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1. INTRODUCCION

El esfuerzo investigador en la ciencia del derecho penal se ha
centrado, a lo largo de los tiempos, en la elaboracién de la teoria
Juridica del delito. Muchas razones explican fa gran importancia que

la doctrina le ha otorgado al hecho punible, sin embargo, la de mayor -

peso reside en la constatacidn de que la infraccién penal constituye

el presupuesto fundamental de ia rorma juridica, y con ello, del propio i

derecho penal. Se puede decir, sin exageracion alguna, que los diferen-
tes métodos desarroliados en la investigacién en el 4mbito del ordena-
miento punitivo coinciden, en lineas esenciales, son aguellos utilizados
en la explicacién juridica del fenémeno delictivo, Y tampoco es de
extrafiar que cuando se hace referencia a un determinado sistemna de
derecho penal, sc estd tomando en consideracién, fundamentalmente,
un cierto modelo explicativo del hecho punible. Porque, en efecto,
las diferentes metodologias utilizadas en derecho penal encuentran su
plasmacion en el estudio de la teoria general del delito. Por esta razon
se pretende presentar, brevemente, aquellas concepciones que mas han
influido en las altimas tendencias sistematicas y que sirven como punto
de referencia y contexto para su actual entendimiento,

Siguiendo Ia clasificacién de ScHUNEMANNI, se puede dividir la
evolucién de la teoria del delito desde su nacimiento en las diferentes

! BERND SCHONEMANN, Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken en el li-
bro colectivo coordinado por el mismo autor Grundfragen des modernen Strafrechtssys-
femes, Berlin-New York, 1984, pags. 18 ¥ ss. Existe una versidn escrila en castellano
(El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, traduccién e intro-
duicecion por JEsUs MARIA SiLva SANCHEZ, Madrid, 1991).
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épocas de la construccion del sistema ju_ridico-penal, con las sal\’fe_dad::ls lagulril;[g)dals;
en las siguientes: el naturalismo (coinc.ldent‘e con el 51s’tema clas1.co le 'glista’ @
explicacion neokantiana, las tesis _irramf);_lahstas d? la ¢poca naic_:lona SSocllo e !,ma
finalismo, el posfinalismo y las sxstematl(fas func1ona1—ramona_ 1sta§., oa o c%e 2
de estas tendencias perviven en la actualidad, y es en esta direccion

irige ahora nuestra atencién. i,
dngn el presente trabajo, pues, nos limitaremos'tax} solo a exponer las lult’ucrll:g
tendencias que ha seguido la dogmatica penal en los paises que c?nformalll ei :11:3_ 0
del modelo continental, es decir, en Alemania, Italia y Espar'la. Con i [dea de
exponer lo mas claramente posible estos modernos planteamientos elflneas nare
del derecho penal, se ha considerado (.);.Jorutn‘o, tal y como apmzlt:;.m?)s i eas arte,
delimitar el objeto al campo del analisis tedrico del pecho pumll) e. De :) tl;culo’
el caracter divulgativo v clarificador con el que se quiere dotar ¢ presen de i{ﬂna]e;
impone ¢l estricto establecimiento del punto de ?mtlda en las cornentles ‘d(;, ctrinales
aparecidas en las dltimas dos décadas._ De a:hx se deriva que, con la i ? de no
ampliar excesivamente la extension de la investigacion, no se hagaya expresa
cia a las teorias clasica, neoclasica y final del delito.

2. MODERNAS TENDENCIAS DOGMATICAS EN ALEMANIA

A partir de la segunda mitad del presente sig]o,. d(_)mina__r_on_ en los planteamlincti@
doctrinales del pais germanico la sistematica obje't‘wa‘neokantlana, potf ug a ?1:
y, de otra parte, los postulados de la teoria .de la accidn final desarrqllada u;l ime; i
talmente por WeLzeL y sus discipulos. Sin embargo, !os_ defensores de la e? ta
neoclésica del delito fueron disminuyendo hasta constituir en el ’momentodac_u
un sector doctrinal minoritario, mientras que, con e}.pa’so. del tiempo, c? a vgz
eran mas los autores que defendian las consecuencias juridicas que el profesor
Bonn habja asignado a la teoria del delito. el

" En los filtimos tiempos, pues, la influencia de la sistemanca’ fmahst.a hz suzlo
de gran importancia tanto en Alemania como en Espana, no asi en Itai.xc:{a., oiréne
los presupuestos de esta concepcidn apenas han mdq tomados e'n‘ confil {;racteSiS.
Dicha importancia se ha reflejado mas en las_ deducc1one_s' d_ogmatlf:as e as_d s
welzelianas que en su principal fundamentacién metodologlca._ Asi, sg cion? era
hoy en dia por un sector dominante de la dc?f:trlna alemapa que _el. 0‘3 or%z
parte del tipo y no de la culpabilidad. También €s may_ontarxa 1a consi eracién
distinta del delito doloso e imprudente, activo y omisivo. Sin embargo, la conmdega—
cién previa iusfiloséfica de la base ontoldgica del”den?ch_o represex}tada por las
estructuras logico-objetivas v su reflejo en la accién final como piedra angu dar
del sistema del derecho penal o la practica irrelevancia del dt?svaior del resultqlo
frente a la absolutizacién del desvalor de accidn no ha tenido una repercusién
de tanta envergadura como las posiciones dogmaticas sefialadas2. -

2 En este sentido, ScCHONEMANN: Einfithrung in das strafrechtliche Systemdenken. .., cit., pag. 39.
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Evidentemente, Ia actual panorgmi
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1do por otra via mag radical, representada

C Ci p
CION COn < tﬂal con pautaS 8¢ 1010 cas V
C: g

o ci:la doctfrln_aI €8 mucho més rica que la sefialada
Tepresentativas, debido a la gran inferer Do cH40 OMar dos de las corrientes ms
co de las dltimas ooy glr)an Influencia que estan teniendo en el pensamiento j Iflé{s
realizar una sintesis entre jog ;olsl‘:ll?la%mec’f ST o, s coriens ue p retj;.ég;
Y de otro lado, n i 08 de la dogmatica neokani i
y r an

2 su vez, tal y o0 n;)g srzf;nremos ala ,conoepmon funcional de] der:cﬁoel gﬂﬂm P
Una, més radical y socioléogic?uf—flllmefl (')1:% neas atrds, encentra dos lineas de l()lesa_rl"o(llil(ie

. ) ulti i -
edicion del Tratado de Yaxome, yyotra Ma version se haya representada en ia segunda

por oot politiog-cr B direccion, Iy sistematica teleoldgica orientad
S, que encuentra sy formulacién mas recient, Ia ob: :
e en la obra

de la parte
general de Roxin. L d 1 .
€S en una misma diroeec a doctnna suele, sin embargo. . j
a dire; s ) £0, cluir estas
penal o teorfa tacior. aojc:;m dfi bensamiento, denominada sist:ema funciona]dg . Cclornen-
de carécter esoncin] n relacién al find, Sip embargo, existen aleur d? erecho
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de . a, seguida v separ: .

las dos grandes corrientes primeramente szﬁalgdaidameme a examinar cada ung

A) La sintesis del neoclasiciemo Y ¢l finalismo

En Alemania fi
=1 4, ¥ como sefiala el propio ep;
neoclésica-finalista representa en la actualida, ci)lgrafre del manual de Roxins, |5 sintesis

3 Una visién eneral
£ sobre Ias ultlmas tendenci
Estado actual Y teﬂd@ﬂClaS de la ciencia mlldmo-pena] y de la CrIMIing,

alemana”, CpC nim. 14

y " . (1981); ;

penal, Gramane 1991, page 2]()) 5ésgss. 265 y ss.: Lorenzo MoRILLAS Cugva

J 4éAsi lo clasifican, a titulo de

aespucs de Welzel, traducc

Cérdoba, 1987 roon de
4

ed., Bielefeld, 1985,

, 7% ed., H'eidelberg,

98 R H - - -
1 7 y GUNTE SIRA!ENWER 3 ed. Koln BEI]II] Bonn
)

Minchen, 1981,
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El propio finalismo, representado fundamentalmente por un sector de notables
discipulos de WELZEL, ha evolucionado en diversas tendencias. Asi, HIrRSCH repre-
sentaria la linea mas ortodoxa y cercana a su maestro de Bonn38. Otra direccion
ha radicalizado los presupuestos fundamentales de la docirina finalista y llevado
a sus filtimas consecuencias algunas de las premisas metodoldgicas claves. Asi, Ar-
MIN KAURMANN ¥ ZIELINSK1?, por ejemplo, atienden exclusivamente al desvalor de
accion como fundamento del injusto personal, en tanto que la importancia del
desvalor del resultado, es decir, la auténtica lesidn o puesta en peligro del bien
juridico, quedaria notabiemente reducida en su consideracién conceptual como mera
condicion objetiva de punibilidad. Otros autores, como STRATENWERTH ¥ JAKOBS
(si bien este 1ltimo no puede ser considerado, a pesar de ocupar ahora la citedra
de WeLzEL, dentro de la corriente finalista) llegan al extremo de la subjetivizacién
en el ambito del delito imprudente cuando ubican en la antijuridicidad no solo
el deber objetivo de cuidado, sino también las capacidades individuales del autor!0,

Con todo, la tendencia predominantemente ¢n el pais germanico ha aceptado,
por linea general, las deducciones dogmaticas mas importantes del finalismo (trasla-
cion del dolo y dei deber objetivo de cuidado a la tipicidad, concepto personal
del injusto, reduccién del 4mbito del juicio de culpabilidad), pero al mismo tiempo
se rechaza el concepto final de accion como piedra argular del sistema y sin abando-
nar totalmente los presupuestos metodoldgicos valorativoes y teleologicos que inspira-
ron a los autores neokantianos!!. o

Asi pues, la aceptacion de la consecuencia dogmatica finalista mas importante,
la inclusién del dolo en el tipo, no vendria determinada por condicionamientos
derivados de la accidn, ni por el método ontoldgico de vinculacién del legislador
a las estructuras objetivas, sino por razones de muy diversa indole!l?,

Un supuesto que se puede tomar como ejemplificativo es la sistemdtica que
defiende Jescueck. El autor aleman no abandona la direccién neokantiana en la
medida en que mantiene el concepto de tipo como tipo de injusto y las referencias

% Resulta muy clarificador en este punto la sintesis de HANS HeINRICH JEscHEK, Lehrbuch des
Strafrechts. Allgemeiner Teil, 4* ed., Berlin, 1988, pag. 193, nota 8l1.

9 ARMIN KAUFMANN, ““Zum Stand der Lehre vom personalen Unrecht”, Festschrift filr Hans Wel-
zel zum 70. Geburtstag, Berlin-New York, 1974, pags. 410 y ss.; DIETHART ZIELINSKI, Handlungs-und
Erfolgsunrecht im Unrechtsbegriff, Berlin, 1973, pégs. 172 y ss. Esta posicién se refleja también en
sus consideraciones sobre la tentativa acabada, en la medida en que entienden que en tal supuesto
el injusto se encuentra totalmente agotado, dado que ¢l autor ha realizado todo aquello que en virtud
de su representacién mental del hecho debe conducir a la causacién del resultado por él querido. Al
respecto, criticamente, HirscH, Ef desarrolio de 1a dogmética penal después de Welzel, cit., pags. 31 y 32.

10 JescHECK, Ibidem; HirscH, El desarrollo de Ia dogmética penal..., cit., pags. 32 y 33.

1 Una de las primeras sintesis en el sentido sefialado en el texto, tras la segunda guerra mundial,
como reconoce el propio autor, se puede considerar el trabajo de WILHELM GaLLas, La teoria del
delito en' su memento actual, traduccion de Juan Cérdoba Roda, Barcelona, 1959, especialmente pag. 64,

12 En relacién a la tendencia mayoritaria en Alemania que acepta las consecuencias mas importan-
tes del finalismo, con amplios detalles, Sr.va SANCHEZ en Introduccidn al libro colectivo E! sistema
moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales..., cit., pags. 13 y ss.
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valorativas se hallan bermanentemente en todos los momentos de su desarrollol3, -
Sin embargo, alguna de las consecuencias postuladas por el finalismo, como 1a
consideracién del dolo en el injusto de la accién ¥ no en la culpabilidad, no vienen .
impuestas por el concepto final de accidn sino por el particular entendimiento de

la normal4. Blio no quiere decir

erréneo reconocer constataciones [4cticas anteriores a los preceptos juridicos, es
decir, constataciones ontoldgicas que sirvan de marco de referencia a las disposicio-
nes legales. Por ello sueje darse preferencia desde un principi

concepto de accioén o, de lo contrario, concluir que el derecho peral esta en condicio-

13 Esta referencia normativa en la consiruceidn sistemdtica del derecho penal constituye hoy un
punto sobre el cual existe acuerdo general. Esta afirmacién se dedyce bisi
cominmente se realiza en el tema de la relacién entre tipici
la descripcién de Bernp ScHUNEMANN, Die dcutschsprachige Strafrechtswis,
sreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars GA {1985),

14 Refiriéndose al problema de Ia ubicacién del dolo, sefiala JESCHECK: “Perg e} desenvolvimientg
de los elementos del in justo debe efectuarse asimismo a partir de Ja esencia de la antijuridicidad. El
punio de arranque ha de ser que la voluntad de Iz commidad que expresa la norma juridica se dirige
a un determinado comportamiento de su destinatario. Misién del derecho penal es guiar al hombre a
un querer materialmente correcto con vistas a la proteccion de los valores imprescindibles de Ia colectivi-

pags. 347 y ss.

a necesaria o posible, Del contenido de

stricto, pertenece
e la accidn®. Hans Heinrich JESCHECK,
+ traduccién, adicién ¥ notas de la 3° edicién alemana por SANTIAGO Mir
PuIG y Francisco MuRNoz Conpg, Barcelona, 1981, pags. 324y 325, Otrog fundamentos que han permi-

O en SILvA SANCHEZ, Introduccicn,, ., cit., pags. 14 y 15,

. . . PREISENDANZ, SCHONKE-SCHRODER-LEN(‘KNER v WEs.

. pags. 112y 113, num, 21, especialmente,
nota 29,
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16 W it. ags. 2 ¥ 25.
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. . " : : :
JESUS MARIA SILVA SANCHEZ, ApFOX]maCIGH al derecho p enal contemporaneo, Bar Celﬂlla, 1992,
pag. 66.
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12 fnica forma de atribuir un contenido racional al sistema ante las inseguridades
que produce la argumentacion ontoldgica en un sistema plural y piuridimensio-
nal”’18, En primer lugar, porque no toda sistematica orientada a vna determinada
concepcion politico-criminal o preventivo-general asegura mayor racionalidad a su
desarrollo y estructura; por el contrario, en algin caso la pretendida racionalidad
deriva en justificacion del modelo social que impera en el 4mbito en el que se
desenvuelve la teoria en cuestién. En segundo lugar, porque el método ontolégico
de la vinculacién de Ias estructuras objetivas del que parte WELZEL, o hace con
Ia pretensién, ni del mismo se deduce, de marcar un determinado modelo social
o politico, sino que, en un intento de superacion del derecho natural y del positivismo
juridico, persigue establecer desde el punto de vista tedrico un limite a la actividad
legislativa del Estado en favor del respeto a la autonomia de la personal®,

Con todos estos presupuestos metodoldgicos, se puede entender que ciertas
consecuencias dogmadticas en la estructura del delito se hayan impuesto en Alemania.
El concepto de accion tiende a difuminarse como base de la construccién de la
teoria del ilicito en favor de la categoria ‘‘realizacion del tipo’’, tipo y antijuridicidad
se presentan cada vez mas unidos y el contenido del injusto ya no viene marcado
solamente por el desvalor del resuitado sino que la concepcion personal de dicho
injusto influye de forma determinante e introduce en su configuraciéon el desvalor

de accion. El dolo, de otra parte, ocupa una doble posicion, determinando el sentido E

y la propia significacion de la tipicidad y fundamentando el desvalor del animo

18 Snva SANCHEZ, Aproximacion al derecho pemal contemporédneo..., cit., pig. 67. Esta misma
tesis mantiene MoNIkKA FROMMEL, en relacién con la doctrina welzeniana, que la considera como una
forma vedada de atribucidén de legitimidad al sistema del derecho penal en la época nacionalsocialista.

Monika FROMMEL, “‘Los origenes ideoldgicos de la teoria final de la accién de Welzel”*, ADPCP, nim.
XLII (1989), pags. 621 vy ss.

19 Refiriéndose a la filosofia juridica de WELZEL, RECASENS SICHES ha sefialado lo siguiente: “En
las estructuras ldgico-objetivas se enctentran limitaciones materiales del legislador inatilmente buscadas
por la mayoria de los tedricos del derecho natural. El derecho patural no puede encontrarse fuera
o por encima del derecho positivo, sino que estd —como limite inmanente— dentro de él mismo; para
verlo basta solo tener la mirada despejada. No llegamos al derecho natural legitimo cuando provectamos
nuestros deseos en un reino ideal, sino cuando con fatigoso trabajo, investigamos las legalidades Iogico-
objetivas que como un tejido atraviesan todo el derecho positivo, didndole un punto de apoyo firme,
libre de todz arbitrariedad.

Pero todas estas estructuras l6gico-objetivas atan solo reiativamente al legislador. Es decir: su inob-
servancia hace que su regulacién sea no objetiva, contradictoria, con lagunas, pero no nula. ;Existen
principios materiales inmanentes que ninguna disposicion pueda violar so pena de volverse inmediatamen-
te nula y no obligatoria y perder su juridicidad? En realidad hay un unico principio de este tipo...
a saber: ia autonomia de Ia persona’. Luis RECASENS SICHES, Panorama en ef pensamiento juridico
del siglo XX, México, 1963; pag. 932. En este mismo sentido parecen dirigirse las reflexiones de HIRScH
cuando se pregunta por las consecuencias que se pueden derivar de una contradiccién con alguna estructu-
ra ldgico-objetiva en una determinada regulacién juridica, como el reconocimierito de! principio de
culpabilidad. Er tal supuesto, el autor llega a la conclusién de que la posible via de solucion es e
recurso al Tribunal Constitucional correspondiente (HAaNs JoacuiM HirscH, ““Gibt ¢s eine, national
unabhingige Strafrechtwissenschaft’’? Festschrift fiir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag, Berlin-New
York, 1992, pag. 57, nim. V}. De ahi se deduce que para el autor, ciertas estructuras 16gico-objetivas

se encuentran ya en la generalidad de los textos constitucionales.

30 Enero 1993 Nuevo Foro Penal, N° 5%

L
DEREQHO PENA

co. } il 1EI.S teSiS que Callficaban
171 juici blhdad. De Otla parte, 3

(o] ]ll(’mentﬂ del uiclo de Culpa ]
a (:Ill])abilidad como jﬂiclo de reproche 5€ eIlCl%e'ntl'an Cadf]. yezZ mas de Sp aZa’daS
1 faVOI‘ de una Concepcién SOCiai, pero tamblen normatlva de Ia I'IﬁSID.azD

en

B) El sistema teleol6gico de SCHMIDHAUSER

ini i istematica
Aun brevemente, se tiene que hacer una mimma referer::t;ace:) [12e§) stemares
" ) ta un pue
Ogi A n tanto que represen L ) entre
ica de SCHMIDHAUSER, € _  COmCeD e ona
Ed'eféggcncias sincréticas estudiadas ¥ las nuevas coITientes funcional
as
; 21 o
i en relacion al fin?l. e izacion
s fialado autor aleman pretende Hevar a cabo una tarea de sz;v,ltt cmatizacit
S rorent del delito tomando como premisa fundame

iferentes caractercs misa fundamonts = e
delloiédglif:; de ordenacion marcado por la consecuencia juridica
teleo

1§ nta Eeallzal una Supe[acl()“ d Ia tesis cau al y 1 dea Il..EIl €8 SEx do,
ntet € S S18 aus fl al CCio te e“.

encion l funC n
t{)dOS IOS elerﬂentos d-e la eStI’l.!CtllIa del dellto 5C inter pretaB en atencio ala 10

i inacid ena ‘‘justa’’. Tomando
que prestan €n orden a la ulterior determinacion de la p i

de ].a'[ elaclol 11 material ’
omo Ilase eSI C 1t O 1 tor, € declr en B] feCOIlOC]mlentO
[l e Critert rec 3 3 s
y P ¥
entre hec}lo Pellal cna como 1dea rectora dc lﬂ. constr uccron S].Ste“latlca la estruc

- injusto tipico,
a del delito viene conf’ ormada por tres conceRtos’fl_md;m%?t?gi.sig]:s dcf?njdo
tc:lllirlpalbilidad tipica ¥ necesidad de pena, también tipicas. S

i ien juridico; Ipabili-
conducta voluntaria, o de ia voluntad, lesiva de un bien juridico; y la culp
como s

d d 0 ¢ mp aIIlleI‘ltO esplfltual leslVo de €se blell ]l.HldlC > esto 3
a COI O OIt 4] i €s como

. st 24 = .z . o ,’
m . ada C 81 1ca S d. sar -
énl (0] lll]ilsto La Scllal ()ﬂstl uec1on S[enlat csa I()lla asi C()lle[e]lie

.. . :
mente, a través del instrumento me.todolo gico de_ la }él_ie;zp;rctac | |
tada e:n atencion a la consideracion del bien jurl _1c - 1ol rafesor ale_mén
Una de las caracteristicas mas liamativas _de la sistematica de ;ges N
eside gn su concepeidn del dolo. Este es dividido en dcz‘s‘c_om‘%)oc;gi?ad fundamen'®”
) it0 inj sin
iti tha en el injusto a
. componente volitivo, que §¢ 81 1 Lm0 o nsion
lceizng(; yllomponente intelectual o cognos&:ltivo!, ql_l; g;)‘fir:spézr:i;ej ltla:ilctl?ca o es;; enelon
? . »
i la conciencia de la signiil
del comportamiento como

que se traslada al ambito de la culpabilidad?®.

0 Sobre todas € N s ] sisi a8 mo-
» 1 (o}
5 a: L
2 obre odas estas, ¥ otras consecuencl s, vease SiLvA SANCHEZ I roduccion €n € S18teI:

i 4 16. .
fo penal..., cit., pags. 15y ‘ ) e e mods
derm:l de dereci ﬁalido y con razon, que el funcionalismo €s allg'o mas gu;;lg:sc:;;%z’ de moda
> hat'sene sus ;:;recedentes en las propias posiciones teleclogicas. Asi,
en tanto que e
¢ién..., cit., pag. 19 s
22 FRERHARD SCHMIDHAUSER, Sird :
pag STEEﬁm 2. EBERHARD SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner
1975, phg. 140, num. 2. .
;3 Una exposicion resumida de la te;sxs de SCHMIDH.
i ags. 463 ¥ s5. '
als Wissenschaft. GA (1950), p ) ) ' - o
24 Al respecto, ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 115
i 7 jm. 2.
25 SCHMIDHAUSER, Lehrbuch..., cit., pag. 140, phm.
26 SCHMIDHAUSER, Lehrbuch. .., ¢it., pags. 178 v ss.

i iibi 1984,
i i1. Studienbuch, 2° ed., Tubmgega,.
frecl, A g Teil, Lehrbuch, 2* ed., Titbingen,

AUSER en WINRICH LANGER, Strafrectsdogmatik

Enero 1993 Nuevo Fore Penal, N° 59 31



ALGUNOS PLANTEAMIENTOS DOGMATICOS EN LA TEORIA JURIDICA

La propuesta de SCHMIDHAUSER
cada uno de los elementos del delito
en la consecuencia juridica. Esta €O
al poco éxito de las tesis dei citado a
la interpretacidn de los diversos ¢le
con la consecuencia juridica, marc

que es desarrollado en vistas. a su repercusion
mplejidad innecesaria ha conducido, en parte,
utor. No obstanie, su aportacién fundamental
mentos del delito en base a criterios relacionados
a el principio de una importante corriente doctri-

C) La concepcion juridico-penal funcionalista o racional en relacién al fin

Como sefialabamos con anterioridad, desde los inicios
el presente momento, penstra en la dogmaética juridico
denomijnada funcionalista o final-racional, cuyo denom:
por una orientacién en la sistematizacién de los div
del derecho hacia criterios de politica criminal o de
de la pena, en particular, de la prevencidén generai.

La concepcién funcionalista esta in
signo. Con el fin de no complicar de
los rasgos sistematicos fundamentale
representativos autores. De una parte
da de categorias sociolégicas y guiad
general (es decir, a raiz de la teorja

delos afios setenta hasta
-penal una nueva tendencia,
inador comiin viene definido
€rsos conceptos y principios
rivados de los fines propios

tegrada por varias tendencias de muy diverso
masiado la explicacidn, pasamos a €xaminar
$ que presentan las obras de dos de los mas
S€ encuentra la posicién de JakoOBs, inmanta-
a principalmente por criterios de prevencién

de los fines de la pena). De otra parte, sin
abandonar Ia concepcién valorativa del postfinalismo, se desarrolla el programa

de RoxiN en el que se intentan conjugar el desenvolvimiento dogmitico de la teoria
juridica del delito con la politica criminal (es decir

Esta primera linea de pensamiento, en
presupuestos del funcionalismo socioldgico d
ca de LUHMANN en el marco de la ciencia del

su version mas radical, parte de los
€ PArsons y de la aportacién cientifi-
derecho?9. En su vision del derecho

27 Asi lo entiende el

Propio SCHUNEMANN, Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken..
pag. 146.

o c.it.,
28 Realiza esta distincién sistematica de las dos subtendencias, SiLva SANCHEZ, Introduccion.. .,
cit., pags. 20 y 21. Sin embargo, algin discipulo del propio ROXiN, como ACHENBACH 0 AMELUNG
€n algunos aspectos parecen encontrarse mas cerca de Jakops.
¥ TALcoTT PArsons, The. social system., 4° ed., New York, 1968, NIKLAS LUHMANN, Zweckbegriff
und Sysremrationafita"t, Frankfurt, 1973. Del mismo, Rechtssoziologie, 2 tomos, 12 ed., Hamburgo,
1972. Una completa referencia bibliografica y analisis sobre sus presupuesios en Mir Puio, Introduceidn

a las bases del derecho penal, Barcelona, 1976, pags. 295y ss.; Luzon PERA, Medicién de la pena
¥ sustitutivos penales, Madrid, 1979, pags. ¢ ¥ 85,
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se complica en el particular entendimiento. de
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ipi i it i0 era proteccion de

D s, o In mandie on v In Latviclod ancial o lgo, Tt qos a ioaién

« vf:r::it:(ci:afllei:cionalista acil-aca ala dogmétic':a la pérdifla d: ch;tsc;gsxlr;dlg

realidac, > e11 (3)1;;: 2;13?12 2: 3;;;3’?; ae%rs?gt:ri.t e]?:llgrgg?éavso%;i la -funcién_ repre-
ue queda fuers

iSI;(;ci);l ngi?szd??;t;i‘;a?fizigor;i;gln 0 alla p,(;!geilc?(.’ t;Arsei,1 ;ena;clﬁ:’fg:aahgfr::;?

?gﬁgilrigreltfj g?ri;leq::l ;::(saz:lrg'i)rllls Zulaalc):i?z?dzrcrllairllvestigad'ora en la vida social30.

i6 i esta
Como presupuesto, se parte de una concepcion de la sociedad erél lioc;u;iem-
se contempla como un complejo organismo armomcoédonde cada l'ltléola ec-oherencia
ifi i rmi
i especifica funcion que pe . :
ue la integran desarrofla una ecific: I reAcia
gz‘ljssigtema y contribuye al desarrollo dinamico de ladrmsm?, me:lnc;tﬁglllear;d;)ccmnes
Asi { Estado solo puede castigar _
tura basica. En este contexto, e , s acciones
eStzucrcscntan cierta lesividad social, de tal forma que el dereghq pfinal tlioteccién
ql:mgada la tarea de dirigir su actividad en o:d_en al e§tap1ecxméex'1l ; 3;;; oteccion
(rjr; las condiciones necesarias que posibilitan el‘mani:emmlento : e - c;r da humana
en comunidad. Pero, se dice, alli donde la convivencia de una plur ue apuestoS -
: i i i jo ciertos presu s
a sociedad solo es posible bajo _ )
S e valor dignos de proteccidn, sino
ici inicamente con estados de valor dig
es suficiente contar (nic: g vor & fle proteccion, sino
u funcion, se
1 derecho penal pueda cumplir s e s
b lomas orear i i lucién en orden a la conservacidn y asegu
' izativos necesitados de solucié L "
e ente o s ic i i los ciudadanos que conviven en es
i de existencia de los ¢ :
ramiento de las condiciones ! : o eomentos e,
oci i ideracion a los siempre complej tos s
sociedad3l. Es decir, en cons ; : P ot
ista se entienden como co
les, que desde este punto de v 1 tbles
exl;egtativas de comportamiento y que se proyect;m en af:cmuesé f:llegzr;il(l)(;egé 2 o
- . u
i imi er determinados valores, sino g ) e
tiene que delimitar ni proteg 1 : O e o
del sistema social y garantizar s fw
asegurar la estructura antiz : : -
Claro, que estos postulados, como se ha sxgmflcaélol desdg m;i ;n;lr;‘;:glz;e: on
? . - - en
i deracion dependiendo de la ten :
tomados en mayor 0 menor consi « e
i es que la profesa. En genel 2d
radical de cada uno de los autor ! 1 : o e i o e
i funcionalistas {(ejemplo de Jax :
ias tendencias mas fuertemente [ ] _ i on ma-
yor medida categorias que pravienen de la sociologia y de la pﬁlcglogla{.;rr}l; ntras
que las concepciones menos ortodoxas presentan conceptos acufiados p _

' i haft,
3¢ Al respecto, la exposiciéom de KNUT AMELUNG, Rechtsgutersch:.rzduna‘ %:sitggefﬁiglﬁ(;guts—
; 1, ““Die verschiedenen
, 1972, pags. 350 y ss.; Hans JoacHIM RuboLpHi, ehtsguL
];?E[rlilgs’r’t Festsl'grigft fiir Honig, Gottingen, 1970, pags. 151' y ss. Un rezum;r;sieiéz;igev&[;enda’
que guiaﬁ, este pensamiento en mi trabajo El delito de allanamiento de morada, ! .
1990, pags. 103 y ss. ) i
“pTisis fundamental de la que parte la obra de AmELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz...,
pag.- 351.
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cion juridica (Roxin), sin que esta observacién implique una total inobservancia
de alguna de las sefialadas premisas bésicas.

La corriente mas sociolégica y radical del moderno funcionalismo viene repre-
sentada, pues, por Jakoss. De ahi que, aun cuando no sea atendiendo al factor
temporal, ni mucho menos, esta primera expresién del pensamiento funcionalista
tenga que ser expuesta, por su proximidad con el planteamiento inicial, en primer lugar.

a’) La tesis funcionalista radical de JAKOBS

Desde el punto de vista metodolégico, el autor utiliza en su desarrollo dogmatico
el instrumental conceptual de [a teoria de los sistemas sociales de Lunmann32, Con
esta concepcién como punto de partida, define todas las’ categorias del delito en

atencidn a la conttibucién que estas prestan en orden al mantenimiento de la respecti-
va estructura social33,

En este contexto, el autor rechaza, como es {6gico, tanto el método del naturalis-
mo cientifico de la teoria clasica del delito como el modelo ontoldgico de fa doctrina
final de la accion, para inclinarse en favor de un concepto social de accién sui
generis. “‘La acci6n, por tanto, es expresion de un sentido. Esa expresion de sentido
consiste en la causacién individuejllmente evitable, esto es, dolosa o individualmente
imprudente, de determinadas consecuencias; son individualmente evitables aquellas
causaciones que no se producirian si concurriese una motivacion dirigida a evitar,
las consecuencias’’34, La definicién de accion tiene, a su vez, como el resto de
categorias del delito, un marcado acento social, de tal forma que su contenido
viene determinado en atencién a su aptitud para ser susceptible de interpretacion
€n un contexto social determinado. Los problemas de imputacion objetiva, por
tanto, no se consideran dentro de la tematica de la adecuacidn al tipo sino como
una cuestién de la propia accion. De esta forma, el comportamiento refevante desde
el punto de vista juridico-penal vienc considerado en atencidn al hecho de ser la
razon originaria de un resultado.

La concepcién radicalmente funcionalista del autor $e muestra ya cuando define
el resultado como lesion de la vigencia de la norma, esto es, entendiendo norma
comao criterio rector de ordenacién social, como menoscabo de una determinada
funcién social35. En otras palabras, el autor es coherente en la concepcidn funcio-
nalista de toda su posicién en la medida en que el injusto de un delito consiste .

32 GUNTER JAKOBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2+ ed., Berlin-New York, 1991, pags. 6 y ss., nams;
4y s5., expresamente en las notas 7 y 8. Este mismo planteamiento fue anticipado en su trabajo Schuld
und Privention, Tiibingen, 1976, pags. 9 v ss. Una clara, concisa y complera exposicién en SiLva
SANCHEZ, Aproximacién al derecho penal contempordneo..., cit., pags. 69 y 85., nims. 4 y ss.

3 En este sentido, y exponiendo algunos cjemplos, SCHUNEMANN, Einfiihrung in das strafrechtiiche
Systemdenken..., cit., pag. 54, nota 133,

3 GUNTER JakoBs, EI concepto juridico-penal de accién. Conferencia impartida en el CEU de
Madrid en mayo de 1992, Traducida por Manuel Cancig Melia, pag. 14. Del mismo, Strafrecht Allgemei-
ner Teil., cit., pags. 136 y ss., nims. 20 y ss.

35 Jakons, El eoncepta juridico-penal de accibn..., cit., pags. 20 y 21.

34 Enero 1993 Nluevo Foro Penal, N° 59

DERECHO PENAL

en la frustracion de un rol determinado para el sujeto en una cc)murudadE dada,
y en este sentido, la norma, er tanto que supone la detjlmcmn de los pa{pe es que
cada ciudadano juega en la sociedad, repr_esenta el nllecan}smo suprep}o del a tf)rgql}l—.
zacion de la sefialada comunidad. La lesion a su v1_genc.1’a, eslalesién ala . g_né::on
y se constituye asi en el primer motivo dfa la incriminacidn. De todo esto se f uce
el por qué el autor liega a definir la acs:’lén con ba§e a ‘?ste resultado y caracteriza
a la misma como causacion de ia lesién de la vigencia de 'laf norma.

Son muchas las particularidades que muestrg fa sistematica de JAKOB?, que
no se pueden presentar aqui por logicas razones. Simplemente nos va;ms a }untlta{
ahora a exponer oiro punto, tan repreSf.:ntatlvo como .controvertlc.io, ¢ Slu IL a}:i eg
miento dogmatico, este que hace referencia a su concepcion en materl.a d@ culpabi : ad.

El autor alemdn, al igual que hiciera en Espafia GIMBERNAT, p.ar’te. de])la idea
de que toda pena excesiva o de.sproporciouada es rechazable poF’mutli. tlz otr(;
lado, la pena cumple una funcién fundan?entada en la prevencién 1genera . tqll'
en su particular terminologia significa ne_cesxdad dfe m:':lntemmlento de_ as ex.pecl: d? i-
vas de la fidelidad al ordenamiento juridico. Esa fidelidad al ord.er_laxmento juridico
se debilita cuando el sujeto que se encuentrg en perfecta.s. c‘ondlcmnes para prev:g
y dominar la realidad planificada (en el sentido fie cumpl:_mler_;to de su rv.o'l person:
en favor del desarrollo equilibrado del sistema), siendo Pos1b1e una acfuacmn confc:)r—
me a la expectativa que dicho rof inspira en la creencia de lqs derr_la}s: }l‘eva a _ca'.’o
una actuaciéon contraria a la norma. Asi se fantlcnde la aflrm.agon ‘_!a fl:lnCIOH
de la culpabilidad es estabilizar la norma débil’’, o esta otra similar: el. fin que
determina directivamente la culpabilidad es l‘a eSiabll‘lZISlCl(?fl de la confianza en
ei orden juridico perturbada por el comportamiento delictivo?’?36, Pue§ enla defi'au-
dacién de la expectativa que representa la norma por Parte del sujeto que '1 eva
a cabo la conducta bajo condiciones normal«?s, es decu'_, en su comportamlefléo
bajo condiciones volitivas e intelectivas susccptlble§ de ser interpretadas con S’Zl:ltl i)
en un determinado contexto social, se niega la vigencia de esa norma juridica y
con ello se debilita su afirmacion y su amplitud funcional de equlhbn_o en el'desarro-
llo de la comunidad. Porque las reglas de la naturaleza no necesnan. afl_rmar su
vigencia, pues esta no peligra si alguien pretende actuar ?Oilltl'a ]a§ mismas, l;’ero
ello no ocurre en el ordenamiento juridico, que al no constituir un sistema apso uto
necesita resarcirse contra las violaciones de sus preceptos para m:':lntener su flrme.za.
En los supuestos de exclusién de la culpabilidaq, por el contrario, la defraudacién
de la expectativa que representa la conducta infiel _a}l mandato de los preceptos
legales no se produce, puesto que nadie espera que el nmo,‘el loco, o el que fie5cqn0§e

la significacién antijuridica del hecho cometido, cumpliese con esta exigencia de

3 GUNTER Jakoss, El principio de culpabilidad. Conferencia impart_ida en la Facultad de_ Dereclgo
de la Universidad Complutense de Madrid en mayo de 1992. Traducc!én de Man.ucl CEnCI'o Mel :d ,
pag. 29. También en Schuld und Préivention... cit.; pag. 31 g“ff\ls der die Schuld ltilterld ecsltlmmen g
Zweek erwies sich hierbei die Stabilisierung des durch das deliktische Verhalten gestérten Ordnungsver-
haltens...’”).
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fl:delidad al derecho, o dicho en
cia de sancién €1t 85t0s supuestos, no perturba la funcién estabilizadora de expectati-

derivadas de la i
bena en su funcidon mediata d ié
_ € prevenci inali
este breve resumen intentando €xpo . o et 7amos
los fines de la pena.

A o
ltEl il este DUHEO Sﬁnala.do, el pI‘OfESO[‘ aleman parte de ]a pre\«encif)ﬂ genefal
positiva como CrlterlO dCCISHO de Ol‘lelltaci(')n de Ia Sanciéll juridicﬂ. es decir que
» H

o I . , .
Ie;aescgmunécalcion cn sintonia con aquel: reflejo de que€ ne se quiere mantener
0z0 de la realidad presentado por el autor ¢on su comportamiento ilicito

;a;st izlgl;ﬁzr;ttes palabraz del autor: ““El fin de la pena que acabo de esbozar se denomina
¢ prevencian general positiva; prevencién
! ! general, porque no se pretend
que consista en miedo ante la pena, sino e ilizacid o o que
1N 0 una tranquilizacién 1 i
la norma ests vigente, d vi i e v o de e
» de que la vigencia de Ia norma ha vis :
por ¢l hecho, ha vuelio a ser fort i el siglo pasady oo o ectada
) alecida por la pena: —en el si
12\ er forts : glo pasado se hablab
de manera plastica de eliminacién del «dafio intelectual del deliton——'"38 :

Lac . . .
o, o2 toncepcrén de Jaxoss, en la actualidad, es minoritaria, y est4 siendo obje-
» cons antemen.te, de numerosas criticas, Es curioso observ

3 . L
7 Jakows, El Principio de culpabilidad..., cit., pag. 39,

3 JAKOBS El princi, 4] cit 4, 4. En o ro pasaje sel S 1 nsonancia

. P pio de CUIP&]JII d&d..., - pag. 34. i seflala cons 1

:‘-0” lo expresado en el te}(t(), que la prevencion general no se entiende en e} sentido de ll'ltlﬂlldﬂCléﬂ,
ino en el de CIEFCICIO en g confianza en el derecho: Dies ist Gener alplaVelltIO!l nicht um Sinne von

Abschreckung, sondern von Einij i
) § libung in Rechisreu®. (S i j i
en Strafrecht. Allgemeiner Teil..., cit., pag. 13 m’u(ncﬁlgd e Prévention..., - Pie. 10). También

3 Pued { j
" susti[uciétf Sl;:::i\zrze,[ a fl“fkf de ejemplo_,_la critica de JESCHECK que se centra en el punto de
numeross bibles ey efl z;-:ncnpu:‘ge culpabilidad por necesidades de orden preventivo general, y Ia
crosa b & sentido que cita el autor (Lehrbuch i )
la misma linea, RoxiN, S!rgfrecht. Allgemeiner Teil..., ci{t. pag I'l‘fi, (r:i]ltll'z‘l ng 194 nota 95). B
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ner, a estos efectos, como entiende el autor -

racienal v sincronizada con el hecho punible del =
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mas, incluso se ha llegado a decir por uno de los autores mas criticos, SCHUNE-
MANN, que ¢l sistema de Jakops presenta dos ventajas frente a la concepcion neo-
clasica del derecho penal: De una parte, se asegura aquel a través del reconocimiento
de la prevencién general (ejercicio de la confianza en la norma) como fin primordial de
la pena estatal frente a las inseguridades que presenta el relativismo valorativo;
v de otra parte, en el kecho de que pueda desarrollar su método de funcionalizacion
de los conceptos- dogmaticos apoyvandose en las categorias de los sistemas
sociologicos40,

No tenemos la pretension de realizar ahora una critica con relacién al principio
de culpabilidad y la problemética de la conformidad con la constitucién de un
planteamiento tan radical. Esa cuestion ya ha sido suficientemente discutida por
la doctrina4!. Simplemente se van a traer a colacién las palabras de otro gran
penalista en relacion con los fundamentos. metodoldgicos de la concepcion
funcionalista42: ‘‘En esa direccidén apuntan también las teorias de los sistemas. Par-
ten del intento de fusionar las ciencias empiricas y las normativas en beneficio

.de lo empirico’’. Ello va se advierte en Parsons, aunque paliado por el enjuicia-

miento positivo de las valoraciones, y se manifiesta plenamente en LUHMANN, lite-
ralmente: “‘Lo factico comprende to normativo’. La justicia se convierte en ““adecuada
complejidad’® del sistema. La administracién de justicia sigue cumpliendo una fun-
cién, pero lo que administra son los conflictos que surgen de expectativas frustradas,
con objeto de estabilizar el sistema. El deber ser v los valores desaparecen: un
coherente desarrolle ulterior deberia conducir a transformar los bienes juridicos
en dafiosidad social, ¢ mejor atn: en utilidad social. La interpretacién normativa
basada en los valores fundamentales ha de convertirse en la configuracién, apoyada
empiricamente, de los substratos de aquellos valores fundamentales segiin la funcién
optima en el sistema. Incluso el bien juridico vida quedaria a disposicién de la
racionalidad final; los valores vitales, como la vida inutil, solo merecerian pro-
teccidon en tanto haya que tomar afn en consideracién la creencia en valores
que ya se extinguen. A tales consecuencias se opone de momento la existencia de
reglas ficticamente obedecidas, en especial la Constitucién. Pero la tendencia es

equivoca’’43,

40 SCHUNEMANN, Einfithrung in das strafrechtliche Systemdenken..., cit., pag. 54.

41 Una profunda critica en .CLaus Roxin, “Was bleibt von der Schuld in Strafrecht iibrig”?
SchwZStr., nim. 104 (1987), pags. 356 y ss., con relacidn bibliografica en esa misma linea.

4 La doctrina juridico-penal alemana, como se ha sefialado reiteradamente, no ha criticado tan
intensamente los fundamentos metodolGgicos de las tesis funcionalistas como alguna de sus consecuencias.
Esto no ha ocurrido, sin embargo, en otros ambitos, y asi desde la perspectiva filosofica, se ha producido
una infensa discusién entre LUMMANN ¥ HABERMAS.

4 Armin KAURMANN, L2 misién del derecho penal, traduccién de SANTIAGO MR PuiG, La reforma
def derecho penal, tomo 11, Bellaterra, 1982, pags. 20 y 2I1.
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b’} La propuesta sistemdtica de RoxiN. Dogmdtica y politica criminal

La segunda tendencia dogmdtica, que aqui s¢ expone, viene representada funda-
mentalmente por Roxin y sus discipulos#4. La propuesta de! citado profesor ale-
mén, pretende superar, desde el punto de vista metodoldgico, 1a propia constitucién
hermética y fuera de la realidad de la sistematizacidon dogmatica, de un lado; ¥
el excesivo casuismo con el consiguiente problema de ausencia de axiomas cientificos
del pensamiento problematico, de otro lado45. Para lograr tal fin, sefiala el autor,
s¢ tiene que acabar con la tajante separacién entre derecho penal y politica criminal
llevada a cabo por Von Liszr hace mas de un siglo. En efecto, en la medida en
que la dogmatica se crea desde si misma, sus soluciones pueden ser perfectamente
correctas desde ia logica interna gue {a guia, pero totalmente desacertadas desde
el punto de vista politicocriminal; y viceversa, remedios totalmente coherentes ofreci-
dos por la politica criminal pueden ser, desde la perspectiva dogmdtica, totalmente
incomprensibles#6, Se postula entonces en favor de un sistema de derecho penal
abierto, esto es, susceptible de recibir las valoraciones que tildan sus conceptos
y principios por la via politico-criminal4’. Se entiende, por ello, que Ia sistematica
presentada por el profesor aleman, sigue siendo una sistemética valorativa, pero
a su juicio ni el neokantismo ni el finalismo han llegado a extraer todas las consecuen-
cias que debieran adjetivizar a su planteamiento como compieto. En su opinién,
“¢..Jos tres requisitos fundamentales que deben exigerse de un sistema fructifero
—claridad y ordenacién conceptual, referencia a la realidad y orientacién en finali-
dades politicocriminales— han sido solo realizados parcialmente, a modo de plantea-
miento y con el abandono de otros aspectos, con [as desfiguraciones y superposiciones
que hoy se aparece ante nosotros como «tecria dominante», aungue con muchas
variantes’’48, En definitiva, se persigue en cierta medida continuar con la tarea
iniciada por el neokantismo, pero sustituyendo la vaga y difusa orientacion hacia
los valores culturales ““...por un especifico criterio juridico-penal de sistematizacion:
los fundamentos politico-croiminales de la moderna teoria de los fines de [a pena’49.

44 El primer trabajo en el que ROXIN presenta su programa es Kriminalpolitik und Strafrechtssys-
tem, Berlin, 1970. Existe una version en castellano: Politica criminal y sisteina de derecho penal, traducido
por Francisco Muiioz Conde, Barcelona, 1972, La segunda edicién es de 1973. El desarrollo de su
sistema se ha llevado a cabo a o largo de numerosos trabajos, que concluyen actualmente en su Tratado
de derecho penal, al cual haremos constante referencia.

45 Esta idea la expresa con toda claridad MUNoz ConpE: *“El pensamiento problemético tiene que
desemnbocar, si se quiere mantener €l cardcter cientifico de la actividad juridica, en un sistema: el pensa-
miento sistemdtico tiene que estar orientado, si se quiere encontrar la solucién justa de un caso, en
¢l problema®” en Ia Introduccion a la politica criminal y sisterna de derecho penal de ROXIN... cit., pég. 6.

46 Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal..., cit., pag. 30.

47 RoxiN, Politica criminal y sistema de derecho penal..., cit., pag. 33.

48-RoxiN, Polftica criminal y sistema de derecho penal..., cit., pag. 39.

49 RoxIN, Strafrechi. Allgemeiner Teil..., cit., pig. 113, ntim. 24. Una moderna versidn sobre
los diferentes aspectos de la politica criminal en CrLaus Roxmn, “‘Acerca del desarrollo reciente de la

politica criminal’’, traducido por Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Mercedes Pérez Manzano, CPC,
num. 48 (1992), pags. 795 yss.
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Coherente con este planteamiento, la tesis final—racicm_al sigue I01f)_era':1lr_:do CO;li
Jas mismas categorias de la teoria del delito que €l capsahsmo 0 e_dm }smc)s, 3
bien orienta su estudio desde el primer momento atendiendo a consi erac:lone_
iti riminal. . .
pOhtgi ecste campo de la tecria del ilicit_o, las catf?gorias bé51cqs del flehto pcelzrtr;iﬁfi:
cen, pero con diversa signiﬁcacibn. funclon?.l. El'tlpo es copcgbfdodai1 :;);Lom ctermb
nacion técnica de la ley penal bajo-las exigencias de’I prgnmé)iod ese Hum crimen
sine lege, la antijuridicidad es contemplada como e} gmb:to ond ed _ plal:; reionar
1as soluciones sociales de los conflictos ¥ la f:ulpabllldad es ass(:)mzc]lE a a.Il necesidad
de pena en atencion a las. distintas aspiraciones preventivas .d ndust ap; a
concreto, dos son las aportaciones mas notables que s?’han <?, e 1. _
La primera se refleja en el redescubrimientc_) y ;dotacmn funcional Sienterl atseorilie
de la imputacién objetiva en el marco de la tipicidad. En.eflect%, leelos dehg[es
para las doctrinas clasica, neoclasica y fmal,(los problemas de’ re ac11 Hen los deliios
de resulado entre este ¥ la accion se reducian, en l_a mayoria de os_tca-s0 (;lecisivo
cuestion de relacion de causalidad; la. nueva ‘ter_ldenma utiliza como Slrlderlla ectsivo
de imputacion del resultado en el tlpO.l’)b]etl\’{) la .regla en vxrtu_t_d ; la cual >
examina la creacidn, a través de Ia accion, de un riesgo no Iierml i o s
fin de proteccion de la norma. Se cree supefado de esta forma e l'eCllI:SO ac iogoree
cientifico-naturales o 16gicas de la causalidad en fqvor. de una .ﬂ.'le](); ex:lo acen
pura desde el punto de vista técnico orientada por criterios exclusivos de vaior -
juridica’l. . -
juri La segunda gran innovacién sistemdtica de la floctrina ‘I"elmonal-ﬁl?.ela_idcc:’l,sxsf:
en la extension de la ‘culpabilidad”’ a la categoria de la r.esponsa ili :‘ d A
través de la misma, se trata de responder a la p’regl‘mta de si 'el E_lut(l)r in 1vl1J e]:to
merece la pena en razon al injusto consentido por fel_ mismo. El prmcg)a pI;,il;pno 0
de la responsabilidad, es, claro esta, 'la culpabilidad _del autor. .erod o
el Gnico, tiene que coincidir al mismo tiempo una r-lel:ce51dad preventiva de pe alize.
cion. Es decir, en virtud de esta categoria, la culpabilidad se presenta como conda Se.r
indispensable en la imposicion de toda pena en la mfadlda en que estgeptgieforma
explicada y justificada con arreglo a neces:d_ades de caracter privefl‘tlvo,  tal forn
que una y otra se limitan mutuamente; v juntas conforman la ‘ éespon abifdad
personal y juridica del autors2. En este aspecto, el punto de partida es muy

i ) H »
S0 En este sentido BERND SCHONEMANN, “‘La politica criminal y el sistema de derecho penal’’,
ADPCP, tomo XLIV, 1951, pég.:703. . . . o
ST CLaus RoxIN, “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrect ,_Festschrsz fi:lr Rc:-
chard M. Honig zum, 80, Geburtstag, Gottingen, 1970, pags. 133y ;s. Es eiail gste pr_u;zitorfet;a_l;)ab:;:) Se
' iej i i i bjetiva, desarrollada €n u. .
ROXIN toma de ruevo la vieja teoria de la imputacién ol sarfollada ane
fi i i habia sido iniciada por el neokantiano
Esta teoria, se ha sefialado, noera desconocida porla doctl:ma, pues 0 ! ;
Hsctngoy el hegeliano LARENZ, COMO reconoce el propic autor (Strafrecht, Ab’gen?emer Teil..., ‘c1t.,
pag. 114, ntm. 25 y nota 32}, aun cuando la esencia y las principales consecuencias de esta tesis se
deban al profesor de Miinchen. . :
52 Al respecto, CLAUS RoxIN, “‘Zur Problematik des Schuldstrafrgchts , ZStW, r}um.636, 1984,
phgs. 641 y ss. También en Strafrecht, Allgemeiner Teil..., cit., phgs. 126 y 127, nam. 64
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condici i
« prg:;ci):e; cl)l)(()};m:;es par'a‘s‘er motivado por el brecepto penal. En definitiva, como
a8 oo € Sr?sg.l ...l concepto de culpabilidad sostenido se apc’>ya en
Dropusnadacin S la'm | ©la pena y se asemeja en esa medida a la teoria de algunos
fidag oo dores, Pergu pabilidad df:l caracter y del concepto funcional de la culpabi-
Pogoe ! Dere(;ho j lase_gm:a_mejor que e.Il.as la funcién protectora liberal de un
do e preventf;:' principio de cu]pa[nhdad. Pues Ia culpabilidad no depende
a0, e ade LIVO-generales o especiales, vagas y cambiantes, reajes

s € la capacidad de conduccion del autor y con ello de’ un cri?e:?()p:?;

Principio accesible a la com: robacio iri
hel D s p. acion empirica, que pone un limite al poder penal

La propuesta de R .
OXIN, desde sus inicios, h i
alcapm iy opue , d » ha traido un soplo de aire f
tismogy ° ;?I});Erslte que s¢ respiraba en la cerrada habitacién sistematics del neorlfzg(-)
presonie o uemo.lHa llamado la atencign sobre un punto que siempre esti
) , quec se olvida con bastante facilidad, Y es que, la construccion dogmz'ia

53 .- ..
RoxiN, Politica criminal y estructura del delito,.., cit pag. 139

54 Sobre los desare O
ollos dogmétxcos ulterior €T dos cn ¢l N .
€8 alad n el texto, SCHUNEMA N, Elﬂﬂh’]['ﬂﬂg
in das SﬂallﬁCI]UIChe SVSIC‘H?dCIIkEH.,,, CIL, pag. 51.
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caracterizada por la sintesis v la transicidn hacia una corriente superadora de las
que hasta entonces aparecian ¢n el panorama juridico-penal. Este cardcter sintético
se refleja en todos los momentos, en todas las categorfas que estdn en la base
de la concepcidn final-racional.

Es una sintesis en su planteamiento, que pretende mantener el sistema y la
solucién topica al problema. De igual forma, se intenta conciliar el método valorati-
vo de las tendencias neoclasicas, pero a su vez se introducen categorias sociol6gicas
mas propias de una nueva ontologia que confluyen con aquellas. Esto se observa
muy bien cuando se estudia el injusto como infraccion de la norma de valoracion,
perc al mismo tiempo se fundamenta en atencién a la lesividad social’s.

La sintesis se observa en el tratamiento de la culpabilidad, o mejor, de la
responsabilidad. Como la més pura doctrina neoclésica o finalista, se quiere mante-
ner ¢! principio de culpabilidad porque este representa una garantia del individuo
frente al poder punitivo del Estado, frente a la utilizacién instrumental del ciudadano
como criterio de eficacia en la lucha contra e! delito. Sin embargo, las necesidades
preventivo-generales y preventivo-especiales, la exigencia de impedir defraudacion
de expectativas en favor de la fidelidad al derecho, también se constituye en criterio
fundamental de determinacion de la atribucion personal de la. pena dl autor.

La pregunta que tiene que responder la concepcidn funcionalista es esta que
cuestiona Ia compatibilidad l6gica entre los dos polos de la relacion vinculada en
la tesis. Esto es, si ¢s posible determinar el presupuesto de hecho influido por la
consecuencia juridica subsiguiente. Si es conciliable afirmar el fundamento de
una categoria como el injusto en base a la infraccion de la norma de valoracién
y entender su exclusién como una forma de exclusion del conflicto social, Se pregun-
ta, en fin, si se puede afirmar la necesidad, dentro de la categoria de la responsabili-
dad, de la culpabilidad por exigencias constitucionales inherentes a la’ dignidad
humana y luego establecer su contenido en atencién al caracter del autor.

El resultado puede concretarse o bien en una feliz superacion de las tendencias
anteriores, o bien en una doble critica desde una y otra posicion. Es demasiado
pronto todavia, para aventurar una respuesta en uno u otro seatido. Al menos
s¢ ha conseguido ya una reflexion sistematica completa fuera de los clasicos proble-
mas del concepto penal de accion o del lugar de ubicacion del dolo.,

3. TENDENCIAS DOGMATICAS ACTUALES EN ITALIA

La tremenda lucha que se desarrollé en Italia entre la Escuela positiva y la
Escuela clasica a finales del siglo x1xX y principios del Xx, dio [ugar a un abandono
del estudio del derecho positivo, y por consiguiente, a una ausencia de un plantea-
miento tedrico riguroso desde el punto de vista estrictamente juridico. En efecto,
los clasicos, preocupados por cuestiones metafisicas relacionadas con el derecho

5% A titulo de ejemplo, RoxIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 125.
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métodos de la dogmdtica juridica, para que guedase reducida a sus justos limites,
es decir, a un sistema de principios de derecho, a una teoria juridica, a un conoci-
miento cientifico de la disciplina juridica de los delitos y de las penas’’. Otro,
«_,. gue esta dogmética del derecho penal estuviese presidida por un sentido realista,
capaz de amortizarla con las necesidades de la practica’™59.
- Flmétodo dogmatico se desarrolla a lo largo de tres momentos en un equilibrio
armonico: fase exegética, fase sistematica y fase critica. En la primera, interpreta-
cidn, se trata de investigar el sentido del derecho positivo a través del ropaje lingiiisti-
co que lo conforma. En la segunda, sistematica, se elaboran y ordenan conceptos
y principios con el fin de comprobar la légica y la coherencia de la materia ya
interesada y poder asi explicar en conjunto tanto la institucién como el propio
sector def ordenamiento juridico objetc de consideracidén. Aqui se construye el
sistema. En la tercera y 1ltima fase, la critica, se lleva a cabo una comparacién
entre el ser y el deber ser, es decir, entre ef contenido y significado dél derecho
positivo ya conocido y el ideal de derecho mas ajustado a las necesidades humanas
de resolver los conflictos que emergen de las refaciones individuales o colectivas
¢n una determinada sociedad. Si aquella realidad no coincide con esta representa-
cién, el jurista tiene que proponer la reforma legal60.

Con posterioridad, la direccidn técnico-juridica se impuso como modelo meto-
dolégico en el estudio cientifico del derecho penal. Como sefiala el propio PAGLIA-
rO, aquellas corrientes que no han aceptado-esta concepcion tedrica ha sido porque,
en realidad, han temado en consideracién un diferente objeto de estudio relacionado
con el derecho positivo, pero fuera de él. De hecho, se puede decir que, tras la
denominada lucha de escuelas, la dogmatica italiana se desarrolla bajo fos signos
de distincién marcados por 1a direccidn técnico-juridica, de tal forma que algunas
tendencias que aparecen ¢como una critica o un rechazo a este modelo tedrice,
en realidad tan solo representan una revision desde la propia estructura interna

de aquello que, en principio, se pone en tela de juicio.
A) La tesis realista de ANTOLISE1 ¥ el teleologismo de BErTIOL

Este es el caso de ANTOLISEI, que inicia una corriente, déntro de la misma
linea técnico-juridica, por mucho que le pesase, en la que se pretende que el hecho
social que constituye el sustrato de la norma juridica sea contemplado también
como parie integrante de la misma para llegar asi a una aproximacién mas real
del auténtico significado del derecho penal. La critica del autor se centra fundamen-
talmente al aspecto formalista que supuse, en la practica, el desarrollo de las ideas
de Rocco. De ahi que esta versién prefiera dar preeminencia a la realidad social
sobre la que incide el precepto juridico, antes que a la ldgica deductiva que se
habia utilizado (v con exageracién) como medio de conocimiente de ese derecho

5% Stampa BRAUN, Introduccién a la ciencia del derecho penal..., cit., pag. 112.
60 STAMPA BRAUN, Introduccién a la ciencia del derecho penal..., cit., pags. 105 vy 106,

Enerc 1993 Nuevo Foro Penal, N°® 59 43



ALGUNOS PLANTEAMIENTOS DOGMATICOS EN LA TEORIA JURIDICA

positivoSl, El realismo juridico trata, de este modo, no de revolucionar el método
due propugna la orientacidén técnico-juridica, sino de liberar a la dogmatica de
Sus excesos y desviaciones gue habia impuesto una tendencia formalista dentro
de esa orientacidén téenico-juridica. Fl realismo de ANTOLISEL, en consecuencia, quiecre
significar dos cosas: que el dereche no puede ser concebido como pura forma,
y que la dogmatica debe inspirarse en criterios pragmidticos, limitando su estudio
exclusivamente a las cuestiones que sean utiles para la aplicacion de ese derecho,
adoptando a tal fin un método de trabajo que redunde en explicaciones tedricag

tacilmente accesibles a sus destinatarios mas indicados (jueces y abogados, funda-
mentalmente)62,

El realismo juridico de AntoLis se refleja de igual forma en la teoria juridica
del delito. Coherenie con esta idea, el autor busca una concepeion naturalistica del
delito que le lleva a- negar la diferencia entre tipo y antijuridicidadé3, Distingue
asi el autor dentro del delito dos momentos fundamentales: elemento objetivo,
que comprenderia 1o que en la doctrina se ha denominado el tipo material, es
decir, todos los momentos objetivos que fundamentan I punibilidad; y elementos
subjetivos, que abarcaria el ambito de la culpabilidad, o como el mismo autor
sefiala, la voluntad culpable. Aunque es cierto que no se puede decir que la estructura
propuesta es unitaria, en ella se intenta conjugar ciertos factores irracionales, propios
de la vida real, con el analisis logico del delito. Como sefiala el mismo BETTIOL,
la sistemaética bipartita de ANTOLISEL, por via distinta, refleja la continuacion de
cierto sector de la doctrina italiana que, va desde CArraRra, conformaba el delito

4 Aunque larga la cita y en idioma italiano, no nos resistimos a traer a colacién, por la cla-
ridad con la que se expone todo el pensamiento de ANTOLISEI en unas lineas, las siguientes paia-
bras del autor: “Orbene "attuazione pratica dell’indirizzo che riconosce la grande importanza della
realitd sociale nello studio de] diritto, implica che le esigenze di tale realitd abbiano un peso preva-
lente nelle valuiazioni del giurista, il quale non deve lasciarsi predere la mano dala pura lqgica, e
specialmente dalla logica deduttiva, Sempre a lui si impone di controllare i risultati delle sue operazioni
dialettiche alla luce della realitd sociale, Cid significa che egli deve costantemente considerare gli
effetti che ’applicazione d; una determinata Interpretazione o di un dato principio hanno nella vita
sociale, per verificare se essi rispondano aj fini delle singole norme e alle direttive generali dell’intiero
ordinamento giuridico. Tutte cio che in conecreto contrasta con questi fini e direttive, anche ge si
presenta come una conseguenza logica delle premesse, va respinto. Il realista non diri mai fiat Justitia
€t pereat mundus. Non & infatti glustizia quella che porta a risultati esiziali per la societd; la giustizia
esiste no perche il mondo perisca ma perché il mondo viva. Cid che socialmente & damnoso, no
& vera ma falsa giustizia. Isomma, i1 giurista non deve subire la tirannia dellg logica... nel rico-
noscimento di questa esigenza, per me, consiste 2 nota essenziale che distingue Iindirizzo realis-
tico dal formalismo*. FRANCESCO ANTOLSEI, “‘Per un indirizzo realistico nella scienza del diritto
penale™, Scritti di diritto benale, Milano, 1955, pags. 30 y 3l

62 FRANCESCO ANTOLISEl, Manuale di diritto penale, parte generale, 112 ed., puesta al dia por
Luiger Conri, Milano, 1989, pags. 32 y 33.

53 ANTOLISEI, **L’analisi del reato™, en Scritti di diritto penale..., cit., pags. 89 y ss.
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tual se desarrolla a través de una activ dad I¢ T ol SO
cada norma juridica. La elaboracion : s
ke icongin imi i ‘eferid iamente a un valor,
indi to, viene referida necesar ]
mento indispensable del conocimiento, refe nte a un valor,
ien juridico. La labor del jurista debe, en con a, est
concretado en ¢l bien juridico. : cuencia, estar
i i ado. A partir de esos conceptos p
rizada por el signo del valor tuteladg 508 s
sI.): l:instruirﬁa el sistema y en este punto existen bastantes similitudes con la concep .
: e - 7 : .-
cién dogmatica tradicional6?. . . o
El punto de vista de BerTioL, sin embargo, no es muy dltfetr_eral‘tz ds?sltcéin c;r:::;xcé:
i irecci écnico-juridica. La fase interpretativ
derivados de la direccion técnico-jurid at tatica cs
i i i El momento de la critica se comp
considerada como necesaria y posible. ¢ _ Coprender 2
i la norma tiene que ser asimila
de forma interna en tanto y en cuantq 1 _ anladn Coe
i i i dientes conceptos con base-al bien }
la realidad si se derivan los correspon 1tes: base al bien juridico
i i ci notable- residiria en la expresion ética
protegido. La diferencia més o  la_explesion ética del modelo
o al bien juridico, desde P
de Berrior. Los valores que dan contenido al bie ( e
vista, son reflejo y representacién de criterios éticos e 1nc]us62 religiosos que se
encu::ntran en el tejido social de determinadas comunidades8. 3 :

irii Padova, 1982, pag. 221. -

$4 GIUseEPPE BETTIOL, Diritto penale, 11° ed., y . .

65 La posicién metodoldgica de BETTIOL se encuentra recogida, fundamentalmer_lte, Znssgzobsrsa
Scritti giuridici, Padova, 1966, Su versién m4s reciente en Diritto penale, parte generale..., cit., pags. 82 y ss.

6 BETTIOL, Diritto penale..., cit., pags. 82 y 83.

§ BermoL, Diritic penale..., cit., pigs. 87 y ss. . _ N _

8 Una critica acerca del método de BeTnior, en el sentido Fle c_onfundlr mcral!’ ’y céerech(:aertxl lﬁ:m;;
GUEZ MOURULLO, ‘‘El teleologismo valorativo de Bettiol y el fzqailsmo de Welzel”. ;S;;gs R,\Mu;gz
del Boletin de Ia'Universidad’ de Compostela, Santiago, 1965 (citado por BUSTOS). y y
Introduccién al derecho penal, Bogot4, 1986, pag. 176.
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con sﬁr:n Zit :;cl)njpo’ g‘e la éiaoriafgeneral del delito, el autor también es consecuente
uridico. El profesor italiano sigue otra corri Asi i

I : ente clasica de la doctrina

S:c?gnpe;? quf. tdesde DEL.ITALA, ¥ por influencia germanica, lleva a cabo una clasifi-

partita del delito en hfecho tipico, antijuridico y cuipable. Ahora bien

g:d(iuioi;olsh‘zgg Eepres:nta una negacién de valores relevantes en una sociedad
R clementos se interpretan conforme a este pri i
compenente fundamental y pri i i Ciuridiada oo, El
primordial, lo constituye la antijuridicid
mento de la negacion del valor r el Do e e
nent cpresentado por la lesidn del bien juridi
tipicidad es concebida como Seni el eche e
una forma técnica de descrincié
¥ ; _ ) pcién del hecho que lleva
en su seno reflejado el interés relevante para el derecho penal, La antijur?dicidad
bl

e | bie 1 do: gorias formales porque
€1, 1 si mismo, es una nocion teleoldgica. La culpabilidad, en fin venc?ria
3

a significar el momento a partir del cual el hecho puede ser reprochado al autor

que lo ha perpetrado. El hecho, en ¢ i
0 ha . 5 uantc comportamien
constitutive a todos estos elementos69, P 10 humano, e presupucsto

B) La polémica entre las concepciones bipartita y tripartita del delito

Desde luego, en Falia también han existido corrientes antidogmaticas coh gran

fuerza, SOb 4] OdO 3
e t en IOS anos sesenta ¥ Setel’lta = t
- - ’ repr Sen adaS fundalllelltal]lle] 1te
pol la CIlnlan]ogla Clltlca- NO Dbstante €n es

Zﬁic;lallssg; [:le :jos aspclalc'zocsl mas relevantes que han guiado a la doctrina italiana
0 desarrollo dogmatico, de tal forma (i

g s que nos limitamos a mosira

;'ﬁiycl)}ra:; de ilas tellade_:nmas dentro de la dogmatica italiana, a fin de poder comprende;
Jor las peculiaridades de las diversas y actuales sistematicas.

en T .
desézr;opi tc(:)og;:e\;:tct) de taccnl(fm 0 en relacién a si el método debe considerarse
1sta naturalistico o valorativo, N h i i i
Fundamontal e Vi . - No se ha polarizado la discusién
no a la doctrina neoclisica o £ i del ito, ‘si
el contrario, las dos tendenci i ran s panty 4o o, JUe
s Clas en disputa encuentran su i
en el mantenimiento de una con i i i i Fdelte, Bopgeoversia
: cepcion bipartita o tripartita del delj i '
e : ¢l aelito. Evidentemen-
e sten otros muchos puntos de los que derivan otras tantas divergencias sistemati-

cas entre 105 d]vei 508 autOl €S, IJO }
ObStante, en este tl‘ab ENemos qlle lll""al
aJ0 nos t TnE
a las CUCSUOIIES HléS ]elevantes y gene] ales,

minada ¢ ce pa a d l dehto (=) deiendlda pGl ﬂque"OS auto-
La dellO n d On pCléIl tr1 riit. <
.

% BerrioL, Diritto penale..., cit., pags. 224 y 225,
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LiszT ¥ BELING. Asi, DEeLITALA trasladé esta estructura del ilicito a Italia, de tal-
forma que e¢ste s¢ contempla como comportamiento, accién en sentido amplio,
tipico, antijuridico y culpable’0. Estos elementos se entienden en su forma clasica:
la tipicidad hace referencia a la conformidad entre el hecho y la: descripcion o
imagen que presenta la norma; la antijuridicidad expresa la contradicién del compor-
tamiento con el ordenamiento juridico y los valores o deberes (segiin las distintas
perspectivas) que residen en su seno; y la culpabilidad refleja el reproche juridico
gue se dirige a la persona del autor por la comisién del hecho antijuridice?l. Esta
concepcion del delito ha sido mantenida tanto por la doctrina clasica como por
algunos autores méds modernos72. No obstante, dentro del sector de.los autores
que mantienen una concepcidn tripartita existen muchas variantes. Se puede asi
entender, a titulo de ejemplo, gue la primera concepciéon de DELITALA, como es
facil de imaginar, es mas naturalistica, descriptiva y clasificatoria que la de BeT-
TIoL, tefiida constantemente de clementos teleologicos. ‘

La concepcién bipartita del delito, por e} contrario, es un reflejo. de la doctrina
tradicional italiana anclada en las raices de la escuela clasica, sobre todo toma como
precedente fa descomposicion carrariana del delito en “fuerza fisica” y “‘fuerza moral”’73.

Ya se ha hecho referencia al hecho de que, desde esta perspectiva, el delito
se estructura en torno a dos componentes fundamentales: el elemento objetivo y
¢l elemento subjetivo. En su paulatina evolucion, los polos de la biparticién varian
segin los autores, y de igual forma se habla de tipo.y culpabilidad, elemento fisico
o-elemento psicoldgico, etc. En todo caso, en el primer término se analiza todo
aquello que, en la descripcidn legal del hecho, viene coloreado de forma objetiva,
material o natural, segin los diferentes elementos, abarcando también aquellos
términos que hacen referencia al fin del juicio de exclusion de la ilicitud del hecho
(causas de justificacion). En el elemento subjetivo se incluye, por el contrario, los-
aspectos relevantes de la descripcion legal que conciernen a la actitud de la voluntad,
como conexion psicoldgica entre el hecho y su autor?4. :

70 La recepcion de BELING se concreta en ltalia en la obra de GlAcomo DeLItaLa, Il ““fatto””
nella teoria generale del reato, Padova, 1930, pags. 13 y ss.

1 Un resumen de estas concepciones se encuentra en MARIO ROMANO, Commentario sistematico
del codice penale, tomo 1, Milano, 1987, pags. 268 v ss. -

72 Entre otros, se pueden citar 1os siguientes: B! propio DELITALA, GIUSEPPE MAGGIORE, Diritto
penale, parte generale, 52 ed., Bologna, 1951. BerTioL, Diritto penale..., ¢it., pag. 224. ROLAND Riz,
““La teoria generale del reato nella dottrina italiana, Considerazione sulla tripartizione’ . L’indize Penale
(1981}; pag. 607; GrovANNI FIaNDACA, ENZO MUsCO, Diritto penale, parte generale, 2* ed., Bologna,
1989: Romano, Commentario Sistematico del Codice Penale, tomo 1, cit., pags. 267 y ss.

73 Esta estructura del delito parte ya de FrRANCEsco CARRARA, Programma del corso di diritto
criminale, parte generale, 4® ed., Lucca, 1871, §§ 54 vy ss., pags. 56 y ss. También EnrIco PESSINA,
Elementi di diritto penale, 3 ed., Napoli, 1871, pégs. 156 vy ss. En el fondo, esia forma de concebir
el esqueleto del ilicito arranca ya de la época del derecho coman en la que se lleva a cabo la distincidn
entre imputatio facti e imputatio juris. Asi, ANTONIO FIORELLA, Reato in generale, Enciclopedia del
Diritto, tomo XXXVIIL, 1987, pags. 770 y ss., v 779.

74 RomaNo, Commentario sistematico..., pag. 269.
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En esta concepcion, la antijuridicidad interesa no tanto en su consideracion

objetiva (asi concebida en la doctrina clsica de la triparticion), como en el caracter

global dentro del cual es examinada. En efecto, siendo el delito un hecho penalmente

antijuridico inescindible, la antijuridicidad constituye un cardcter que envuelve y
califica al delito en todos sus componentes, ya sean objetivos y subjetivos. Asi,
Ia relacién entre los elementos objetivos ¥ subjetivos y la antijuridicidad es la relacién
entre la valoracion y aquello que es valorado. En este sentido, mientras que los
elementos objetivos y subjetivos representan los componentes naturalisticos del deli-
to, la antijuridicidad se encuentra en otro plano general que refleja el aspecto valora-
tivo del mismo.

Frente a la concepcion tripartita que toma un concepto restrictivo del hecho

tipico, la bipartita adopta a estos efectos un criterio sumamente extensivo del mismo, _
considerando todos ios elementos objetivos y subjetivos merced a los cuales el delito

adquiere su propia existencia v razén de ser’s.

Aparte de Ias diversas posiciones metodolégicas generales que gujan a cada
una de las dos concepciones, el punto interno que Ias diferencia consiste en el
modo de entender, colocar y sistematizar Ia antijuridicidad y las correspondientes
causas de justificacion dentro del sistema del delito. Esta razén de divergencia reside,
fundamentalmente, en la especial forma de consideracion, por parte de la concepcidn
bipartita, de las eximentes que excluyen 1a ilicitud del hecho como elementos negati-
vos del tipo. En efecto, el tipo recoge, en una unidad inescindible, todos los compo-
nentes que fundamentan y dan contenido a la antijuridicidad (elementos positivos)
asi como estos otros que, de igual forma, la excluyen (elementos negativos). De
esta forma se pretende unificar en un solo momento todo el desvalor que comporta
la antijuridicidad en una inseparable unidad entre tipo e ilicito. A este modo de
concebir la estructura del delito ha contribuido la especial regulacién del error en
el Cédigo Penal italiano, en la medida en que se ha querido entender que este
equipara el error sobre los elementos positivos del hecho (art. 47, 1° y 3°) con
el error sobre los presupuestos de una causa de justificacién (art. 59, ult.) bajo
los criterios generales del error de tipo76.

C) Teleologismo funcionalista, teleologismo valorativo
y €l nuevo realismo italiano

Las 1ltimas tendencias en Italia, sin embargo, ya no acentfian tante la base
tripartita o bipartita del delito, sino la estructura de los diversos componentes que
la integran y su funcién dentro del sistema que conforman delito y pena. Se puede
decir, a este respecto, que el método teleolégico seguido en la elaboracién conceptual
del derecho penal constituye en la actualidad la tendencia predominante, especiai-

75 FERRANDO MANTOVANI, Diritto penale, parte*generale, 3° ed., Padova, 1992, pig.-339.

7 ROMANO, Ibidem. Son autores que siguen la concepcidn bipartita del delito en Italia, entre otros,
Manzing, FLORIAN, PAOLL SANTORO, RANIERI, ANTOLISE]L, PIsaPiA ¥ NUvoLONE. Al respecto, FERRANDO
Manrtovan, Diritto penale..., cit., pag. 138, nota 7 (autor que se encuentra dentro de esta doctrina).
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mente cuando se toma en consideracién la teorfa juridica Eiel dezlito. Las corrie{ates
teleologicas han derivado, a su vez, en dos grandes tendencnfs: sistemas teleoldgico-
funcicnalistas y sistemas teleoldgico-valorativos. Vamos a sefialar, con toda'lg breve-
dad que impone nuestra limitada investigacién, algunas propuestas sistematicas re-
presentativas de estas nuevas tendencias?’. o

Como ¢jemplo paradigmatico de.la primera tendencia se puede mencionar la
teoria del derecho penal de PacLIARrO, sistemétif:a que se encuentra_ dentro de la
concepcion bipartita del delito pero con una peculiar estructura. El delito es descqm—
puesto en dos momentos fundamentales: un momento de puro hecho (com!:or‘enswo
de todas las caracteristicas objetivas y subjetivas) y un momento telfzolog;co- .de
imputacién de ese hecho, como ilicito; a un sujeto c‘ietermmade.La teOIl(zl del dgl‘lto
queda asf, consiguientemente, dividida en dos grai_lde.s partes: la teoria del-_tlpo
del delito y la teoria de la imputacion del hecho, como ilicito, a un determinado sujeto.

El tipo de delito es el tipo juridico que estd en el centro del injusto pen|al.
Este comprende todos los requisitos, objetivos v subjetivos, que son necesarios
para que se produzca la consecuencia juridica. En este momento se presgmd_e de
cualquier consideracion al dato de que el_ hecl_lo_ l_1aya sido perpetrado por cierto
sujeto. En cambio, la referencia teleologica dirigida a_lf_i persona del‘au'to‘r, ya
los requisitos que este debe reunir para que pueda recibir la sancién juridica, fes
objeto de estudio de la teoria del reo”8. De otra parte, con este’ cp.ncc?p‘to tan amp_ho
de tipo, el autor italiano establece una unién entre la teoria juridica del delito
y la teoria general del derecho?9.

En el particular sistema de PaGLiARO, uno de los elementos, que coadyuvan
a la gravedad de la incriminacién de forma maés relevante es la conducta. Esta
es entendida comoe una voluntad que se realiza, y comprende tgdos los elejr_nentos
que van referidos tanto al querer como a su expresion matcfrlall, es decir, a su
realizacién. Sin embargo, en tanto que conducta tipica y antijuridica, el contemdp
dela voluntad y de la exteriorizacion mutativa no son considerados elementos copstx-
tutivos de la misma, aun ceando forman parte del Ambito de la tipicidad. Entendida,
de esta forma, la conducta es el concepto superior sobre el que se estr‘uctura todo
el delito, y al cual va referido tanto el comportamiento doloso como imprudente,
activo como omisivo8o,

71 Esta clasificacidn es mantenida, entre otros, por FIORELLA, Reato in generah_e...,.cit'., pég 784.
Un moderno analisis de alguna de las posiciones sefiatadas, con extensa refcrcr}cxa bibliografica en
VINCENZO MAIELLO, ‘‘La clemenza tra dommatica e politica criminale’’, Riv. k. Dir. Proc. Pen., 1992,
pags, 1029 y ss. :

7 ANTONIO PLAGIARO, Principi di diritto penale, parte generale, 3* ed., Milano, 1987, pag. 260.

7 En efecto, entendido el concepto de tipo en la feoria general del derec_ho como el conjunto
de presupuestos a los que aparece ligada una consecuencia juridica (ex} este sentido, por todos, CoBo-
VIvEs, Derecho penal, parte general..., cit., pag. 241), ¢l concepto de tipo penal em_pleadp por PA‘GLIA-
RO 1o ¢5 muy diferente de este que se acaba de enunciar, més bien representa una especificacion del mismo.

80 PAGLIARIO, Principi di diritto penale..., cit., pags. 263 y 264.
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En el marco metodolégico, el autor parte del primado en virtud del cual en

derecho penal no todo comportamiento humano es relevante, sino solo aquel que

S:;;ifa é:la ]Zélrllnt? ge C;{ista Pc;bj;:}tivo 0 subjetivo corresponde con la descripcion legal
¢l Lodigo Penal y teleolégicamente adqui i0 '
C I quiera la funcién de ser apto
plaireal;a prec\ifencmr’l gcneral. De ahi que hable de conducta ilicita (que es algo £és
gor X C;:g[r{l) :clila Ctx[lalcaz como contc):epto superior del tipo de delito, integrado este
ulpa (aspecto subjetivo) v la accién ¥ omisién i i
00 tido estricto
como realizacidn externa de la voluntad i6n d y
» el resultado y la relacion de causalid
- . * r ad
{aspecto objetivo). Estos constituirian sus componentes fundamentales. El segundo
nlmmento_de Ia estructura del delito viene establecido por la teoria del reo, en
Z que se mcluy?, entre otros, el estudio de la teorfa normativa de autor, la te’oria
e la imputabilidad o la peligrosidad. ,
o 1]1::;11 ees;lis:g:iaglo r?iv,u.men d(ei ]adsingular Propuesta sistematica de PaGLiaro
Tellejo tefiido de funcionalismo si se observa i
¢ - _su particular
3:nl(;epc1.én dela norma, es;_:ecxalmente en su funcién cultural en la fase de aplicacién
o nusma q13§ viene orientada fundamentalmente por razones de prevencidn
sta consideracion se refuerza cuando se observa que se centra la atencién comc;

acabaﬂlos de CXD]IC&I no tanto en EI concepto de tlpo C oen 1
* C
P QI a IeIaClOr.l CStablECIda

la teoria del reo que sustent
a ¢l autor, presupone considerar el t i i
: . 0, e
como obra de un determinado sujetos2, P € dlerta medida
- coflr:icﬁutso el comp.ornente‘cpnsiderado como mds importante del tipo de delito
Cta, es también definida con base a un doble caracter conceptual, y es qué'

de lag posiciones sistematicas funcionalistas ¥y teleoldgicas del actual derecha penal
v imtel:; ;nzﬂelrtn?_s tendencias telleolégicas, ahora desde el punto de vista valoratij-
R alia reconstrair la actual estructura del delit ica
! It ruir ( O ¥ superar la clasica
é);o:slten;fitlca cefiida a lg polémica de Ia triparticién-biparticion. Algunos autores
rectorat ;:te: (;!e 1penl'saémento, partiendo del principio de ofensividad como criteric;
¢ la elaboracion como también de la inter i

_ retacidon de la le 1
prescinden del concepto de accién com. i it del
: ] ¢ 0 punto de partida de la construccién del
sxsettr;elll ¥ explican tedricamente sus diversos elementos desde una prisma objetivo
gfrece s;, rl-c:ual €5 el representado por el resultado. En consecuencia, el bien juridico
bre una pauta teleoldgica que determina el limite de la pena con base

81 Up .
y antijuridifiii(;f;tﬁo 1\:::2}3:) dg{)l:;(:n}:;pclén de PAGLIARO ¥ su relevancia en el ambito de la tipicidad
phgs. 151 3 o » Liectto € colpevolezza nell’ imputazione del reato, Milano, 1991,

82 i
Donimi, fHecito e co.’pevq[ezza nell’imputazione del reato..., cit., pag. 154
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a la lesividad del delito y no atendiendo a meros componentes animicos del sujeto.
Es esta la sistematica presentada por FioreL1a83. Claro estd, que al reconocer el
autor en el ambito de las causas de justificacion, ademas de los componentes objeti-
vos de la ponderacién de bienes juridicos y la idoneidad de la accidn para sakvar
el més relevante, la direccién de la voluntad del agente dirigida a tal fin (a mantener
Ia primacia del interés mas relevante), se ve obligado a ubicar, consecuentemente,
esas situaciones de exclusion del injusto entre la antijuridicidad y la culpabilidad84.

También en la moderna literatura italiana se puede observar la gran influencia
de los principios constitucionales basicos en la teoria juridica del delito. Esta idea
estd latente en el tratado de ManTovanI, €l cual intenta conjugar una vision realista
del derecho penal con la necesaria garantia de los principios penales. fundamentales
de la dogmadtica moderna. A tal fin, en el ambito metodolégico acude constantemen-
te al “‘banco de pruebas’’ que representa la criminologia para completar el examen
de las categorias mas importantes del sistema penal.

El primer momento de la propuesta metodoldgica de MANTOVANI Se apoya en
la fase técnico-dogmatica, que ¢s considerada como imprescindible, en la medida
en que aporta racionalidad a las diferentes nociones del pensamiento juridico, evitan-
do la aplicacién de a ley en términos intuitivos y sentimentales. Pero, en segundo
lugar, se considera como exigencia ineludible ¢l entendimiento de la pluridimensiona-
lidad de la disciplina penal en orden a la obtencién de un conocimiento mas profundo
y real de la materia objeto de la investigacion. El tercer momento metodotogico
que es tenido en cuenta por el autor hace referencia a la consideracién de cada
una de las instituciones penales en términos problematicos, debiendo ser estas exami-
nadas a la luz de los movimientos ideolégicos y politicos en los que encuentran
su origen. El altimo momento del analisis metodologico vendria dado, en el sentido
aceptado ya comunmente, por la critica. Postuia, en fin, en favor de una ruptura
del nacionalismo en fa dogmatica penal para pasar a integrar un movimiento interna-
cional en el que confhuyan €l tecnicismo juridico con otras disciplinas més empiricas,
como es el caso de la criminologia8s,

Coherente con estos postulados metodoldgicos, €l autor mantiene la estructura
bipartita del delito, que ofrece una perspectiva mas sustancial de su examen, y
examina las diferentes categorias teniendo muy presente las referencias criminoldgi-
cas que se derivan de las mismas. El desarrollo de la teoria del delito recibe constante-
mente el influjo de la Constitucién italiana, hasta tal punto que una parte importante
del ificito es explicada a través de principios que encuentran su fundamento en

83 FIORELLA, Reato en generale..., cit., pag. 807.

8 FIGRELLA, Reato en generale..., cit., pag. 810. El autor intenta superar el modelo tripartito
al reconocer, apoyandose en el derecho positivo, los elementos negativos del tipo. Pero como admite
en materia de justificacién elementos subjetivos, s¢ ve obligado a incardinar los supuestos de causas
de justificacién entre el componente objetivo ¥ subjetivo. Su modelo es, pues, mixto porque parte de
la premisa fundamental de la biparticion pero acepta una categoria intermedia.

85 ManTOvANI, Diritto penale, parte generale..., cit., pags. 274 y ss.
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el texto constitucional. Asi, la teoria del delito se estructura ea torno al principio
de materialidad (aqui se examinan la accién, el resultado v la relacién de causalidad),
el principio de ofensividad (en el que tiene cabida el estudio del objeto del delito, el

sujeto pasivo y las eximentes) y el principio de subjetividad (en el que se estudian

la culpabilidad, el dolo y Ia culpa, la preterintencionalidad, las causas de exclusion
de la culpabilidad y la responsabilidad objetiva). La imputabilidad y otros problemas
como la peligrosidad reciben un tratamiento aparte de la teoria del delito, en un
apartado dedicado al autor del hecho penal.

En esta misma posicidn de revisar la dogmatica tradicional en favor de un mayor .

acercamiento a la realidad se encuentra Bricora. Sin llegar a rechazar totalmente el
criterio metodoldgico aportado por la direccién técnico-juridica, critica, sin embargo
su faJ-sa y aparente neutralidad en su alejamiento de esa realidad de la vida sociai
que viene representado en un excesivo formalismo juridico. Y esto es debido a que
al ser relegada la elaboracién sistemdtica a un proceso de analisis y clasificacién dé
conceptos en funcion de su efectividad sancionatoria, se reproduce de esta forma ¢l
status quo punitive que siempre alcanza a los sectores sociales mas débiles8s,
I”afr? superar esta situacién a la que conduce la direccion dogmatica clésica
¢l analisis y estudio de todos los conceptos e instituciones de la parte general dei
derecho .p.enal, en consecuencia, debe ser reconducido a un examen critico acerca
d_e su legitimidad, que en un Estado de Derecho equivale a decir legitimidad constitu-
cional. Trasladada esta consideracién a la teoria del delito, el punto de gravedad
sobre el que se conforma toda su estructura va a ser el bien juridico, puesto que
en la tutela del interés juridico reside la fundamentacién de 1a consecueI;cia juridica
El examen'del bien juridico realizado con base a criterios logico-formales conduciria;
a una continua justificacioén de intereses ideol6gicos escondidos en el disfraz juridico
que favorece a un sector dominante de Ia sociedad. De ahf que, en una auténtica
lectura “iemocrética del objeto de tutela, este tenga que ser reconducido a un valor
recono_cndo constitucionalmente. Es la conocida tesis que, con el fin de vincular
al méximo al legislador, determina que todos los bienes juridicos relevantes penal-
mente deben ser extraidos del texto fundamental. El bien juridico, a su vez, constitu-
ye una pauta fundamental de interpretacién de todas Ias nociones implicadas en
la teorfa juridica del delito, que queda asi descubierta ante toda falacia dogmatica
(empleando el término en el sentido peyorativo de la palabra) y, por otra parte
se encuentra asi una pauta de racionalizacién del sistema87. La posicidén de esté
autor lFaltano, gue también se puede considerar en alguna medida como teleologica
ha tenido gran acogida en la doctrina de su pafs e incluso en la nuestrass. ’

8 Esta idea late constaniemente en F i
) ] RANCO BRICOLA, “‘Teotia generale dej reato™ fssi)
Digesto Italiano, vol, XIX, pags. 15 y ss. ’ ® > on Novissimo

@ & T?sis mntenid.a alo lq:.go de_l citado trabajo ““Teoria generale del reato”. También FRANCO BRICOLA,
apporti tra domumatica e politica criminale”, Rivista Italiana di Diritto e Procediira Penale, 1988, pags. 3 y ss.'

88 Al respecto, ¢on ricas referencias iografi 1, Hiecito e ¢ eV €
s biblio éflCaS, DoNIN f fi
B it 14 s OID olezza nell imputazione

52 Enero 1993 Nueve Fore Pencl, N° 59

DERECHO FENAL

Dentro del teleologismo valorativo italiano, existen también propuestas sistema-
ticas que intentan conjugar principios rectores del derecho penal italiano con las
tendencias postfinalistas alemanas. Es este el caso de la propuesta de Fianpaca-
Musco, gue, como ellos mismos reconocen, parte de una perspectiva metodoldgica
teleol6gicamente orientada, que se inclina a construir las categorias dogmaéticas
teniendo en cuenta la especifica funcidon que estas desarrollan dentro del sistema
juridico considerado89, Se pretende de esta forma mantener la construccion concep-
tual clasica que proporciona seguridad y garantia en la aplicacién del derecho penal
sin olvidar, al mismo tiempo, que la definicion de las nociones basicas del derecho
penal cumplen también una importante funcién politico-criminal.

Con estas premisas basicas, la tipicidad se concibe no solo comio descripcion
legal del hecho punible, sino también como especifica forma de agresion al bien
juridico protegido®0. El bien juridico es componente fundamental del delito y crite-
rio teleolégico relevante en la medida en que Ia direccion de la funcién de tutela
de la norma penal refleja una pauta de interpretacion que permite explicar racional-
mente todo el sistema. '

La sistemdtica tripartita de los autores citados tiene un comun con la gran
mayoria de la doctrina italiana el fundamento objetivo de la antijuridicidad. Sin
embargo, su concepeidn presenta dos innovaciones réspecto de la teoria tradicional
en Italia, que reflejan una notable influencia de la reciente dogmatica alemana.

De una parte, la construccion sistematica de la teoria del delito se realiza separada-
mente, examinando las diferentes nociones y principios de forma especifica en cada
una de las tipologias en las que se subdivide el ilicito: delito doloso, delito culposo,
delito activo v delito omisivo%l. La segunda novedad sistematica, también de indudable
influencia germanica, consiste en la aceptacion de la consecuencia sistematica qué recla-
ma una doble funcién del dolo y de la culpa. En efecto, de una parte, el dolo representa
un elemento constitutivo del hecho tipico en la medida en que la voluntad criminal
tiene relevancia, también desde una perspectiva objetiva, cuando esta se traduzca en
realizacién. En este mismo plano, se dice que el dolo comporta la direccidon lesiva
de la accion y conforma asi el perfil de Ia tipicidad. La segunda, y no menos importante
funcion del dolo, consiste en integrar la forma mas grave de culpabilidad. La lesion
personal del bien juridico, de esta forma, es reprochada con mayor energia al autor
que produce intencionalmente semejante menoscabo, que aquella realizada- violando
¢l deber de cuidado que debia haberse observado. El dolo, desde esta perspectiva,
se sitda tanto en la tipicidad como en la culpabilidad92.

89 Fianpaca-Musco, Diritto penal, parte generale..., cit., pag, $39.

%0 Fianpaca-Musco, Diritto penal, parte generale..., cit., pag, 141. s

9 Fianpaca-Musco, Diritto penal, parte generale..., cit., pag. 150. Esta tesis va habia sido postu-
tada con anterioridad por GiorGio MARINUCCL, El reato come azione. Critica de un dogma, Milano,
1971, p4g. 135. Sobre la influencia de la moderna dogmatica alemana en ltalia, ¢! interesanie trabajo
de Giuiiano Vasarnl, ‘Il fatto negli elementi del reato’. Studi in memoria de Giacomo Delitala,

tomo 111, Milano, 1984, pags. 1643 y ss.
92 FIANDACA-Musco, Diritto penale, parte generale..., cit., pag. 261.
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Para finalizar este rapido recorrido por alguno de los caminos Que marcan -

las actuales tendencias italianas, haremos minima referencia a la doctrina finalista.
En general, la doctrina de la accion final no ha sido adoptada por la moderna
dogmatica italiana. Pero, al contrario, de lo que sucedia en Alemania, dicha concep-
cién tampoco ha aportado de forma general alguna de las consecuencias reflejadas
en la teorfa del delito (que tanta importancia han tenido en el pais germanico),
como ¢l trasladar el dolo de la culpabilidad a la tipicidad (con excepcion de PAcLIA-
RO, pero con fundamentos totalmente distintos) o establecer un tratamiento dife-
renciado de los tipos doloso, culposo, activo u omisivo (con excepcién de los sefialados
Flanpaca-Musco y MariNucer). Por el contrario, la importancia que se le otorga
en este pais al bien juridico y a los principios constitucionales en el orden juridico-
penal, determinan un total predominio de la concepcion objetiva de la antijuridici-
dad, de la relevancia del desvalor del resultado y provoca el generalizado rechazo
del concepto personal de injusto93, '

La teorfa finalista del detito, no obstante, ha tenido algunos seguidores. En
este punto se sumaron a dicha tesis SANTAMARIA%, LATAGLIATAYS ¥ como uno de
sus (ltimos representantes, Morsgz1i96,

Tras esta breve exposicidn, vamos a resumir, para finalizar el subapartado,
las lineas generales en las que se desarrolla la actual dogmatica penal italiana, Somos
conscientes de que no se han incluido importantes representantes de esta y otras
corrientes de gran peso ¢n la disciplina juridico-penal97. Pero los limites naturales
de este tipo de trabajo justifican la abreviacion, en la medida de lo posible, de
la consiguiente explicacion.

Haciendo resumen de todo lo expuesto con anterioridad, se puede decir que
la actual situacién de la dogmatica penal en aquel pals es el resultado de una serie
de factores metodol6gicos y legislativos que determinan unos perfiles y caracteristi-
¢as muy especiales. La direccidon técnico-juridica, y sus dos revisiones fundamentales
representadas por el teleologismo de BETTIOL, de una parte, y el realismo de AnTo.

LisEl, de otra; constituyen las claves a partir de las cuales se puede explicar los
actuales modelos juridico-penales.

9 Esta tradicion objetivista en Italia ha sido marcada notablemente por el propio derecho positivo.
Asi, como seilala el propio RoOMaNG (Commentario sistematico. .., cit., pig. 283), en el Codice Penale,
el art. 43, en la medida en que conecta siempre el resultado al dolo y a la culpa; el art. 49 en relacién
con ¢l 56, en tantc que se excluye la punibilidad del delito imposible y la tentativa inidénea y; en
fin, en materia de circunstancias atenuantes y eximentes, que también se fundamentan de forma objetiva,
pues disminuyen o excluyen la pena aun cuando el agente las desconozea o por error las estimase
inexistentes y se proyecte el resultado objetivo (art. 59).

% Darfo SANTAMARIA, Prospettive del concetto finalistico di azione, Napoli, 1955,

95 ANGELO RAFFAELE LATAGLIATA, *‘La situazione attuale della dotirina finalistica dell’azione’,
L’Indice Penale, num. 2, 1991, pégs. 281 y ss. Citamos el titimo de sus-trabajos, tras su fallecimiento,
en ¢l que se encuentra resumida tanto su posicién como la de su predecesor.

% ELio MorsgLLL, I ruclo dell’atteggiamento interiore nella struttura del reato, Padova, 1989,
pags. 3 y ss, ‘

%7 Una panoramica general centrada en determinados autores de gran relevancia, se ofrece en Mo-
RILLAS CUEVA, Metodologia y clencia penal, Granada, 1991, pags. 222 y ss,
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En esta linea de pensamiento, los pianteamient0§ sustar}cial_i’stas que buscan
una cocrdinaciéon armoénica entre la construccién y 51s.tema!tlzac1on con_ce:ptual ¥
la realidad de la vida social, suelen partir de un modelo bl_partato, con fuerte influen-
cia de la tradicién juridico-penal italiana y pro’puestas singulares conformadas por
exigencias juridicas v sociales autdctonas (asi MANTOVANI-O PAGLIARQ),

Otra tendencia, que tiene un origen en parte germanico, se -ha-d_esa‘rrollafio
ylteriormente también de forma auténoma, y adquiridq una .espefzxal 1dlos'1ncra51a.
Es la doctrina que suele postular en favor de una concepcion tripartita y que intrepre-
ta las nociones fundamentales del derecho.pena! .tomando como presupuesto 'el
objeto de proteccion de la norma. Estas mstematlcsfu'; construyen Ia_elaboracmn
conceptual atendiendo, fundamentalmente, a la funcllon que de.:s‘cmpena cada uno
de los componentes en relacion al bien juridico y de-ahi que se califiquen de teleoldgi-
cas (RoMano, mas cerca del modelo germanico, FIANDACA-MUSCO)_. ‘

Pero, aparte de estas dos grandes concepciones,. que a su vez se 1z}terre]ac1_01_1an
en espacios comunes, existen una serie de caracteristicas que son propias y def:_mto-
rias de casi el entero sistema penal italiano. Asi se dest'(fca la gran 1nfl.uenc1a de
los principios constitucionales en la construccion de la‘te,ona_dfel cbie‘hto,‘ ;a importan-
cia central que adquiere el bien juridico y la consigulente. objetivizacién de la casi
total mayoria de las propuestas sistematicas. En consonancia con estos presupuestf)s_,
ni la doctrina de la accion finalista, ni las consecuencias f_undamentales de su ;spemfl-
ca concepcioén metodologica han tenido mayor relevancia, fuera de algunos intentos
aislados de trasladar este planteamiento. o

Sin duda alguna, todas estas caracteristicas son el fruto‘de una pec.uliar tradicion
en la construccion cientifica del derecho penal y de las propias exigencias del order}a-
miento juridico positivo italiano que favorece _la elaboracidn de teorias del delito
desarrolladas sobre bases objetivas y materiales.

4. LAS ACTUALES CORRIENTES JURIDICO-PENALES EN ESPARA

En este altimo apartado se van a repasar sumariamente las acti_iales tendencias
dogmaticas en Espaiia, cifiéndonos especialmente, tal y como ha sido hasta ahora
regla general, al campe de la teoria juridica del delito. o

En lineas generales, frente al desenvolvimiento de la dogn?énca italiana que
ha tomado rumbo por sus propios cauces, los diferentes planteaymentqs r’nqtodologl—
cos en nuestro pais han recibido un notable influjo de la doctrina germanica, ha§ta
tal punto que, como enseguida tendremos ocasion de comprobar, las tendencias
y modelos que se presentan en Alemania se ven repr(_)dt_lmdos, de forma paralela,
en nuestro pais. De ahi que sigamos un esquema similar al desarrcllado en su
momento en la presente explicacion. :

A) Introduccidn

Uno de los primeros trabajos dogmaticos llevado a cabo en tierra hispana
es ¢l que corresponde con ¢l segundo tomo de la obra de SiLviLa, El derecho penal
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estudiado en principios y en la legislacion vigente en Espana®8, El tratado de este
autor, sin que pueda ser incardinado claramente en ninguna de las corrientes sefiala-
das, representa una de [as primeras investigaciones desarrolladas bajo los presupues-
tos del formalismo juridico escrita en lengua espafiola®l. Ideas basicas de su
pensamiento, como el cométido de la ciencia del derecho penal (que viene a sintetizar
el ideal de jusiicia y las condiciones historicas determinantes del derecho positivo
actual para perfeccionarlo) y el criterio metodoldgico empleado en el estudio del
derecho, denotan ya una capacidad en la construccion cientifica del mismo mas
alla de la mera exégesisi00,

El positivismo juridico se introduce en Espafia fundamentalmente a través de
la traduccion de obras dogmaticas de gran relevancia en Alemania. Asi, en 1913
Barime publica en Espafia la teoria del delito de BeLvG!01 y entre los afios 1914
y 1917, SALDARNA ¥ JIMENEZ DE AsUA tradujeron el tratado de von Liszrl62, una de
las piezas fundamentales en la comstruccién clasica del derecho penal.

Sin embargo se suele citar como primera obra dogmatica espafiola propia y
autonoma la leccion inaugural del curso académico 1931-1932 impartida por el
profesor Luis JIMENEZ DE AsUal03, En su leccidn magistral, el maestro espafiol, al
igual que hiciera Rocco en su discurso de 1910, critica el actual estado de la ciencia
penal espafiola y postula por el estudio dogmético del delito signiendo las tendencias
que marcaron primero Alémania y después Italial04, El autor toma asi los presu-
puestos metodoldgicos fundamentales de la escuela clésica, en particular, la teoria

9% Luis S1LvELA, ET derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Espaia,

tomo 1, 1* ed., Madrid, 1879, 2?® ed., Madrid, 1903.

¥ Mir Puic, Introduccion a las bases del derecho penal..., cit., pag. 272.

108 En relacion a las peculiaridades metodoldgicas de SILvELA, JoaQuin CUELLO CONTRERAS, S0-
bre los origenes y principios del método dogmatico en la teoria del delito”, Geddchinisschrift fiir Armin
Kaufmann, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1989, pags. 113 v ss.

101 FausTino BALLBE, ‘‘La dogmatica del delito segiin Beling’’, en Anales de la Junta para la
Ampliacién de Bstud;os ¢ Investigacidén Cientificos, pags. 147 v ss. {cita que tomamos de Mir PUIG
Introduccion.. . pag. 273, nota 272},

162 Nos refenmos a la traduccidén de la 182 ed., tomos I-III, por QUINTILIANO SALDANA y Luis
JIMENEZ DE AsUA, Madrid, 1914-1917.

163 Ly1s JIMENEZ DE AsUA, La teoria juridica del delito. Discurso leido en la solemne inauguracién
del curso académico 1931-1932, Madrid, 1931. En este sentido, ha sefialado DrL RosAL, que a partir
de este discurso se despertd un interés técnico-dogmatico dentro de la ciencia del derecho penal que
no habia conocido precedente algunio. JuaNDEL RosaL, “Uberlick tiber der Entwicklung der Strafrecht:
wissenschaft in Spanien wahrend der letzten fiinzig Jahre”, ZStW, niim. 67, 1955, pags. 145 y s5. y 156.

104 “<Sigo, pues, la corriente moderna que sittia de nuevo el delito v 1a pena en. el cauce juridico,
Hay que trabajar sin descanso para cubrir las etapas que las otras ramas del derecho hicieron lentamente
y que el derecho penal no pudo andar por hallarse detenido ante la valla de la ‘‘escuela positiva’.
En paises como Alemania, donde se salté el obstaculo con el primer impulso, el progreso téenico-juridico
del derecho penal no se detuvo. Por eso ARTURO Rocco —en la propia Italia— dice que es urgente
imitar a los tudescos y tomerles como paradigma en cuanto a la técnica de la ciencia jurista del delito...
la técnica juridica gana hoy el dérecho penal, que vuelve a la casa solariega del derecho™. JIMENEZ
DE Asua, La teoria juridica del delito..., cit., pags. 26 v 27. :
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juridica de BELING ¥ Max ERNEST MAYER, Vv a partir de ahi considera la esencia
técnico-juridica del delito en los caracteres de la tipicidad, antijuridicidad v
culpabiiidad!05, Se introduce asi en Espafia, directamente y sin el recurso a la tra-
duccitén de una obra germaénica, la teoria clasica del delito. De esta forma, la accién,
o0 acto, se define como conducta humana voluntaria que produce un resuitadol06,
Y la tipicidad, de manera provisional, se concibe como la descripcion objetiva por
parte del legislador del acto incriminablei07,

L.a posicidn del autor se inscribe asi claramente en la teoria clasica del delito.
La accidon, como hemos visto, se contempla causalmente como manifestacion exte-
rior de la voluntad que produce un resultado. La tipicidad es concebida como pura
descripcion objetiva, hasta tal punto, que elementos normativos o subjetivos del
tipo son entendidos como. supuestos extrafios’ de traslacion de la antijuridicidad
o culpabilidad, respectivamente al tipol08, La antijuridicidad, en cambio, la entien-
de en sentido material y totalmente valorativa, incluso coloreada de cierto iusnatura-
lismo, en tanto que la conducta tipica debe suponer una violacién de las normas
de cultura reconocidas por el Estado (tesis de M. E. Mayer109), En fin, la culpabili-
dad es definida también en términos clasicos como nexo ético y psicoldgico gue
liga al autor con el acto u omision perpetrados y que se plasma en dolo o en culpalio,

Tras la irrupcion de la metodologia dogmatica en el campo de a teoria juridica
del delito a través, fundamentalmente, del trabajo de JIMENEZ DE ASUa, la ciencia penal
espafiola de las siguientes décadas se va a desarrollar siguiendo la linea que marcod
¢} que fuera profesor en Madrid, es decir, siguiendo principalmente las corrientes alemanas.

Asi, en 1935 se introduce en Espafia el tratado neokantianc de MEezGrR con
la sola traduccion y anotaciones de Ropricuez Muioz!!l, que fendrd una gran re-
percusion en la evolucion de la moderna doctrina penal espafiola.

La teoria clasica del delito, en términos similares a los expresados por JIMENEZ
DE Asua, fue desarroflada en el 4mbito del derecho positivo espafiol por CuELLo
CaronIE2 en las primeras ediciones de su manual. Sin embargo, la importada teoria

105 YpMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito..., cit., pags. 28 v 29.

106 TpMENEZ DE AsUA, La teoria juridica del delito..., cit., pag. 31. :

107 JIMENEZ DE ASUA, La teorfa jurfdica del delito..., cit., pag. 35. Sin émbargo; el autor critica
la segunda versién de la teoria del tipo de BELING de 1930.

108 Y3 afirmé que en la pura doctrina del tipo este es una pura descripcion objetiva, y que-la antijuridi-
cidad y la culpabilidad son caracteres distintos: pero a veces aparecen formas anormales de tipicidad en
que figuran elementos normativos atinentes a la antijuridicidad o elementos subjetivos referentes a Ia culpabili-
dad” (el subrayado es nuestro), JIMENEZ DE ASUA, La teorfa juridica del delito..., cit., pag. 53.

109 JimENEZ DE AsUA, La teoria jurfdica del delito..., cit., pag. 77.

110 JIMENEZ DE AsUa, La teorfa juridica del delito..., cit., pag. 87. :

1 BpMuND MEZGER, Tratado de derecho penal. Traduccién y notas de ARTURO RODRIGUEZ Mu-
Noz, tomos [ v II, Madrid, 1935.

122 Asi, BUGENIO CUELLO CALON, Derecho penal, tomo I, parte general, 5° ed., Barcelona, 1940.
Este aufor mantiene una estructura cldsica que se observa, entre otras circunstancias, en la adopcién
de un concepto causal de accidn, asi como en su consideracién exclusivamente objetiva y formal de
la antijuridicidad (pags. 293 y ss.). También en el &mbito de la culpabilidad, al igual que los causalistas
tradicionales, sigue estableciendo su razon fundamental en atencién a una conexion psicolégica entre
el heccho ¥ su autor, aun cuande no se desprecia el cardcter reprochable del hecho (pag. 298). Esa
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neocléasica del delito va a ser pronto adaptada en parte a las exigencias de nuesiro
ordenamiento positivo por ANTON Ongcalll, '

A partir de este momento, la tendencia predominante en las obras de la parte
general del derecho penal en Espafia ha sido neoclasica o también denominada
causalista-valorativall4, pues se caracteriza por mantener un concepto causal de
accion, una concepci6n valorativa del tipo, material y objetiva de la antijuridicidad
y normativa en lo que respecta a la culpabilidad!!S, Se pueden citar aqui, como
mas representativos de esta direccion, los siguientes autores; ef propio JIMENEZ DE
Asuallé, QuINTaNO RiPoLLES!]?, DEL Rosapll®, RoDRIGUEZ DEVESA!!? v SaiNz
CANTERO120,

La teoria final del delito fue dada a conocer en Eépaﬁa por el mismo autor
que introdujo la concepcion neocldsica del ilicito a través de la traduccién del tratado
de MezGER, es decir, por RODRIGUEZ Mufozl2l, De otra parte, la traduccién del

coneepeion psicoldgica de la culpabilidad late con fuerza en la obra del autor cuando sefala ““Ia culpabili-
dad, cualesquiera que sea la doctrina que sobre ella se acepte, es una relacidn psiquica de causalidad
entre ¢l agente y su hecho’ (pig, 300).

113 Jost ANTON ONECA, Derecho penal, tomo 1, parte general, Madrid, 1949. Se puede decir que
este autor mantiene la teoria neoclasica del delito. Define la accidn causalmente (movimiento corporal
voluntario que produce un cambio en el mundo exterior, pag. 161). Sin embargo, existe cierta influencia
de Ja doctrina italiana, en tanto que la antijuridicidad y ta culpabilidad son considerados como dos
juicios que se corregponden con el elemenio objetivo vy subjetivo de aquella. El primero representa
una desvaloracién objetiva de la conducta, el segundo se conceptiia como actuacién interna desaprobada
por ¢l ordenamiento juridico (pag. 189). Admite el autor; de igual forma, los elementos subjetivos
de la antijuridicidad y también de la justificacién cuando excepcionalmente sean reconocidos por el
ordenamiento juridico, si bien entiende que, en cuanto a su naturaleza, son componentes de la culpabilidad
(pags. 179 y 180). Esta tendencia neoclasica se observa también cuande s¢ admite la distincién entre
antijuridicidad formal y material, aceptando en este sentido la teoria de las normas de cultura de M.
E. MAYER (pig. 182). El tipo, de otra parte, no se contempla como lo hiciesen los clasicos, como
mera ratio cognoscendi de la antijuridicidad, sino que es concebido de forma totalmente valorativa,
como ratio esendi de la misma (pag. 186). En la culpabilidad, se muestra también claramente su tendeéncia
neokantiana, y acepta la concepcion normativa de la misma en los términos que fue desarrollada por
FraNK, GoLDSCHMIDT, MEZGER ¥ WOLFF (pég. 190).

14 Calificacion utilizada, entre otros, por BUsTos RAMIREZ, Introduccion al derecho penal..., cit., pag. 165.

115 Un interesante examen del estado actual de las obras generales de derecho penal se encuentra
en el trabajo de WALTHER PERRON, ‘‘Literaturbericht, Spanien, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Lehrbii-
cher und lehrbuchartige Darstellungen’, ZStW, nam. 99 (1987); pags. 543 vy ss.

16 Luis JIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho penal, tomo III, 3% ed., Buenos Aires, 1965,

W7 AnTONIO QUINTANO RIPOLLES, Curso de derecho penal, tomo T, Madrid, 1963. Si bien es cierto
que el autor también se ve influido por la doctrina italiana, e intenta adaptar férreamente su sistema
a las exigencias del-ordenamiento juridico espafiol. :

U8 Juan pEL RosAL, Tratado de derecho penal, parte general, vol. 1, 12 ed., Madrid, 1968; aun
con la originalidad de mantener un concepto social de accién (pig. 564, 6).

1% Jost MARr{a RODRIGUEZ DEvEsA, Derecho penal espafiol, parte general, 1° ed., Madrid, 1970.

120 SamNz CANTERO, Leccioites de derecho penal, parte general, 17 ed., Barcelona, 1979-1985, (to-
mos 1, I1 y IID).

121 Jos# ARTURO RODRIGUEZ MuRoz, La doctrina de Ia accidn finalista, 1* ed., Valencia, 1953.
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tratado de MAURACH por parte de COrRDOBA Ropa coniribuyé también a una mayor
propagacién de las ideas finalistas en nuestro paisi22,

Cierto es, no obstante, que en la ciencia penal espafiola, al igual que en Alema-
nia, el finalismo ortodoxo no ha impuesto sus tesis fundamentales. Ahora bien,
tampoco se puede decir que el mismo suponga una mera anécdota entre las diversas
concepciones dogmaticas del derecho penal, como ocurre en Italia. Algunos autores
espafioies de gran relevancia mantienen las posiciones welzenianas basicas, aun cuan-
do la mayoria de ellos rectifiquen ciertos aspectos mas o menos fundamentales
de la doctrina alemana. Asi, se pueden incluir en esta corriente CErEzo Mir123,
CORDOBA RoDA124, SUAREZ MONTESI2ZS ¥y LANDECHO126.

En la moderna teoria espafiola, al igual que sucede en Alemania, la fundamenta-
cién metodolégica basica del finalismo no ha tenido mucho éxito. Ahora bien,
algunas de las consecuencias fundamentales derivadas de las tesis welzenianas en
el ambito de la teoria del delito, son aceptadas hoy por un sector mayoritario
de los penalistas espafioles. La consideracién del dolo en el ambito de la tipicidad,
el examen separado de la estructura del delito activo, omisivo, doloso y:culposo;
0, en fin, la aceptacién de la teoria de la culpabilidad en materia de error de prohibi-
cidén, son algunos de los postulados sistematicos que dominan hoy en la literatura
penal espaficla. Vamos, sin embargo, a realizar un examen por separado de algunas
de las actuales tendencias.

B) E! neoclasicismo espafiol avanzado

Una corriente neoclasica, en su vertiente mas avanzada, viene representada
por las obras generales de RODRIGUEZ MOURULLO ¥y COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON.

122 REINHART MAURACH, Tratado de derecho penal. Traduccién y notas de derecho espafiol por
JuaN COrRDOBA RODA, 2 tomos, Barcelona, 1962,

123 José CErezo Mir, “‘El concepto de accion finalista como fundamento del sistema penal’’,
ADPCP, num. XII, 1959, pags. 561 y ss. Del mismo: “‘Lo injusio de los delitos dolosos en el derecho
penal espaftol”’, ADPCP, niim. XIV, 1961, pdgs. 55 v ss. Del mismo en la traduccién y notas de
1a obra Hans WELZEL, El nuevo sistema del derecho penal, Barcelona, 1964. También la obra general
de este autor (Josg CEREZO MiR, Curse de derecho penal espafiol, parte general, 3* ed., Madrid, 1985),
estd inspirada fundamentalmente por las tesis finalistas. Coa

124 Aparte de las notas al Tratado de MAURACH, el trabajo Una nueva concepcion del delito.
La doctrina de Iz accion finalissta, Barcelona, 1061; si bien es cierto que las peculiaridades del sistema
adoptado por el autor obligan a tomar esta afirmacion con ciertas reservas. Asi, Mir Puig, Introduccidn
a las bases del derecho penal..., cit., pdg. 275. Con las mismas cautelas, este otro trabajo: CORDOBA
Ropa, Ei conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito, Barcelona, 1962.

125 Aun cuando este autor adopte una posicién muy critica respecto de las posiciones finalisias.
Asi, Consideraciones criticas en torno a la doctrina de la antijuridicidad en el finalismo, Madrid, 1963,
Mas claramente, RobriGO FABIO SUAREZ MONTES, ““Weiterentwicklung der finalen Unrechtstehre’”? Fest-
schrift fiir Hans Welzel, Berlin, 1974, pags. 379 y ss. Sobre las lineas basicas que sigue el autor,
Bustos RAMIREZ, Introduccidn al derecho penal..., cit., pag. 186.

126 CarLOS MaRIA LANDECHO, Derecho penal espafiol, parte general, 2 tomos, 2* ed., Madrid,
1591, El autor mantiene las lineas basicas del finalismo, pero no lega al punto, como muchos otro
de sus seguidores, de escindir la teoria juridica del delito. :
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El primero se encuentra dentro de una concepcién neoclasica del delito en
tanto que parte del concepto de tipo como tipo de injusto (*‘el conjunta de caracteris-
ticas de la accién prohibida que fundamentan su antijuridicidad>’)127, es decir,
valorativo y objetivo. No obstante, asi entendido, este concepto de tipo sigue con-
templéndose como indicio de la antijuridicidad y no como esencia de la mismal28,
La antijuridicidad, al igual que hiciera MezGEr, se concibe come un juicio de des-
valor impersonal-objetivo que deriva de la infraccion de la norma como norma
objetiva de valoracion. Admite también, claro est4, la existencia de elementos subje-
tivos del injusto2%. Aunque el autor solo ha llegado & desarroflar la teoria del
delito hasta el momento de la antijuridicidad, se deduce de la colacién de diversos
paises que entiende la culpabilidad como juicio de reproche y que integra en la
misma tantc el dolo como la culpal30, La sistematica de RODRIGUEZ MOURULLO,
finalmente, se completa con el postulado basico de la comprensién del concepto
general de accion, como pilar fundamental de la construccion juridica del delito,
precisamente bajo los presupuestos de la teoria social de la accidénl3l,

Como neoclasicismo avanzado se puede también definir la sistematica que co-
rresponde con la obra de la parte general de Coso y Vives. El planteamiento basico
en virtud del cual se califica la estructura del delito fundamentalmente como neokan-
tiana no es muy diferente del que se ha expuesto con caracter general ni del sefialado
respecto del autor anterior. De ahi que, para evitar absurdas reiteraciones, nos
limitemos a sefialar las peculiaridades propias de su modelo tedrico en diferencia
con estos otros sefialados lineas atrasis2,

Los mentados autores parten de un presupuesto metodolégico totalmente deon-
tolégico, es decir, *“...el analisis de la infraccion no adoptard una configuracion

27 GoNzaLo RoDRIGUEZ MGURULLO, Derecho penal, parte general, Madrid, 1977, pags. 239y240
122 RoDRIGUEZ MOURULLG, Derecho penal, parte general..., cit., pag. 261.
12¢ RopriGuez MourULLO, Derecho penal, parte general..., cit., pags. 327 y ss.

130 “En la culpabilidad radica el juicio de desvalor que el ordenamiento juridico promuncia sobre

el autor. Se le reprocha personalmente que haya ejecutado la accidn injusta cuando debia y podia
omitirla, es decir, que haya obrado contra el derecho cuando pudo y debid obrar conforme a derecho”’
(Derecho penal..., cit., pags. 194 y 195). ““La presencia de tales caracteristicas fundamentales de la
antijuridicidad no prejuzga aun la presencia de otros elementos esenciales del delito. Por ejemplo, la
culpabilidad. Para saber si quien ha matado, encerrado o detenido a otro, o destrnido cosas ajenas,
actud culpabiemente, hay que tomar en cuenta nuevas caracteristicas’ (imputabilidad del sujeto, dolo
o culpa, exigibilidad de conducta adeguada a la norma), Derecho penal..., cit., pag. 240.

131 ““En sentido juridico-penal, llamamos aqui accién a todo comportamiento socialmente relevan-
te dependiente de la voluntad humana”’. Derecho penal..., cit., pag. 209. Su concepto social de accién
pretende que “‘la existencia de una determinada accién no pueda hacerse depender exclusivamente ni
de la causacién de un determinado resuitado ni de una determinada finalidad subjetiva del autor”
(pag. 212). De esta forma, el prestigioso penalista intenta superar con su concepto objetivo-social de
accidn tanto la concepcion exacerbadamente naturalista del causalismo como el excesivo subjetivismo
de Ia tesis finalista. De ahi que, frente a la clasificacion de PErRroN (Literaturbericht..,, cit., pag, 546),
cabe dudar de la clasificacién de esta obra como tratado con estructura causal del delito.

132 En relacion a las caracteristicas mas destacables de la propuesta de CoBo y VIVES, el reciente
trabajo de JoaQuin CUELLO CONTRERAS, “‘Falsas antimonias en la teoria del delito”, ADPCP, tomo
XLIV, 1991, pags. 791 v ss.

60 Encro 1993 Nuevo Fore Penal, N°® 59

DERECHO PENAL

que tome como eje la estructura real del actuar humano constitutivo de delito,
sino que atenderd primariamente a la diversificacion del juicio normativo en virtud
del cual un hecho de la vida social pasa a ser calificado como delito por las leyes
penales’’. En consecuencia, ‘‘la estructura del delito guedara asi dividida, esencial-
mente, en 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
antijuridico es personalmente reprochable a su autor’’133, La estructura bipartita
de CoBo y VIvES representa, frente a la doctrina tradicional en nuestro pais (gque
adoptaba un sistema trio tetrapartito), un criterio identificativo de su concepcion
del hecho punible. Este seccionamiento del ilicito penal en dos partes no tiene su
origen, como ocurriese en Italia, en la distincion del elemento objetivo v el elemento
subjetivo (pues se recenocen, valga la redundancia, los elementos subjetivos del
injusto). Su razén de ser radica, como se ha sefalado, en la concepcion de la norma
penal (concepcién mezgeriana de la doble funcién de la norma juridica, como norma
objetiva de valoracién y como norma subjetiva de determinacion) y del propio
entendimiento del tipo de injusto.

En este segundo plano, dos son también las caracteristicas que diferencian
la propuesta sistematica de CoBo y Vives de otros modernos modelos con base
en una concepcion neokantiana del derecho penal. En primer lugar, el tipo ya
no es un mero indicio de la antijuridicidad, o ratio cognoscendi sino que, por
el contrario, en la tipicidad radica precisamente toda la carga valorativa de la antiju-
ridicidad, es decir, que aguella representa la ratio esendi de estal34. La segunda
peculiaridad en este ambito consiste en que, también frente a lo que es regla general
en la doctrina penal neocldsica espafiola, los -autores no fundamertan la base de
la teoria general del delito en el concepto general de accién (el cual es rechazado
por no cumplir, en ninguna de sus versiones, las cuatro funciones designadas por
MAIHOFER), que es sustituido por la categoria del comportamiento ‘tipico, siendo
este reconducible en 1iltima instancia al tipo del injusto135. De ahi que esta sistema-
tica no pueda ser ya calificada como *‘‘causalista’ 136,

Hemos sefialado que se admiten los elementos subjetivos del injusto, pero ade-
més, en el apartado de la justificacion, también se admiten los componentes animicos

133 Copo DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho penal, parte general..., cit., pag. 210.

134 <15 realizacién del tipo es, en cambio, desde un punto de- vista material, mucho més que
un simple indicio de la antijuridicidad. Desde el momento en gue el tipo se concibe como tipo de
injusto, su realizacién comporta la concurrencia de} desvalor expresado en la figura legal correspondiente.
E! tipo es asi «portador del injusto». Entendido de este modo no seré tan solo indicio de la antijuridicidad,
su simplé ratio cognoscendi, sino su misma esencia, es decir, su ratio esendi, con la salvedad de que
no se compruebe algunas de las ltamadas «causas de justificacidn»”. Derecho penal, parte general,..,

it., pag. 244.

135 “La teorfa del delitc no gira en torno al concepto de accidn, que juega, a lo sumo, un papel
meramente negativo... El contrato de la teoria del delito se haya, pues, en la doctrina del tipo™’. Derecho
penal, parte general..., cit., pig. 291.

136 En contra, PERRON, Literaturbericht..., cit., pég. 545.

Enero 1993 Nuevo Foro Penal, N°® 59 61



ALGUNOS PLANTEAMIENTOS DOGMATICOS EN LA TEORIA JURIDICA

en las diferentes causas de exclusién de la antijuridicidad, incluso optando en favor

del criterio decisivo que otorga el caracter de justificade a la conducta tipica la

virtualidad ex ante de la accion justificante sin necesidad de que se produzca el
resultado de salvamento del bien juridico de mayor relevancial3?. Se ha de sefialar,
finalmente, que la culpabilidad se concibe también como juicié de reproche cuya
estructura viene integrada por los momentos de capacidad de culpabilidad (imputabi-
lidad), formas de culpabilidad (dolo y culpa), exigibilidad y, en algunos supuestos,
especiales caracteristicas de la culpabilidad?3s.

En resumen, las actuales tendencias valorativas y objetivistas de la teoria del
delito en Espafia toman como punto de partida la estructura neoclasica del hecho
punible, pero afiaden elementos diferenciadores sustanciales para acomodar el mode-
lo tanto a los planteamientos basicos del correspondiente autor, como por propias
exigencias del ordenamiento positivo. Sin embargo, existe un compenente afiadido

que no es muy comun en las diversas concepciones germanicas, cual es este que’

viene representado por la importancia otorgada a los principios basicos que inspiran
el derecho penal (principio de legalidad, de intervencion minima, de culpabilidad,
etc.), especialmente en su relacion derivada con la Constitucidon. Al igual que ocurrie-
se en Italia, las sistemdticas valorativas conectan estos postulados fundamentales
con los diferentes componentes esenciales de la estructura del delito, especialmente
con su objeto, el bien juridico, superindose asf un excesivo formalismo achacable
a ciertos planteamientos germanicos.

C) El moderno funcionalismo. El postfinalismo espafiol

Hemos sefialado con anterioridad que, aun cuando el finalismo no ha tenido
muchos seguidores en nuestro pais, algunas de sus consecuencias fundamentales,
sin embargo, han sido aceptadas por un importante sector doctrinal en Espafia
que constituyen en la actualidad una corriente, con diversas tendencias, mayoritaria:
Vamos a exponer, seguida y separadamente, alguna de las posiciones mas relevantes
de las que se encuentran en esta direccion.

Las tendencias funcionalistas o racionalistas en relacion al fin son las mas
importanies dentro de aquellas sisteméticas que aceptan las consecuencias funda-
mentales del finalismo, si bien desde un punto de vista metodoldgico totalmente
distinto. El examen de jos diversos componentes de la estructura el delito se realiza,
no en atencitn a elementos valorativos que derivan de la consideracién del objeto
de proteccion de la norma (metodologia teolégico-valorativa), o con base en un
concepto ontoldgice y final de accién (metodologia finalista), sino en referencia
a la respectiva funcién que representa cada componente del ilicito, poniendo el
acento en los fines que persigue la respectiva norma penat o su consecuencia juridica
fundamental: la pena.

137 Cogo-Vives, Derecho penal, parte general..., cit., pags. 356 y 357.
138 Coso-Vives, Dereche penal, parte general..., cit., pags. 424 y 425.

62 Enero 1993 Nuevo Foro Penal, N® 59

DERECHO PENAL

Desde estas premisas basicas, construye GIMBERNAT su sistema de derecho pe-
nal. Ahora bien, frente a las concepciones funcionalistas germénicas que se apoyan
(sobre todo las mas radicales) en la teoria socioldgica de los sistemas, la propuesta
del autor espafiol se desarrolla en atencion a ciertas consideraciones cientificas deri-
vadas de las tesis del moderno psiceandlisis postfreudiano!39. De esta forma, se
pretende fundamentar racionalmente la funcién que cumple la institucion de la
pena, que ya no puede ser la justa refribucion por el mal causado, sino, por el
contrario, ““la tarea que la pena tiene que cumplir es la de reforzar el caracter
inhibidor de una prohibicion, la de crear y mantener en los ciudadanos los controles
que han de ser mas vigurosos cuanto mayor sea la nocividad social de un comporta-
miento’’140, La pena es concebida asi como un importante instrumento de politica
social, es un medio de encauzamiento de conductas a través de la compulsion psicol6-
gica que produce en el individuo la amenaza del mal que representa la sancion.
La gravedad de la pena, a su vez, se determinaria en atencién a la entidad del
bien juridico, cuestién que parece resolverse considerando la conmocion social gue
produce el ataque antijuridico, y segiin que la modalidad de la agresion sea dolosa
o culposaldl, La funcion de la pena, pues, consiste basicamente en mantener la
prevencion general, en evitar la comision futura de delitos para preservar la conviven-
cia social ante la inseguridad que supone un alto indice de criminalidad. Criterio
rector de todo su sistema es también, en otro plano, la consideracion de que la
actividad represiva del poder pablico tiene un limite en el Estado de Derecho, y
este reside en que la pena solo puede imponerse, en la medida en que implica
un notable sacrificio de derechos del individuo, en tanto y en cuanto su aplicacion
sea necesaria para prevenir el delito. La necesidad de pena se constituye asi en
principio general de toda la construccién sistematica del autor citado.

De lo sefialado lineas atrds se deduce que, para GIMBERNAT, la norma penal
es fundamentalmente norma de motivacion. A partir de esta consideracién en rela-
¢iom con lo dicho en materia de consecuencia juridica, extrae todos los presupuestos
sobre los cuales estructura su teoria juridica del delito.

De esta forma, el tipo se define en atencién a su funcién, funcién motlvadora
que determina su propio ambito conceptual: ““...en €l tienen cabida todos aquellos
elementos que integran la descripcion de la conducta cuya no comision se quiere
motivar. La problematica de qué es lo que pertenece al tipo es-la problematica
de cual es la conducta que el legislador quiere evitar’’142, De ahi se sigue que,

139 ENRIQUE GiMBERNAT ORDEIG, ‘i Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal”?, en Estudios
de derecho penal, Madrid, 1976, pigs. 64 y ss. Existe una tercera edicién de esta obra Madrid, 1990,
en la que también se contiene este, pags. 140 y ss. y otros articulos que mentaremos ulteriormente.
Pero, dado que el contenido de los mismos no ha variado, seguiremos citando Ia primera edicién.

140 GiMBERNAT OkDEIG, “‘;Tiene un futuro la dogmatica...?”’, cit., pags. 70 v 71.

14} GIMBERNAT ORDEIG, *‘;Tiene un futuro la dogmatica...?”, cit. pags. 73 v ss.

142 GimBeERNAT ORDEIG, ““El sistema de derecho penal en la actualidad”, en Estudios de derecho
penal..., cit., pag. 94. En otro pasaje de este mismo trabajo el autor sefiala: ‘‘Sabemos ya en qué
consiste v cual es el tipo penal. Consiste en la descripcion de la conducta prohibida y su fin es el
de motivar —mediante la amenaza con una pena— para que dicha conducta no se cometa™, pag. 97,
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si el legislador quiere evitar comportamientos intencionales que lesionan un determi-
nado bien juridico, el elemento volitivo se tenga que encontrar dentro del marco
chjeto de prohibicién y, por tanto, ‘el dolo es un elemento del tipo de los delitos

dolosos, ya que es elemento esencial de la descripcion de la conducta prohibida’ 143,

Es asf como, por via distinta al finalismo, se llega a la 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 en que la pena puede inhibir el comporta-
miento 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 gira en toda su propuesta sistematica ‘“no son causaciones de resulta-

dos —solo constatables ex post—, sino conductas dolosas o imprudentes lo tnico

que la amenaza con una pena puede inhibir y —de esta manera— prevenir; por
ello, solo la conducta dolosa y —si el legislador quiere ampliar aun mas el ambito
de proteccion del bien juridico— la imprudente puede ser objeto racional de tipifica-
cion: la cuidadosa se impone por falta de tipicidad’’144. Partiendo de este concepto
amplio de tipo de injusto como descripcién de lo prohibide, se lleva a cabo atn
" una extensién mayor al considerar que el mismo esta integrado por el tipo en sentido

estricto {positivo) ¥ por la ausencia de las causas de justificacion, que, coherente -

con su posicidon, quedan definidas como elementos negativos del tipol4s,

El sector de la antijuridicidad se define en atencién al 4mbito de lo que el
legislador ha determinado que quiere prohibir. Es decir, antijuridico es aquello
que el derecho desea prohibir erga omnes. De ahi 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 ne pretende inhibir de forma general la conducta
lesiva al bien juridico en determinadas circunstancias, sean considerados como cau-
sas de justificacién y no de exculpacioni46. 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 concepeidn social de la accidn, sino por
meras razones de prevencion general y especial en directa relacién con el princi-

pio de necesidad de pena. En este sector de la culpabilidad se establecen ciertos

limites al poder punitivo del Estade en la medida en que se requiere, para que
el sujeto pueda ser castigado por la comisién de un comportamiento antijuridico,
que haya podido haber sido accesibie a la llamada de la motivaciéon de la norma
a través de su consecuencia juridica. Es decir, se exige que el sujeto sea una persona
imputable, bien permanentemente, bien en el momento de la perpetracion del hecho;
o que ¢n ¢l espacio temporal de la realizacién del ilicito haya estado en condiciones,
de igual forma, de haber podido conocer la prohibicion determinada por la norma

143 GIMBERNAT ORDEIG, “‘El sisterna de derecho penal en la actualidad...””, cit., pag. 95.
144 GiMBERNAT ORDEIG, “°El sistema de derecho penal en la actualidad, .., cit., pags. 97 y 98, nota 40.

45 GIMBERNAT ORDEIG, Introduccién a la parte general del derecho penal espafiol, Madrid, 1979,
pig. 34.

146 GimBERNAT ORDEIG, “‘Estado de necesidad: un problema de antijuridicidad™, en Estudios de
derecho penal..., cit., pags. 116 y ss.
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penal, y con ello, haber sido susceptible de ser influido por estal4’. La ausencia
de pena en los supuestos de falta de “‘culpabilidad®’ (y se entrecomilla el sustantivo,
puesto que el autor rechaza el concepto tradicional de culpabilidad) se justificaria,
de forma mediata, por esa imposibilidad de motivacién de la norma en el sujeto
que comete el injusto, pero, directamente, la razén fundamental ¢std unida a criterios
de prevencidn generall48, La imputacion subjetiva (equivalente a lo que la mayoria
de la doctrina denomina juicio de reproche) quedaria asi a dos momentos fundaten-
tales: la imputabilidad y el conocimiento de la antijuridicidad14S.

Son muchas las peculiaridades de la concepcion sistematica 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 éi denomina
“comportamiento’’), pero no en razon a una metodologia naturalistica, sino funda-
mentado en atencién a su punto de partida anclado en la teoria psicoanalista de
la accién humana. Asi, define el comportamiento como *‘la relacion del Yo conscien-
te v fisicamente libre con el mundo exterior manejando procesos causales (esto
es; incidiendo en o alternando los procesos causales o dejando que estos sigan
su curso o que no se inicien)’’150.

Entre la tesis funcional-psicoanalitica de GimeernaT y las teorias racional-
valorativas se encuentra la concepcion de Gomez Benitez. El autor, sin embargo,
supera las barreras del finalismo, -sustituyendo el concepto ontoldgico de accion
final, como piedra angular de la teoria del delito, por el concepto de tipicidad.
Esta idea, claro esta, no es nugva, pues se haya muy extendida entre nuestra doctrina.
Lo que si representa una novedad en la sistematica espafiola es la consideracidon
del tipo fundamentalmente en base a la imputacidn objetiva de una accion y, ocasio-
nalmente, de un resultado, descrito por la fey, a un determinado autor!5l. Por

147 GIMBERNAT ORDEIG, “‘Estudio de necesidad: un problema de antijuridicidad®’, en Estudios de
derecho penal..., cit., pags. 114 y ss.

148 Son muchos los pasajes en la obra de GIMBERNAT en los que directamente se conecta fines
de la pena y culpabilidad, fundamentalmente en atencién a criterios de necesidad de pena. Traemos
a colacidn una de las tantas referencias al respecto: ““Desde el punto de vista del mantenimiento del
orden social, proceder con una pena frente a los enfermos mentales y menores es intolerable y abusivo
porgue es también innecesario: pues que su comportamiento delictivo quede impune no disminuye en
nada el caracter inhibitorio general de las prohibiciones penales”. ““;Tiene un futuro la dogmatica...?”’,
cit., pag. 77.

149 GaMBERNAT ORDEIG, Introduccién a la parte genmeral del derecho penal..., cit., pags. 69 y ss.

130 EnriQue GIMBERNAT ORDEIG, ‘‘Sobre los conceptos de omisién y comportamiento’’, ADPCP,
nim. XI., 1987, pags. 579 y ss. y 587. No obstante, tampoco se puede confundir este concepto con
el de accion definido causalmente en sentido estricto, pues como el mismo autor sefiala, en su tesis
renuncia al requisito conceptual de la voluntariedad porgue no estd en condiciones de abarcar los compor-
tamientos automatizados ni fallidos. Otra diferencia fundamental reside en que se considera ausencia
de comportamiento cuando, aun existiendo esa voluntariedad, no hay un condicionamiento fisico del
mismo comportamiente. Asi, no haria omision “‘cuando por incapacidad del sujeto o por los datos
objetivos de la situacién era fisicamente imposible la ejecucion de un movimiento”, pag. 606.

151 Josg MANUEL GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito. Derecho penal, parte general, Madrid,
1984, pags. 92 y ss. . . .
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1mpu_taczc’)n objfstiva se entiende en este caso, la pertenencia objetiva de un hecho
descrito en.el tipo a su autor. El autor, de esta forma, es el objeto fundamental
de referencia de la imputacién objetiva, no la accién, *‘y actia tipicamente toda
persona (a}ltor despersonalizado) que.realiza de forma objetivamente imputable
ld descripcion tipica’ 152, De este modo se afirma también que el dolo no forma
p.art.e ‘de l_af accién sino de la tipicidad, en tanto que dota a la misma de especifica
sggmflcacwn social. Se acepta asi el concepto personal de injusto, pero no la accién
final como concepto ontolégico y fundamental de la teoria juridica del ilicito!53.
En efecto, junto a la realizacién de los elementos objetivos del tipo por parte
del’autpr, 8€ van a reconocer, ya e ¢l injusto, una serie de condiciones relativas
al_] ambl‘to3 finalidad y tendencia del sujeto activo que dotan a esa realizacion del
Hpo objetivo de una significacion personal, Io que pone de manifiesto que el hecho
10 aparece ya como acontecer causal objetivamente probable, sino, ademas, como
obr:’:t _de una persona que ha conocido y querido su realizacién, e incluso, con
un animo especifico, en determinados supuestos, 0 con una componente tendencial
en el sujeto’’154, De esta forma se explica, en unién a la teoria de la motivacién
de la norma penal en relacién con la prevencion general, una consecuencia coherente
con el planteamiento inicial: ¢l desvalor de la accion 'constituye el fundamento esen-
cial de toda Su sistematica. También se comprende ahora que la razén de punicién
de ‘la fentativa ¥ de la frustracion se encuentre en la generacién ex ante de un
pehgro para el bien juridico ““‘pero este peligro bay que eatenderlo en un doble
sent.ldlo.: como posibilidad ex ante de que se produjese ¢} resultado tipico, y como
p051b111da§1 de perjuicio de los intereses preventivos generales de la norma ’es decir
como perjuicio de la funcién motivadora a 1a no comision de delitos qu’e cumplf;
la norma penal prohibitiva, por su mera existencia dotada de capacidad de ser

a{)licada”ISS. De esta forma, el desvalor del resultado queda relegado a un segundo
plano.

En el 4mbito de la culpabilidad, en fin, ¢l autor adopta la misma estructura
que GIMBER_NAT dado que parte de la misma fundamentacién!S6, si bien es cierto
que en varios pasajes de sus trabajos postula en favor de la desaparicion de la
cl;ferergqa entre aquella y el injusto, consecuencia totalmente consecuente en una
sistematica estructurada basicamente en torno a elementos personales y subjetivos.

Otro grupo bastante importante de autores espafoles, desde diversas perspecti-
vas se acogen (mas ¢ menos moderadamente) a las tesis funcionalistas del derecho
penal, con bases distintas de la posicién adoptada por GIMBERNAT, si bien es cierto

152 GoMEez BENiTEZ, Teoria juridica del delito..., cit., pag. 93.
153 Gomez BeNITEz, Teorfa juridica del delito..., cit., pag. 94.
134 Gomez BentTez, Teoria juridica del delito..., cit., pag. 205.

155 . o . . .

C?OMEZ BEN{TEZ, ‘Teona Juridica del delito..., cit., pag. 258. El autor citado mantiene también
planteamientos funcionalistas cercanos a RoOXIN en el ambito de la justificacion, pues esta es concebida
dentro del marco donde se dejben proporcionar soluciones adecuadas a determinados conflictos sociales.
En esie sentido, PErroON, Literaturbericht..., cit., pags. 561 y ss.

156 GomEz BENiTEZ, Teorfa juridica del delito..., cit., pags. 449 y ss.
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que su influencia en alguno de ellos se deja notar. El planteamiento comun se
encuentra en la consideracion de la norma juridica como una especificacion de
la norma social, en la que la realizacion de la conducta prohibida supone la defrauda-
cion de una expectativa que provoca una reaccion estatal institucionalizada: la pena.
Se dice asi que las normas penales constituyen un sistema de expectativas en tanto
que los ciudadanos esperan y confian que no se realice el comportamiento prohibido
por aquellas: y si esto sucede, se crea cierto convencimiento en el sentido de esperar
que entre en juego la mentada reaccion estatal que impone una solucién ai conflicto
originado!37. Se dird también que funcién de la pena es ratificar las normas que
han sido valneradas y reforzar de esta forma la confianza general en lag mismasl53.
Ahora bien, frente al funcionalismo sistemético, no s¢ renuncia a una critica del
concreto sistema social o a su fundamentacién en razon a los principios basicos
del Estado social ¥ democratico de derecho.

Un importante postulado de estas tesis viene apoyado también en la considera-
cion de la funcién de la norma penal como instrumento apto para incidir en la
capacidad de motivacién de los individuos en orden a que estos no delinean, en
términos mas o menos similares a jos sefialados por GimernaT. De esta forma,
a través de la porma penal, se pone en comunicaciéon la concepcion de la pena
con la teoria del delito, punto caracteristico de la corriente que estamos exa-
minandol3. Asi pues, este otro punto de partida, como inmediatamente se va
a tener ocasion de comprobar, incide de forma notable en la propia concepcion
de la estructura del ilicitol60,

157 Se pueden citar, entre otros, a FrRancisco MuRoz ConDE, Derecho penal y control social, Jerez,
1985, pag. 25; Mir PuiG, Derecho penal, parte general, Barcelona, 1990, pag. 38; Juan Bustos RaMi-
REZ, Manual de derecho penal espafiol, parte general, 3* ed., Barcelona, 1989, pags. 12 v 13, 16; EnrI-
QUE BACIGALUPO, Principios de derecho penal, parte general, 2* ed., Madrid, 1990, pags. 10 y 11.
La influencia de los trabajos de CALLIES (ROLF-PETER CALLIES, Theorie der Strafe im demokratischen
und sozialen Rechtsstaat, Frankfurt, 1974), HASSEMER (WILLFRIED HASSEMER, Fundamentos de derecho
penal. Traduccion de FRaNCISCO MUROZ CoNDE ¥ LUiS ARROYO ZAPATERO, Barcelona, 1984) y JakoBs
(Strafrecht. Allgemeiner Teil..., cit.} se encuentra presente, de distinta forma, en todos ellos, y por
supuesto, las tesis de sus predecesores, PARSONS ¥ LUHMANN. _

158 BacicALUro, Principios de derecho penal, parte general..., cit., pag. 24. .

159 Esta posicidn se muestra claramente en Mir Puia: ““Entre la pena vy €l delito es necesario un
elemento de enlace: la norma penal. Ella establece [a pena, por una parte, y el delito como presupuesto
por otra. La concepcion de Ia pena influye en la teoria de la norma y esta en la teoria del delito.
Asi, el entendimiento de Ia pena como medio de prevencidn, al servicio de la proteccion efectiva de
fos cludadanos, supone atribuir a la norma penal un significado directivo (en este sentido, «imperativo»),
de regulacion social, asignandole la funcidn de crear expectativas sociales que motiven a la colectividad
en contra de la comisién de delitos’”. Mir PUIG, Derecho penal, parte general..., cit., pig. 120. Reciente-
mente ha adoptado v desarrollade esta sistematica su distinguido discipule SiLva SANCHEZ, Aproxima-
cién al derecho contemporineo..., cit., pags. 376 y ss. Este autor lleva a cabo, no obstante, unas
interesantisimas aportaciones ¢n la teoria del delito que, debido a la naturaleza deb bresente trabajo,
no podemos examinar ahora.

160 Dentro de los autores sefialados, abogan en favor de la consideracién de la funci6 de la norma
penal sefialada en el texto, FRanCisco MuNoz CoNpE, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform
en el libro Strafrecht und Strafrechtsreform, Kbln, 1974, pags. 310 y ss. Versién castellana: ““Funcidn
de la norma penal v reforma del derecho penal’’. Nuevo Pensamiento Penal, nim. 4, 1973, Del mismo,
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Esta tendencia tiene también en comun el examen de 1a teoria del delito desde
perspectivas postfinalistas, esto es, aceptando las consecuencias fundamentales del
finalismo: el dolo se estudia en la tipicidad, el delito se divide en cuatro partés
fundamentales: activo, omisivo, doloso y culposo; y, en fin, la culpabilidad queda
reducida en sus elementos fundamentales, [os argumentos en virtud de los cuales
se llega a la.sefialada comprensidn sistematica son diferentes. Asi, para MuRoz
ConDE, el punto de partida es doble: se postula, de un lado, en favor del concepto
fi_na] de accidn, y, de otro, se concibe como una de las funciones del tipo la motiva-
cion de los ciudadanos para que se abstengan de realizar conductas antijuridicas.
Como consecuencia, ¢l querer del agente se estudia dentro del tipo de injusto
dolosol6l. A esta misma consecuencia llega Mir PuiG, pero por via distinta. Si
la funcién de la norma penal es evitar la futura comision de delitos a través
de la motivacion de los ciudadanos para que obren conforme a derecho, “‘solo para
pretender éxito en relaciones a comportamientos que el ciudadano conduzea final-
mente (hacia un fin) y pueda, por tanto, controlar y dejar de realizar’’162. No
€s, pues, el concepto ontoldgico de accién ef que determina toda la estructura del
delito, sino que la exigencia del comportamiento final se deriva de Ia concepcién
y de la Tuncién de la norma penal, y de ahi la consideracion del dole en el tipol63,
De igual forma, en la medida en que los fines de la pena informan en algan momento
categorias fundamentales del delito, se comprende que los problemas de adecuacién
a_l tipo se hayan intentado resolver acudiendo a las modernas teorias de la imputa-
cién objetiva, abandondndose asf las tesis clasicas de la causalidad164,

]I_)f.:sde‘ luego, no se puede realizar una completa diferenciacion de todas las
espe-czl_flcacmnes sistematicas de cada uno de los autores que, de una u orra forma,
participan de los postulados fundamentales aqui expuestos. Las relaciones entre tipo y

Introduccién al derecho penal, Barcelona, 1975, pégs. 50 y ss.; SANTIAGO MIR PuUIG, Funcién de la
pena y teoria del delito en el Estado social ¥ democrético del derecho, 2° ed., Barcelona, 1982, pags.
25y ss.;_BUSTos RAMIREZ, Manual de derecho penal espaiiol, parte general..., cit., pég. 160, Este altimo
autor, sin embargo, sostiene que la funcién del tipo, y por referencia, la de la norma, es instructiva
¥ no motivadora. En el fondo, no obstante, su pesicion conduce, de forma paralela a los anteriores
a mantener, en Gltima instancia, la relevancia de la prevencién general en el 4&mbito de la tipicidadr

5915' Francisco Mutoz ConpE, Teoria juridica del delito, 2* ed., Valencia, 1989, pdgs. 25 y ss.
y ¥ s§s. ) ’

162 Mir Puic, Derecho penal, parte general..., cit., pag. 125. Del mismo autor: Funcidn de la
pena..., cit., pAgs. 49 y ss. BACIGALUPO, Principios de derecho penal..., cit., pag. 112, también conside-
ra que la Foncepcibn del ilicitc determina el concepto de accién, y de ahi que defina la ‘misma, en
términos similares a JAKoBS, como comportamiento exterior evitable, que pueden ser traducidos tam-
bién a conductas finales. R

163 BysTos RaMIREZ, Manual de derecho penal espafiol, parte general..., cit., pag. 176 entiende
que el dolo_ s¢ encuentra en Ia tipicidad porque el sentido y significacién social que encierra el tipo
penal necesita, para una recta comprension, del recurso a elementos animicos del sujeto.

164 BACIGALUPO, Principios de derecho penal..., cit., pags. 121 ¥ ss. Mir Pui, Derecho penal...,
cit., pags. 245 y ss. MuRoz CONDE‘, Teorfa jurfdica del delito..., cit., pags. 35 v ss.
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antijuridicidad, Ia admisién o rechazo de elementos negativos al tipo o la compren-
sion del contenido del dolo, es particularmente entendida por cada una de las respec-
tivas perspectivas personales. Por ello nos vamos a limitar a un Gltimo punte en
el que existe cierta coincidencia, cual es el ambito de la culpabilidad.

Se rechaza el concepto tradicional de culpabilidad como juicio de reproche dirigido
al autor en tanto que, pudiendo actuar en favor del derecho, opt6 por obrar antijuridica-
mente. Se rechaza fundamentalmente por considerarse que el libre albedrio es indemos-
trable ¥y porque semejante entendimiento de la imputacion subjetiva recurre a criterios
éticos (reprochabilidad) que enturbian peligrosamente la necesaria distincion entre moral
y derecho. Sin embargo, se considera conveniente mantener el principio de culpabilidad
(por supuesto, con otro contenido), pues en €l se concreta, como garantia para los
derechos fundamentales del individuo, una barrera infranqueable, aun por razones
de eficacia, del poder punitivo del Estado. No se renuncia, pues, a la categoria juridico-
penal de la culpabilidad, tan solo se busca un fundamento distinto del tradicional.

Asl, se ha visto una relacion entre culpabilidad y prevencion general: la exencién
punitiva de aquelios individuos en quienes concurren determinadas circunstancias
(bien permanentemente, bien en ¢l momento de fa comisién del hecho) que les condu-
cen a no ser susceptibles de ser motivados por la norma penal en contra de la
realizacion del injusto, no disminuye el nivel de prevencion general respecto del
resto de los ciudadanos, ni tampoco el sentimiento general sobre la continuidad
de la vigencia de la norma juridical65, Esta misma posicion es defendida por Mir
PulG, pero corregida en el sentido de que entiende que también los sujetos que
tradicionalmente se hayan amiparados por una causa de exculpacidn son motivables,
si bien el proceso de interiorizacion de ia norma directiva es anormal y rio despliega
toda su intensidad. De otra parte, para el autor citado la culpabilidad no deja
de constituir un elemento valorative que determina cierto limite a la prevencién
generall66_ La imputacién subjetiva quedaria asi estructurada en varios momentos:
capacidad de culpabilidad (imputabilidad), conocimiento de la antijuridicidad y
no exigibilidad de una conducta diferentel6?, o

165 En este sentido se puede entender la posicién de MuRoz CoNDE, Teoria juridica- del delito...,
cit., pags. 120 y ss. Esta posicidn es muy similar a la mantenida por GIMBERNAT, pero otorgandole
una mayor dimension garantista a la categoria. Una concepcién mixta parecida, que conjuga normalidad
de la motivabilidad del sujeto y necesidades preventivo-generales, mantiene SiLva SANCHEZ, Aproxima-
cién al derecho penal contempordnco..., cit., pags. 410 y ss. BUsToS RaMIREZ, sin embargo, pese a
desarrollar también un concepto social de culpabilidad, reduce el fundamento de esta a Ia exigibilidad.
Manual de derecho penal espaiiol, parte general..., cit., pag. 327.

166 Mir PuiG, Derecho penal, parte general..., cit., pags. 586 y ss. Para BACIGALUPO, sin embargo,
la fundamentacién de la culpabilidad estd unida a la posibilidad del autor de motivarse por la norma
penal en conexién con criterios de prevencién especial (Principiosde derecho penal..., cit., pags. 176y 177).

167 MuRoz Conpe, Teorfa juridica del delito..., cit., pags. 124 y ss. Bustos Ramirez, Manual
de derecho penal espaflol, parte general..., cit., pigs. 239 y ss. Para Mir PG, sin embargo, 1a posibili-
dad de conocer ¢l significado del hecho para el derecho condiciona el injusto; y viceversa, la imposibilidad
de conocer la prohibicién elimina la antijuridicidad del hecho. Coherente con este planteamiento, el
error de prohibicién impide o disminuye el propio injusto segln se trate de error vencible o invencible
{Derecho penal..., cit., pags. 668 y ss.). La culpabilidad queda asi reducida a dos momentos: la imputabili-
dad y la no exigibilidad. :
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Finalmente, otro grupo de autores parten de la estructura finalistica basica -

del delito pero sin recurrir ni a la concepcién de la accién de aquella doctrina
ni a claros criterios funcionalistas, aun cuando se acepten algunos postulados de
esta corriente.

Asi, partiendo del concepto de norma penal como nerma directiva o imperativa
¥ con base a ciertos preceptos del Cédigo Penal espafiol, Ocravio bE TOLEDO y HUER.
TA TociLDO mantienen que el dole forma parte del contenido del injustol68, Esta
consideracion no implica un abandono de la concepeién, en parte objetiva, de la
antijuridicidad. Se postula en favor de la relevancia tanto del desvator de accidn como
del desvalor del resultado en la fundamentacién del injusto para resolver de esta
forma lo que se consideran problemas insalvables desde el punto de vista dogmatico
y politico-criminall6?, En fin, en el Ambito de la culpabilidad, en ocasiones se parte,
aun sin un claro convencimiento y con una gran dosis critica, de una concepcién
normativa de la misma, como es ¢l caso de QUINTERO OLivaresl?0 o de una funda-
mentacion de la atribuibilidad con base en la capacidad de motivacién del sujeto,
pero sin especial influencia de los criterios de prevencién generall?l,

Queda por hacer una resumida valoracién del estado actual de la ciencia penal
espafiola. Se puede decir, tras esta breve exposicion de los planteamientos dogméti-
cos fundamentales, que la influencia de la doctrina alemana ha sido decisiva en
la configuracién de las principales corrientes del pensamiento juridico-penal que
se han desarrollado en los Gltimos tiempos. Esto no quiere decir, ni mucho menos,
que no exista originalidad en las propuestas sistematicas que han ido apareciendo
alolargo delos tultimos afios. Pero, salvo alguna importante excepcidn, cada’ concep-
ci6n del ilicito representa, con mayores o menores rectificaciones, el reflejo de
un modelo, o de una conjugacidn de modelos, cuyo origen se encuentra en ¢l pais

163 EMILIO 0cTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO-SUSANA HUERTA TocCILDO, Derecho penal, parte general.
Teoria juridica del delito, 2° ed., Madrid, 1986, pags. 119 y ss.

168 Ocravio DEToLEDO-HUERTA TOCILDO, Derecho penal, parte general..., cit., pag. 171, GonzaLo
QuINTERO OLIvARES, Derecho penal, parte general, Barcelona, 1986, pags. 299 v ss. Este autor determi-
na este cardcter dualista de la fundamentacién del injusto con base a dos criterios fundamentales: de
una parte, a raiz de una concepcidn mixta de la norma, como juicio de valor y. como norma de determina-
cidn, que implica que, la antijuridicidad, como su contradiccién en conjunto, tenga en cuenta los dos
momentos. Y, ¢n segundo lugar, al poner como punto de referencia de su construccién sistematica
el primado de la antijuridicidad, la afeccién al bien juridico que determina el contenido material de
aguella se determina también, ademas de por la entidad objetiva del ataque, por la especifica forma
de perpetrarse ¢l mismo por parte del sujeto.

RopriGuEZ Ramos, Compendio de derecho penal, parte general, 3* ed., Madrid, 1986, pags. 172 -
¥ 5., aun cuando sostiene un concepto esencialmente objetivo de la antijuridicidad, sitia el dolo en :

la conformacién del injusto y admite asi, junto al desvalor del resultado, el desvalor de accidn.

170 El autor, con grn sentido critico, parece adoptar la estructura del juicio de culpabilidad propia
del finalismo: imputabilidad, conoc:mlento de la antijuridicidad y no exigibilidad. QUINTERD OLIvARES,
Derecho penal, parte general... ., Pags. 38] v ss.

11 OctAvio DE TOLEDO-HUERTA Tocipbo, Derecho penal, parte general. Teoria juridica del deli- :
to..., cit., pags. 294 y ss. Los autores denominan a la culpabilidad atribuibilidad y configuraran su

. estructura con base a tres momentos: conocimiento de la antijuridicidad, imputabilidad y exigibilidad.
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germanico, Esto no ocurre con tanta nitidez en [talia, en donde un importante
sector doctrinal (que normalmente gira en torno a la concepcion bipartita del delito)
desarrolla sus teorias sobre el ilicito desde una tradicién autdctona.

El magisterio ejercido por JIMENEZ DE Astia, tanto en Espafia como en el exilio,
asi como sus obras dogmaticas (especialmente a raiz de su leccién inaugural del
curso académico 1931-1932 en la Universidad de Madrid), constituyen un punto
de referencia clave para ¢l entendimiento del ulterior desarrollo de la ciencia penal
espafiola. La corriente clasica o neocldsica que se desenvueive a partir de los afios
cuarenta es un reflejo de las concepciones metodoldgicas que algunas décadas ante-
riores se habian originado en tierra alemana. Pero basta leer los postulados basicos
de cada una de las obras de la época para poder observar que en la estructura
fundamental de las mismas se encontraba, directa o indirectamente, ideas vy modelos
teoricos de JIMENEZ DE ASUA.

Con posterioridad, la disciplina juridico-penal se va desenvolviendo con cierta
autonomia pero siguiendo de cerca las tendencias y debates metodolégicos que
se producen en Alemania. De esta forma, se fue imponiendo el métoedo teleoiogico
valorativo propio de Ia teoria neoclasica del delito como corriente mayoritaria hasta
los afios setenta. Junto a csta ¢oncepeion aparccicron algunos modelos sistematicos
que partian de los presupuestos fundamentales del finalismo (representados princi-
palmente por CEREZO MIR y CORDOBA RODA), ¥ que constituian todavia una opinién
muy minoritaria. Sin embargo, la estructura tripartita del delito, como hecho tipico,
antijuridico y culpable, estaba practicamente generalizado en la doctrina espafola.

Durante la segunda mitad de los afios setenta y principios de los ochenta,
surgen o se desarrollan, segin los casos, dos tendencias diferenciadas a partir de
Ias cuales se puede comprender el actual panorama de la dogmatica penal espafiola.
De una parte, las concepciones neoclasicas del delito van a completar su sistematica
con los principios constitucionales que informan el nuevo Estado de Derecho.. Los
criterios dogmaticos se guian ahora por nuevas exigencias constitucionales derivando
ello en una nueva inspiracion mas valorativa y teleoldgica de los nuevos postulados
metodoldgicos. Y en este contexto se pueden entender las sistematicas neoclasicas
avanzadas de RODRIGUEZ MOURULLG ¥ CORO DEE ROSAL-VIVES ANTON. Evidentemente,
la importante influencia del texto fundamental no va a reflejarse .exclusivamente
en esta concepcion. Desde otro punto de vista totalmente diferente, Mir Puic, por
ejemplo, lleva a cabo ya en 1979 una propuesta sistematica que se construye bajo
las bases fundamentales del Estado social y democratico de derecho.

Desde el punto de vista técnico-juridico, la estructura tripartita del delito va
cediendo en favor de una consideracién bipartita del mismo. Ello se debe, fundamen-
talmente, al progresivo abandono de la accién como piedra angular de ia elaboracién
del modelo tedrico en favor de la cada vez mayvor aceptacion de tomar como punto
de partida la norma juridica, deduciéndose de la misma la existencia de dos juicios
o dos partes fundamentales: la antijuridicidad y la culpabilidad. Este criterio también
s¢ estd generalizando con independencia de la elaboracién tebrica que se presente.
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Pero otro factor fundamental que va a influir de forma decisiva en la moderna
doctrina penal viene determinado por la irrupcién del funcionalisme a principios
de los afios sesenta. En este plano, dos autores van a tener una gran refevancia.’
De una parte el pensamiento juridico-penal del profesor aleméan Craus Roxin llega
a penetrar, unas veces directamente, otras a través de la traduccion de sus obras
fundamentales con gran fuerza en nuestro pais. Las relacicnes entre las diversas
categorias del delito y la politica criminal constituirdn, como no, un importante
punto de consideracion en los nuevos planteamientos.

Pero de otra parte, es GIMBERNAT quien impondra una pauta metodolégica
de gran importancia psicoanalitica a través de la motivacidon de la norma y la explica-
cién con base en Ia misma de todos jos momentos de configuracion del ilicito
penal. El moderno pestfinalismo espaitol, especialmente aquel que participa de
una concepcion funcionalista del derecho penal, no se puede enfendér sin acudir
a las fuentes dogmaticas de la tesis motivacional, tanto en la versidn original de
GIMBERNAT como en el ulterior desarrollo realizado por MuNoz CONDE. ‘

Y llegamos asi al momento presente, dominado, al igual que en Alemania,
por concepciones sistemdticas construidas desde los fines de la pena por medio
del puente que representa la norma penal, que adoptan consecuencias derivadas
del finalismo v que recurren en la fundamentacion de algunas de sus categorias
fundamentales (especialmente en el ambito de la culpabilidad) a Ia teoria de la
motivacion de la norma. Las sistematicas causalistas y finalistas, si bien minoritarias,
siguen manteniéndose por maestros y discipulos. Punto comin a todo ¢l derecho
penal espariol sigue siendo (al igual giie ocurre en Italia, pero no tanto en Alemania)
la construccion del sistema a partir de los principios constitucionales que emanan
directamente de la moderna configuracién del Estado de Derechce. También se esta
imponiendo como criterio comun la estructura bipartita del delito, pero, como
se ha establecido lineas atras, por razones muy diferentes a las acontecidas en la
doctrina italiana (que dividia el ilicito en elemento objetivo y elemento subjetivo,
claro esta, aquellos que mantienen una conformacion dual del ilicito). La teoria
dela norma juridica vuelve, come antiguo, a determinar la estructura basica del sistema.

Las actuales tendencias dogmaticas en Espafia, no se puede negar, ti¢nen una
representacion paralela en Alemania. Sin embargo, cuando se examinan mas de
cerca los fundamentos metodoldgicos que las sustentan, se observa que su configura-
cién global no responde, ni mucho menos, a una copia de las de aquel pais. Se
puede seguir hablando pues, por esta y otras razones ya sefialadas, de la existencia
de una auténtica ciencia espafiola de derecho penal.
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