideracién algunos modelos en los que claramente quedaba representado
sste conjunto de relaciones, Y he querido manifestar que no siempre la estructura de la
eoria juridica del delito depende del concepto previo de norma o de accién del que se
‘parte. Pues, en ocasiones, la concepcion de la regla punitiva, de la conducta humana o
e cualquiera otro lineamiento que se toma en consideracion, representa una conse-
nencia adaptada a un modelo sistemético previamente conjuntado. Pero, ni siquiera la
peidn metodoldgica estd libre de esa idea trascendental que se plasma desde el punto
e vista politico-criminal que se le asigna al derecho penal. Todo lo contrario: perspec-
tivas ideolégicas.se han unido a los argumentos metodoldgicos, de tal forma que,
tendiendo a estos lineamientos, se ha optado por uho u otro objeto en torno al cual se
ha construido el respectivo sistema penal. -

Asi, en una dificil etapa histdrica en Alemania (a finales del siglo pasado), carac-
erizada por un debilitamiento del ejercicio del poder piblico, hubo propuestas que
‘onsideraron las relaciones entre el individuo y el Estado con criterios autoritatios de
sujecion y sometimiento. Y es entonces cuando aparece la teorfa imperativa de la
‘niorma, que concibe el erdenamiento jurfdico como conjunte de preceptos que impo-
‘nen una determinada directiva de conducta a la generalidad de los ciudadanos, todavia
contemplados como sibditos. El delito es entendido comeo infraccion, y su estructura
“se levanta en torno al momento de rebeldia, de desobediencia, de no acatamiento a la
‘voluntad del precepto, vy, por ende, del legislador. Evidentemente, esie modclo plan-
teaba problemas de fundamentacion y de cardcter sistematico, como la dificultad pro-
‘cedente de la apenas distincidn entre los dmbitos de fa antijuridicidad y la culpabilidad.
Precisamente estos obsticulos facilitaron el abandono de estas tesis y la entrada
en escena de la teorfa de la doble funcion de 1a norma penal. El Estado liberal propug-
naba la necesidad de respetar la libertad y la conciencia del ciudadano, e incidir solo en
los aspectos externos del comportamiento del individuo que afectasen a la convivencia
'social. Y al igual que se defiende una clara separacién entre el poder politico y el poder
religioso, se impone como criterio metodolégico la necesidad de no confundir derecho
y moral. Desde estas ideas, ¢s l6gico percibir un cambio de planteamiento en el fin

%« la dogmdtica penal ha equivocado, en mi opinidn, sus pretensiones. La pretensitn de rectitud
o correccion {de justicia} que naturalmente debfn acompafiar a sus formulaciones conceptuales, ha sido:
sustituida, mds 0 menos perceptiblemente, por una pretension de verdad. Esta confusidn de pretensiones
s, sin duda, una fuente de errores”. Vives ANTON, Fundamentos..., cit., pig. 481. )

® También 1a libertad estd ahora presente en toda la formulacién conceptual. Esta, como capacidad’
de cleccidn, es presupuesto de ka accidén misma: “... sin Abertad no hay accién, ni razones, ni manera algu-
na de concebir el mundo: ¢ no hay lenguaje, ni reglas, ni significado ni accién™, Vives ANTON, Fundamen-
tos..., cit,, pig. 320. Y como capacidad de determinacidn se encucntra cn la base de la pretensidn de.
reproche de ka1 norma, que reguiere fa afirmacién del poder actuar de otro modo.

penal, y que gira en torno al valor justicia: *Y la dogidtica no es una clase de ciencia sino un medo de
argumentar alrededor de unos tdpicos que no son sino determinaciones de le que entendemos por accidn
y de lo que entendemos por norma, y del proceso en virtud del cual podemos enjuiciar las acciones desde
las normas juridicas y a los valores que kas normas juridicas sirven de vehiculo, Siempre podemos aludir,
para caracterizar esos valores de los que la norma pretende ser expresién, a la jusicia. Y desde luego las
justicia es valor central de todo ordenamiento. Pero su malcrializacion ha de satisfacer otros requisitos:
seguridad juridica, libertad, eficacia, utilidad, etc. que no son sino aspectos parciales de la idea central de

¥ Creemos conveniente sefialar un pasaje, al que ya hemos recurrido parcialmente, y en el que se.
justicia que el ordenamiento juridico pretende instaurar”. Vives AnTon, Fundamentos..., cit., pig. 482.

pone claramente de manifiesto esa relacién entre accién, norma juridica, sistema penal y fin del derecho

122 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N® 62 123~



EL OBJETO, EL SISTEMA Y LA FUNCION IDEQLOGICA DEL DERECHO PENAL

ESTUDIOS

tltimo que se le asigna al ordenamiento penal: frente al criterio subjetivo y personali
zado de la direccién de Ja voluntad del ciudadano, ahora se impone el pensamiento que
establece como tarea prioritaria Ja proteccidn de bienes juridicos. Y por eso se impone:
la necesidad de distinguir entre el aspecto lesivo del acontecimiento humano concebido
de forma general y objetiva (la antijuridicidad), de las circunstancias personales que
concurren en el autor en el momento de realizacion del hecho (culpabilidad). Y tam-
bién resulta evidente que, con estos presupuestos, la teorfa de la doble funcién de la:
norma penal debia ser la consecuencia légica del nuevo planteamiento. Es posible;
pues, que esta vez la tesis de la regla juridica dependiese de las nuevas necesidades de.
estructuracian del delito y del nuevo viento ideolégico que soplaba en la teorizacién:
de los fines del derecho penal. g

En la época mds negra de la reciente historia europea, en la que imperé en
Alemania y en Italia un totalitarismo belicista que ahogé toda consideracion individual
y humana del ciudadano, se origing la teorfa ontoldgica de las estructuras Idgico-objetivas:
de WELZEL y su concepeidn tinal de la accién. No ha quedado todavia claro cudl pudo
ser la implicacién del prestigioso jurista en este régimen del terror. Sin embargo, a este:
respecto dos conclusiones son absolutamente constatables. Por un lado, que el autor
fue profesor en la Facuitad de Derecho en la Universidad Alemana durante ja. etapa
nacionalsocialista, o cual significa, al menos, que no se destaco por ser un opositor
ideolégico. Pero, por otro lado, no se encuentra en su obra una fundamentacion de las
tesis oficiales del nueve orden politico, como habia sido el caso de los autores pertene-
cientes a la Escuela de Kiel. Este cuidadoso equilibrio se observa también en sus
postulados fundamentales. ‘ -

La funcidn del derecho penal de imponer los valores de conciencia, de interiorizar
criterios éticos de respeto a los bienes juridicos, puede entenderse como una injerencia:
del Estado en ¢l 4mbito personal del ciudadano. Los conceptos final de accién y perso:
nal de injusto también se pueden interpretar desde la explicacién de fundamentacién de
un derecho penal que tomaba en consideracién los aspectos animicos e internos del
individuo que revelan su cardcier disidente frente al poder establecido. Pero de igual
forma se ha entendido que su teorfa de Ia vinculacidn del legislador a las estructurag
légico-objetivas representaba la tentativa de establecer conceptualmente un limite al
poder estatal. Es més, incluso se ha querido ver en la autonomia de fa persona una de
las primeras de esas estructuras légico-objetivas, y que en el dmbito de la culpabilidad
se traducia en su fuerle defensa del libre albedifo como criterio de determinacién de
esta institucion. Evidentemente, la teorfa juridica del delito constituye un reflejo de es-
tos postulados, y de esta forma se impregna de componentes onfoldgicos (concepto de
accidn), subjetivos (la referencia final del comportamiento humano, concepto personal
de injusto...} y normativos (culpabilidad como juicio de reproche)®. :

El derecho penal autoritario se habia caracterizado, entre otros, por perseguir
fines de carécter ético o moral. Es comprensible, por tanto, que tras la segunda guerra
mundial se desarrollasen en el panorama dogmatico tendencias que intentan liberar de
todo vestigio €tico o moral a sus planteamientos metodoldgicos. Las propuestas
funcionalistas representan un buen ejemplo de esa bisqueda del criterio “cientifico” en
laelaboracién del sisterna penal, expulsando fuera de su seno cualquier vestigio “eticista”
o “moralista”. , L

Asi, se ha recurrido a la teorfa de la motivacién de la norma para fundamentar el
sistema penal desde una perspectiva material y psicolégica, como es la forma de actua-
cidn humana ante la amenaza del castigo. Y desde este mismo plano argumentativo, se
fe ha otorgado al derecho penal una misién mas “real” y mecnos “ideal”, cual es la
disminucion del fndice de criminalidad mediante 1a prevencién general. Desde otro
funcionalismo, el socioldgico, la misidn que se le atribuye al derecho penal viene
representada por la contribucidn al desarrollo equilibrado del sistema social por medio
de la observancia y acatamiento individual de la respectiva competencia atribuida con-
- forme a una regla general. De nuevo la norma juridica, como criterio social de asigna-
- cién de esas competencias, adquiere relevancia prioritaria con relacién a la determi-
‘nacion del ajuste o desajuste del sujeto al rol que tiene que cumplir. Y esto explica que
la institucidn de la imputacin objetiva se constituya en una de las bases de la elabora-
“cion-de la teoria juridica del delito.

Pero a estas dogmiticas “cientifistas” también se les achaca una nueva ideologfa
en su pretension de alejamiento de la influencia “eticista” que habria estado presente en
la construccién de los diferentes sistemas penales. Describirfan como actiia realmente
el derecho penal en el marco del comportamiento huraano o de la sociedad en general.
Pero esta explicacion del fenémeno criminal y punitivo dejarfa de lado el deber ser de
las instituciones juridico-penales y el aspecto valorativo de sus regulaciones, con el
consiguiente peligro de pérdida de capacidad critica respecto del modelo legislativo y
judicial examinado. Y ello determinarfa la posibilidad de legitimacién de todo sistema
penal,

Pero no es esta, desde nuestro punto de vista, la objecién fundamental. La elabo-
racién de una disciplina desde lineamientos exclusivamente Idgicos o materiales, recu-
rriendo a Ja metodologfa técnica, viene influenciada por otra ideologfa caracterizada
por imponer, como criterio de solucién de los problemas humanos, la razén cientifica.
Y esto implica que los procedimientos y métodos ideados para resolver esos probiemas
humanos, sean cada vez mds complejos, mds cnicos, més desarrollados, pero tam-

imagen de la sociedad a la que sirve y no puede prescindir de las necesidades prejuridicas que reclaman el
castigo. Vistas asi las cosas, el «derecho penal de voluntad» y la fundamentacién filoséfico-valorativa que
WELzEL propugnaba en 1935, no eran més que Ias (iltimas consecuencias de un clima politicocriminal que re-
clamaba «mayor dureza», ignorando las consecuencias que estas posturas podian tener, Habrd quien
considere que, en todo easo, estas consceuencias no incumben al «juristan”, Monika FROMMEL, Los origenes
ideoldgicos de la teoria final de la accicn de Welzel, en ADPCP, nitm, XLI1 {1989}, trad. de Francisco
Mufioz Conde, pdgs. 621 y ss., 631 y 632. :

* Fremte a una opinidn bastante generalizada en la doctrina penal alemana, que interpreté la obra de
WELZEL como un enfrentamiento ideolégico al derecho penal autoritario de la époea nacionalsacialista,
FrommeL entiende que los fundamentos del sistema del citado autor pretendieron legitimar con una meto-
dotogia distinta el pensamiento politico del poder nacionalsocialista: “El derecho penal siempre refieja la
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bién, més dificiles de.manejar, de controlar y de comprender. Y los conflictos, indivi-
duales o sociales, dejan de ser cucstiones que el ciudadano debe resolver (que no puede
solucionarlos) para trasladarse al especialista... ...l1a razén cientffica sustituye asf a la
razén préctica. ;
Como respuesta a esta forma de concebir los fundamentos del derecho penal,
surge una propuesta que intenta explicar el sistema penal desde la teorfa de la justicia.
Asi, los modelos funcionalistas y el que propone VIVEs ANTON, se presentan como
diametralmente opuestos en muchos puntos. Mientras que uno elabora su concepcidén
dogmatica recurriendo a la estrategia cientifica, otro fundamenta el sistema recurrien-
do a la estrategia intencional. Por eso unos parien de conceptos y elementos de caracter
psicoldgico o sociolégico (teoria de la motivacidn o teorfa de la imputacién objctiva),
y otro rechaza toda fundamentacién material para optar por un concepto absolutamen-
te normativizado y objetivo de la accién. Y de igual ferma se explica que unos otor-
guen al derecho penal una funcién instrumental, palpable y tangible (inotivacién de la
‘ciudadania por medio del castigo o mantenimiento de la fidelidad al derecho, para
prevenir de forma general el delito), y otro en cambio le atribuyc al derecho penal, y
al derecho en general, una misién més trascendental como es esta que hace 1efcrcncxa
a la concrecién de valores relacionados con la justicia, :
Y ilegamos as{ al final de nuestra reflexién. La dogmadtica penal, en su afdn de
constante perfeccionamiento, de alcanzar un sistema cerrado capaz de responder a
todos los problemas que plantean las instituciones penales desde el punto de vista de la
l6gica y de la coherencia interna, ha terminado contemplandose a s{ misma. Ha preten-
dido, como dijo un famoso penalista, partir un pelo por la mitad y ha dejado de lado el
aspecto humano del derecho penal. Los juristas, especialmente los penalistas, nos he-
mos preocupado tanto por el método, por la sistematizacion de las categorias, por su’
aptitud para encasillar perfectamente cada pieza en el complicado engranaje dogmdti
co, que hemos olvidado los verdaderos fundamentos de todo ordenamicnto juridico.
En esa bisqueda de la universalidad, de la irrefutabilidad, de la constatacién légica,
para resolyer problemas estrictamente humanos, hemos recurrido a los lineamientos
del pensamiento “cientifista”. Y de tanto complicar nuestra disciplina, hemos sustitui-
do el derecho penal de las garantias por el derecho penal del sistema. Y ya nadie nos:
entiende. Y pervertimos los fundamentos y la propia razén de ser de la elaboracién:
tedrica en el marco punitivo... Necesario es, por tanto, que aparezcan nuevas propues--
tas metodoldgicas que nos permitan recuperat las funciones que, segiin ROXIN, siguien-
do parcialmente a GIMBERNAT, se le atribuyen a la dogmatica penal: facilitar la resolu-
cion de casos penales, ordenar el sistema como presupuesto de aplicacién cquitativa y.
diferenciada del derecho, simplificar y proporcionar una mayor manejabilidad del
derecho y establecer una orientacién y mejora de la formacién juridica en las universi-.
dades®... ...Todo ello para alcanzar una mds justa aplicacién del derecho penal.

% CLaus RoxiN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, . 1, Grundlugen der Aufbau dei Verbrechenslehre, 3*
ed., Munich, 1997, pdgs. 158 y ss.
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