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Dificultades de la presente tesis

Sin duda, de antemano, a mi tesis no le auguro ninguna aceptacion en el medio
académico, pues ha de superar, en términos de Zaffaroni, tres planos, el tedrico, el
practico y el politico, y todo esto, sencillamente, no lo voy a lograr. En éstos dos
ultimos recibird un rechazo total; por una parte, en el plano practico, debido a la
referencia a Marx, pese a haber autores que, de una u otra manera, reconocen
tacitamente algunos de sus elementos dialécticos, de igual manera, lo descrito es
inejecutable; en el plano politico, el contexto econdmico-social y, sobre todo,
educativo peruano no permite vislumbrar a una sociedad que reconozca una
alternativa o al menos un modesto cambio a nuestro establishment, por mas
adecuado que pudiera ser. Ante dos derrotas mi esperanza estd en ganarla en el
plano tedrico, mi tesis demuestra, por un lado, que un no marxista valora el
desarrollo cientifico de Marx y lo eficaz de su método, de ese modo, espero lograr
la inclusion de la pluralidad metddica en el discurso juridico-penal y, por otro,
poner de relieve, que el atribuirse una posicion en la filosofia (idealista,
materialista, hegeliano, neotomista, etc.) y su consecuencia relativa en el Derecho
(positivista, iusnaturalista, funcionalista, habermasiano, etc), exige ser
consecuente no soélo en su area filosofica o del Derecho, sino en su vida diaria.
Hoy en dia, quienes tienen una participacion directa en el debate académico, se
dicen ser “...istas” o “...ianos”, sin saber lo que estan diciendo, llegando a
contradicciones insoportables, y peor aun, comportandose en su vida totalmente
distinto a lo que dicen las teorias de sus maestros que tienen una médula ética; el
oportunismo académico y el “llamar la atencion” es lo que prima entre nuestros
académicos. Al fin, me he mostrado en todo el desarrollo de mi tesis consecuente
con mis principios; una de tres no estd mal para empezar.
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Consideracion prelimar

El presente trabajo de investigacion que se expone como tesis de habilitacion
sintetiza mi pensamiento filosofico, politico-ideologico y moral que he alcanzado
hasta el momento actual, que si bien aun no es del todo elaborado, muestra ya un
posicionamiento claro o identificable por cualquiera que participe en la discusion
filosofica-politica. Esta «manera de pensary no fue adquirida unilateralmente por
las ensefianzas teoricas, sino que constituye, en lo fundamental, mi practica de
actuar diario. Esto es necesario explicar, ya que de otro modo, no se podra
comprender la exposicion que realizo en los Capitulo 1y VI que competen a las
premisas filosoficas que sostienen la estructura de mi trabajo. Mi tesis no es,
pues, solo el estudio de un problema particular del Derecho penal abordado
desde el Derecho penal, sino que es abordado desde una vision total de vida,
implicando esto que, previamente, haya construido unas premisas sobre el
Derecho en general y, luego, del Derecho penal en particular. En efecto, ambos
capitulos no se explican si no se tiene en consideracion mi paso durante diez arios
de mi vida —entre los once y veinte afios de edad— en la Iglesia cristiano-
evangélica “Jesucristo es el Serior” dirigida por el Pastor evangélico Segundo
Torres F., experiencia que me formo una conciencia en ser consecuente con los
principios cristianos que uno asume y el modo de actuar; asimismo, las
enserianzas ya me permitian diferenciar los problemas sociales y lo que competen
a Dios. La caida del régimen fujimorista y el concepto de democracia que ello me
trajo consigo, por un lado, y los atentados del 11 de septiembre, por otro, que se
presentaron en el ultimo anio de secundaria, donde precisamente estudiaba la
historia universal, me indujeron a cuestionarme que el mundo objetivo no se rige
con cierta comunion como pueden regirse las ideas cristianas. Por otra parte,
con una sdlida formacion evangélico-protestante conoci las obras de C. Marx
durante mi formacion universitaria, las cuales me permitieron discernir un actuar
que ya no solo se basaba en funcion de principios evangélicos, sino en la
identificacion de problemas materiales generales que atarien a la sociedad en su
conjunto, a lo cual se sumo mi experiencia frente a poder punitivo, constatando
por dentro, como el control penal a través de sus agencias policiales se
desenvuelven como una maquinaria compuesta de engranajes donde todo
funciona a la perfeccion, asi pude aprehender que la limitacion del poder
punitivo es la unica —y no hay otra— mision del Derecho penal en su conjunto
(Procesal penal y Ejecucion penal)

Es asi que no puedo abordar un problema al que pretendo dar una solucion
particular sin abordarlo con mis consideraciones personales, dicho de otro modo,
tengo que ser consecuente con lo que pienso, me negaria a mi mismo si me quedo
callado sobre mi cosmovision.



Sobre las obras a citar

La consideracion preliminar ya advierte que la presente tesis tomara premisas
desarrolladas por C. Marx y F. Engels, sin embargo, esto aun no evitara que un
penalista se pregunte ;qué tienen que ver las tesis filosoficas de Marx con el
Derecho penal?, podria significar una provocacion, pues es dificil encontrar un
texto de Derecho penal que cite a Marx como premisa a considerar en su estudio.
Hoy se cita mucho a G. W. F. Hegel, basicamente su Filosofia del Derecho, por
cierto, su obra mas politica y conservadora, o mejor dicho, la aplicacion politica
de su sistema, y que seguramente lo saben quienes lo citan; no se ve citar, pues, su
Ciencia de la logica, la Fenomenoldgica del Espiritu o, en todo caso su
Enciclopedia de las ciencias filosoficas (exposicion global y abreviada de todo su
sistema filosofico, la esencia desplegada del espiritu filosofico), donde se
exponen el método dialéctico, el alma de su pensamiento (su filosofia
especulativa). De ese modo, con las referencias a Marx y Engels, en muchas
ocasiones con largas citas textuales, me permito sefialar la utilidad de las tesis de
estos autores y revalorar su cardcter cientifico y aplicativo, capaz de dar
resultados interesantes y sumamente productivos, mas aun en un contexto como el
peruano donde puede ser casi un delito hablar de ellos. En mi trabajo, C. Marx no
viene solo, sino intimamente ligado a G. W. F Hegel, ambos son su base, ya que
no se puede explicar, definitivamente, las premisas del primero sin el segundo.

Por otra parte, también cito a V. I, Lenin —en menor medida—, lo cual provoca sin
duda alguna, una gran alarma, ya que se vincula a este autor muy estrechamente
con el totalitarismo estalinista; si poco tenia que ver Marx con el Derecho Penal
(qué hace Lenin aqui? En palabras del maestro Marco Aurelio Denegri, la alarma
sefialada se generara en los no cultileidos, es decir, en una gran mayoria, mientras
que los cultileidos podran ver en las citas puntuales, un revalorizacion de sus
trabajos que, sin duda, se lo merece, precisamente, en el ambito de la dialéctica
(Véase, Lenin Reactivado. Hacia una politica de la verdad. Sebastian
Bubgen/Stathis Kouvelakis/Slavoj Zizek (eds.). Madrid: Ediciones Akal S.A.,
2010, y ya anteriormente “Logica dialéctica”, P. V. Kopnin, México D. F.:
Gribaldo, 1966), asi por ejemplo, si la obra Materialismo y empiriocriticismo
llevara como su autor a un K. Jasper, K. Popper o quizés un Foucault o Gramsci,
aquella seria, un referente para comprender la filosofia materialista dialéctica,
pero en tanto es escrita por V. I. Lenin, no importa lo que haya dicho, no hay que
leerlo y no tiene nada que hacer en un trabajo cientifico, pues sus obras (ahi esta
el prejuicio) son politicas y de la mala; miren —se dird&— a donde llegaron sus
teorias.

Particularmente, no pretendo escandalizar o alamar un tranquilo debate dentro del
Derecho penal con la presencia de Marx y Lenin, sino mostrar, simplemente, lo
interesante y fructifero que pueden ser sus aportes si se les mira como son, como
aportes cientificos. Finalmente, las obras que orientan mi tesis en sus marcos
generales, ya en el campo penal, son “En busca de las penas perdidas.
Deslegitimacion y Dogmatica juridico-penal” (1989) y Derecho Penal-Parte
General, (2* ed. 2002) del Prof. Eugenio Raul Zaffaroni y las Obras completas
(2004), T. I y II del Prof. Juan Bustos Ramirez.



Prefacio

Este trabajo parte de presupuestos filosoficos, no obstante, esto no significa que
su desarrollo sea puramente especulativo, es decir, extraer conocimientos por
medio del raciocinio logico; por el contrario, estos presupuestos se derivan del
mundo mismo que investigan las ciencias particulares.

Hoy, no hay ningin campo de fenémenos del mundo que nos rodea que no sea
objeto de estudio por parte de una ciencia especial, pero esto no significa que la
filosofia no tenga un objeto de estudio. La filosofia tiene el mismo objeto de
estudio que las ciencias especiales o particulares, como la historia, la sociologia,
la fisica o la quimica, es decir, al mundo objetivo, sin embargo, su campo de
conocimiento versa sobre nexos y relaciones mas generales que el de las ciencias
especiales que estudian determinados fendmenos.

Entre los problemas mas generales se encuentra la relacion entre el ser y el pesar,
cual es la fuente de nuestro conocimiento, esto es, si nuestras formas de
pensamiento (conceptos y representaciones) reflejan el mundo objetivo.

La presente investigacion se sostiene de las respuestas que en el campo filosofico
nos damos a los problemas mas generales, y aqui es preciso sefialar que, no debe
confundirse con los problemas concretos de cada ciencia —la del Derecho penal en
particular— y que le compete a €l resolver. Cada ciencia particular estudia las
peculiaridades que rigen su objeto de estudio. Los puntos de partida que nos da la
filosofia son una guia para el conocimiento de los diversos campos que queremos
conocer, mas no desplaza a las ciencias especiales.

En nuestro caso, la Ciencia penal investigard los caracteres que rigen su objeto
particular de estudio; pero el mundo es uno, y en tanto, la filosofia estudia
también el mundo, los conocimientos generales han de ser semejantes a los
conocimientos particulares del campo delimitado por la ciencia especial, siendo
estas ultimas con caracteristicas propias.

Asi entendida la relacion entre la filosofia y las ciencias particulares, aquella no
brinda soluciones ya dispuestas a los problemas que se ocupan las ciencias
especiales, sin embargo, provee a todas las ciencias de una teoria certera del
pensamiento y del método para encontrar esas soluciones.

Por lo tanto, el método lo aporta la filosofia, este método es derivado del mundo,
el cual va a ser aplicado a la comprension del fendmeno penal; aquel sera un guia
en todo momento, de esa manera, puedo decir que esta tesis es,
fundamentalmente, cientifica.

Finalmente, quiero poner de relieve que el fin de este trabajo se dirige a la
limitacion o contencion del poder punitivo del Estado, y que se traduce en el fin
del Sistema penal.



Capitulo I
Método
A.- Premisas filosoficas
Las ideas sencillas son las que ofrecen resultados convincentes.

Este trabajo parte de principios generales, lo cual implica asumir principios
filos6ficos que no solo atafien al Derecho en general, ni al Derecho penal en
particular, sino que comprenden una concepcion del mundo como cualquier otro
puede tener la suya, pero se diferencian en tanto que la nuestra tiene un grado de
reflexion distinto a la forma espontanea de otros.

Siendo esto asi, tengo que partir del problema fundamental de la filosofia, que es
el problema de toda concepcion del mundo: El problema de las relaciones entre el
ser y el pensar, de la razéon o la naturaleza, ;qué es lo primero? Este es el
problema fundamental de la filosofia, porque lo espiritual y lo material son los
conceptos mas generales que abarcan cuanto existe en el mundo, ya que los
fenémenos o existen fuera de nuestra conciencia o son fendmenos espirituales. El
problema fundamental de la relacion entre el ser y el pensar es el problema
fundamental de toda concepcion filosofica del mundo, porque la solucidon que se
le d¢ determina la respuesta a los demas problemas a tratar por la filosofia.

Ante este problema, la solucion se abordara en relacion con la contemplacion del
Yo y el mundo". Siendo ello asi, partiremos del reconocimiento de que el mundo
existe primero. El ser es lo primario. Este es un punto de partida cientifico, no
especulativo, del cual se desprende nuestro primer principio metodologico:

El mundo existe independientemente de nuestra conciencia

Ante esta respuesta cabe hacer otra pregunta, ;como es ese mundo? El mundo o
realidad objetiva es todo cuanto existe (la naturaleza y la sociedad); y ese mundo

! Ver infra capitulo VI.

10



tiene la particularidad de estar en movimiento, pero no en movimiento circular o
mecanico, sino en movimiento dialéctico, esto es, contradictorio, que va de lo
inferior a lo superior. Basta poner un ejemplo, nadie podra negar que el universo,
las plantas y la sociedad en general constantemente estén cambiando. La sociedad
y la naturaleza han evolucionado y lo seguirdn haciendo. De aqui se desprende
nuestro segundo principio metodologico:

La realidad objetiva se encuentra en constante cambio y movimiento

Ahora bien, el problema fundamental de la filosofia, ademas de girar en torno a la
pregunta de qué es lo primero (el ser o el pensar), envuelve otro importante
aspecto: el que se refiere a la relacion que nuestros pensamientos, ideas y
conocimientos acerca del mundo guardan con este. ;Puede nuestro pensamiento
conocer el mundo real?, y ;donde se halla la fuente de nuestro conocimiento?

Si hemos afirmado que el mundo tiene una existencia objetiva, independiente de
la conciencia, es decir, que precede al pensamiento del hombre, entonces los
hombres para poder conocer la realidad objetiva o la naturaleza deben
representarse una parte de la misma y reflejarla en la mente. Esto, pues, apareja el
reconocimiento de la posibilidad de conocer el mundo y las leyes que explican su
movimiento. La fuente de nuestro conocimiento es la realidad objetiva; y la
forma de conocerla es a través de nuestras sensaciones y la experiencia concreta,
las representaciones y los conceptos que formamos seran capaces de ofrecernos
una imagen exacta de ¢él. De lo descrito se desprende nuestro tercer y ultimo
principio cientifico-filosofico:

Las formas del pensamiento constituyen un reflejo de la realidad.

El mundo o realidad objetiva existe independientemente de nuestra conciencia y
se encuentra en constante cambio y movimiento’. Si nos abocamos al
conocimiento del mundo, entonces, las representaciones y conceptos que
formemos en nuestra mente seran un reflejo de la realidad; si reflejamos el mundo
objetivo y este se encuentra en movimiento, consecuentemente, debemos afirmar
que las formas de pensamiento también adquiriran la propiedad del movimiento:
los conceptos se encuentran en constante cambio y movimiento.

? Sigue estas bases, Eugenio Raul Zaffaroni, “En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y
Dogmatica juridico-penal” [1989], 2% reimpresion, Buenos Aires: EDIAR, 1998., asi afirma:
«nuestra posicion acepta el realismo filosofico en el sentido de que el “material del mundo” es
algo que existe fuera e independientemente de nosotros y frente a lo cual el “acto de
conocimiento” no cumple ninguna funcion “creativa”, limitandose a asignarle un sentido (un “para
qué”)», p. 166. Mas adelante, sobre el reconocimiento del mundo cambiante y su conocimiento,
sefiala, que «[l]a “verdad”, como coincidencia con la realidad, es algo que se nos plantea como
seriamente problematico, desde que la contradiccion resulta ser dato invariable de la realidad
como constante devenir y a la que debe admitirse como tal, puesto que la verdad es la realidad
misma y a ella s6lo podemos acercarnos en forma mas o menos eliptica, por la necesidad de
admitir su contradiccion, del mismo modo en que, desde el fondo de la tradicion filosofica lo
postularon Heraclito y Lao Zi, es decir, en el sentido originario de la conservacion de la
contradiccion y no en la version compatibilizada con el modo del saber cartesiano-newtoniano que
quiso darle Hegel al pretender convertir a Heraclito en inventor de su dialéctica»., p. 168.
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Abordar este método nos lleva a la plena seguridad que, en el proceso de
abstraccion, la idea o el concepto no se divorciara de la realidad.

§ 1.- Método metafisico y dialéctico

Se ha de partir como premisa que la eleccion del método no es una cuestion
subjetiva o de puro gusto, sino que debe reflejar el desarrollo de la realidad o
mundo objetivo; esto significa que se debe comprender previamente las leyes que
rigen la naturaleza y la sociedad, las cuales al ser representadas en nuestro
pensamiento en forma de conceptos lo guiaran con el objeto de comprender los
distintos campos del saber en estudio; es asi que el método nos guiara de forma
paralela o analoga a la manera como se desarrolla la misma realidad. Por tanto, el
método de conocimiento, extraido de la realidad, posee la capacidad de
comprender a dicho mundo. Este método es la dialéctica.

«[L]a dialéctica es precisamente la forma mas cumplida y cabal de pensamiento
para las modernas ciencias naturales, ya que es la unica que nos brinda la analogia
y, por tanto, el método para explicar los procesos de desarrollo de la naturaleza,
para comprender, en sus rasgos generales, sus nexos y el transito de uno a otro
campo de investigacion»”.

Engels, en su “Ludwing Feuerbach y el fin de la filosofia cldsica alemana” se
referia de la dialéctica hegeliana de la siguiente manera:

«(...) En Hegel, la dialéctica es el autodesarrollo del concepto. El concepto
absoluto no sdlo existe desde toda una eternidad —sin que sepamos donde—, sino
que es, ademas, la verdadera alma viva de todo el mundo existente. El concepto
absoluto se desarrolla hasta llegar a ser lo que es, (...); luego, se «enajena» al
convertirse en la naturaleza, donde, sin la conciencia de si, disfrazado de
necesidad natural, atraviesa por un nuevo desarrollo, hasta que, por ultimo,
recobra en el hombre la conciencia de si mismo; en la historia, esta conciencia
vuelve a elaborarse a partir de su estado tosco y primitivo, hasta que por fin el
concepto absoluto recobra de nuevo su completa personalidad en la filosofia
hegeliana. Como vemos en Hegel, el desarrollo dialéctico que se revela en la
naturaleza y en la historia, es decir, la concatenacion causal del progreso que va
de lo inferior a lo superior, y que se impone a través de todos los zigzags y
retrocesos momentaneos, no es mas que un cliché del automovimiento del
concepto; automovimiento que existe y se desarrolla desde toda una eternidad, no
se sabe donde, pero desde luego con independencia de todo cerebro humano
pensante. Esta inversion ideoldgica era la que habia que eliminar. Nosotros
retornamos a las posiciones materialistas y volvimos a ver en los conceptos de
nuestro cerebro las imagenes de los objetos reales, en vez de considerar a éstos
como imagenes de tal o cual fase del concepto absoluto. Con esto, la dialéctica
quedaba reducida a la ciencia de las leyes generales del movimiento, tanto el del
mundo exterior como el del pensamiento humano: dos series de leyes idénticas en
cuanto a la esencia, pero distintas en cuanto a la expresion, en el sentido de que
el cerebro humano puede aplicarlas conscientemente, mientras que en la
naturaleza, y hasta hoy también, en gran parte, en la historia humana, estas leyes
se abren paso de un modo inconsciente, bajo la forma de una necesidad exterior,
en medio de una serie infinita de aparentes casualidades. Pero, con esto, la propia

S F. Engels, Dialéctica de la Naturaleza, trad., de Wenceslao Roces, México D.F.: Editorial
Gribaldo, 1961, pp. 23 y s.
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dialéctica del concepto se convertia simplemente en el reflejo consciente del
movimiento dialéctico del mundo real, lo que equivalia a poner la dialéctica
hegeliana cabeza abajo; o mejor dicho, a invertir la dialéctica, que estaba cabeza

abajo, poniéndola de pie»4.

El método dialéctico «enfoca las cosas y sus imagenes conceptuales
sustancialmente en sus conexiones, en su concatenacion, en su dindmica, en su
proceso de génesis y caducidad (...)»". Asi pues, es «la ciencia de las leyes
generales del movimiento y la evolucion de la naturaleza, la sociedad humana y el
pensamient0»6.

El método opuesto es el metafisico’; asumir que el mundo objetivo no posee
movimiento es tomar una postura metafisica®. «Para el metafisico, los objetos y
sus imagenes en el pensamiento, los conceptos, son objetos de investigacion
aislados, fijos y rigidos, enfocados uno tras otro, cada cual de por si, como algo
dado y perenne»g. Dicho en otras palabras, «el método de conocimiento
metafisico es el modo de abordar el estudio de las cosas y los fenomenos de la
naturaleza sin consideracion en sus mutuas relaciones organicas, viendo en ellas
algo sustancialmente inmutable y carente de contradicciones internas. Este
método refleja unilateralmente algunos rasgos de la realidad, registra la

* F. Engels, Ludwing Feuerbach y el fin de la filosofia clasica alemana, en Marx y Engels, Obras
escogidas, Moscu: Editorial Progreso, [s.a.], p. 460; sobre las relaciones entre el “realismo” y el
“idealismo” en la teoria del conocimiento, véase, Manuel Garcia Lorente, Lecciones preliminares
de filosofia, 9* ed., (1* ed. en la coleccion “Sepan cuantos...”, 1971), México D. F.: Editorial
Porraa, S.A., 1980, p. 105, y sobre todo en pp. 114 y s.

> F. Engels. Del socialismo utdpico al socialismo cientifico, en Marx y Engels. Obras escogidas,
Mosct: Editorial Progreso, [s.a.], p. 428; igualmente, F. V. Konstantinov, Fundamentos de la
filosofia marxista. Academia de Ciencias de la URSS, Instituto de Filosofia, trad., de Adolfo
Sanchez Vasquez y Wenceslao Roces, México, D.F.: Editorial Gribaldo, 1965, «Es el método que
considera las cosas, los fendmenos y sus reflejos mentales, los conceptos, en sus mutuas relaciones
y en movimiento, en su nacimiento, desarrollo contradictorio y desapariciony, p. 21.

® F. Engels, Anti-Diihring. La subversion de la ciencia por el seiior Eugen Diihring, trad., de
Manuel Sacristan Luzon, México, D.F.: Editorial Gribaldo, 2* ed., 1968, p. 131; V. L. Lenin,
refiriéndose a la dialéctica de Marx, que fuera tomada de Hegel dice, «es la doctrina del desarrollo
en su forma mas completa, mas profunda y mas exenta de unilateralidad, la doctrina de la
relatividad del conocimiento humano, que nos da un reflejo de la materia en constante desarrolloy,
“Tres fuentes y tres partes integrantes del Marxismo”, en Marx y Engels. Obras escogidas.
Mosct: Editorial Progreso, [s.a.], p. 20.

7 Sobre este posicionamiento Hegel sefial6 en el § 26 de su Enciclopedia de las ciencias filosdficas
en compendio, trad., Ramén Valls Plana, 1* ed., Madrid: Alianza Editorial, 1999, (2* reimpresion
2005), que «La primera actitud es el proceder ingenuo que sin [tener] ain conciencia de la
oposicion del pensar dentro de si y frente a si, incluye la creencia en que, mediante la reflexion,
conoce la verdad, o sea, que ha sido llevado ante la conciencia lo que los objetos son
verdaderamente. Con esta fe, el pensamiento se dirige directamente a los objetos, reproduce desde
si mismo el contenido de las sensaciones e intuiciones, [convertido] en contenido del pensamiento,
y con ¢l se satisface como [contenido propio] de la verdad. Todas las filosofias noveles, todas las
ciencias, e incluso el comportamiento y el esfuerzo cotidianos de la conciencia viven con esta fe».,
p. 133.

¥ Respecto de la forma como la concepciéon metafisica en las ciencias naturales paso a la filosofia,
véase F. Engels, Ludwing Feuerbach y el fin de la filosofia clasica alemana, pp. 641 y s.,
indicando ademas: «El viejo método de investigacion y de pensamiento que Hegel llama
metafisico, «método» que se ocupaba preferentemente de la investigacion de las cosas como algo
hecho y fijo (...)»; también, el mismo, Del socialismo utépico al socialismo cientifico., pp. 426 y
s., (igualmente, el mismo, Introduccion al Anti-Diihring, pp. 6 y s.).

’ F. Engels, Del socialismo utdpico al socialismo cientifico, p. 427; (igualmente, el mismo,
Introduccion al Anti-Diihring, p. 7).
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estabilidad relativa de las cosas y hace caso omiso de su desarrollo; destaca los
elementos sueltos y pierde de vista el todo del que forma parte»'”.

Si tomamos una posicion contraria a la metafisica, jcomo se explica e/
movimiento? Hemos afirmado que el mundo existe, y que ademas se encuentra en
constante desarrollo, movimiento y cambio, pero ;qué hace que esto sea asi?

" F. V. Konstantinov, Fundamentos de la filosofia marxista, 1965, p. 20.
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B. La dialéctica y sus premisas fundamentales

§1
Del mundo objetivo

Muchos autores plantean como método de estudio el método dialéctico, pero no
describen su contenido, reducen el movimiento a un simple movimiento mecéanico
o la equiparan con la forma dialéctica de obtener conocimientos a través de la
discusion, y esto se debe a que la dialéctica en la historia de la filosofia no ha
tenido un significado univoco'', el que aqui desarrollamos es la dialéctica como
unidad de contrarios, la dialéctica hegeliana.

§ 11 (...) «La vision de que la naturaleza del pensar consiste precisamente en la

dialéctica, que ¢l en cuanto entendimiento viene a dar en lo negativo de si mismo,
.., . . , . 2

en la contradiccion, constituye un aspecto capital de la logica» .

El mundo se halla en un estado ininterrumpido de cambio y desarrollo"
(dialéctica), la historia universal es un proceso racional, ha transcurrido
racionalmente'?, pero no basta reconocer tal situacion sino, y esto es lo
fundamental, comprender el mecanismo de este movimiento, que se rige conforme
a leyes generales. {Cuales son estas?

Las leyes fundamentales de la dialéctica son: 1.- la ley del trueque de la cantidad
y cualidad, y viceversa (o del transito de los cambios cuantitativos a los
cualitativos); 2.- la ley de penetracion de los contrarios (o ley de la unidad y la
lucha de contrarios); y, 3.- ley de la negacién de la negacion. Engels'", afirma que
estas leyes se abstraen de la naturaleza y la historia de la humanidad, en

' Vease, el Diccionario de F ilosofia de Nicola Abbagnana, trad., Alfredo N. Galletti. México,
D.F.: Fondo de cultura econdmica, 3* ed., en espafiol 1998, (2* reimpresion 2000), donde se
distingue a la Dialéctica como método de la division, como ldgica de lo probable, como 16gica y
como sintesis de los opuestos, lo cuales se expresan en distintas etapas de la historia, pp. 315 y ss.;
asimismo, Diccionario de Filosofia de José Ferrater Mora. 5* ed., 1984, (T. A/D). Alianza
Editorial, pp. 796 y ss. Es significativo sefialar que ambos diccionarios, dentro de los
posicionamientos referidos a la dialéctica como unidad de opuestos (tesis de Hegel y Marx),
estiman que el concepto con el paso del tiempo se ha oscurecido por los propios marxistas (José
Ferrater Mora) e incluso desacreditado (Nicola Abbagnana). No obstante, estas tltimas
consideraciones deben estudiarse tomando en consideracion los recientes trabajos como los
contenidos en Lenin Reactivado. Hacia una politica de la verdad. Sebastian Bubgen/Stathis
Kouvelakis/Slavoj Zizek (eds.). Madrid: Ediciones Akal S.A., 2010, que precisamente estan
destinados a esclarecer el método dialéctico y las confusiones dentro del propio marxismo (entre
marxistas del oeste y del este). Finalmente, también, sobre los sentidos del concepto de dialéctica,
véase Diccionario de Filosofia. Moscu: Editorial Progreso, 1984, pp. 115 y s.

"2 G. W. F. Hegel, Enciclopedia de las ciencias filosdficas en compendio, trad., Ramén Valls
Plana, 1* ed., Madrid: Alianza Editorial, 1999, (2* reimpresion 2005), p. 113; asimismo, sobre el
sistema y método hegeliano, véase, Historia de la filosofia, t. 11, bajo la redaccion general de M.
A. Dynnik, M. T. Iovchuk, B. Kedrov, M. B. Mitin y O.V. Trajtenberg, trad., de José¢ Lain y
Adolfo Sanchez Vasquez, 2° ed., México D. F.: Gribaldo, 1965, p. 67 y ss.

" Ya desde el mundo griego el filosofo Heraclito de Efeso sefialaba que «todo se mueve» y «todo
fluye», y que «[e]l devenir, al que todo se ve obligado, se caracteriza por un continuo pasar de un
contrario a otro», véase, Giovani Reale y Dario Antiseri, Historia del pensamiento filosofico y
cientifico, t.1. (antigiiedad y edad media), Barcelona: Editorial Herder, 1988, pp. 42 y s.

4 G. W. F. Hegel, Lecciones sobre filosofia de la Historia universal, 1* ed., en “Ensayo”, Madrid:
Alianza Editorial, 3* reimpresion 2008, p. 43, p. 55 y en p. 67, sefiala que «la historia universal es
la exposicion del espiritu, de como el espiritu labora por llegar a saber lo que es en si».

5 F. Engels, Dialéctica de la naturaleza, trad. de Wenceslao Roces. México, D.F.: Editorial
Gribaldo, 1961, p. 41.
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consecuencia, cada una de ellas refleja un aspecto esencial, una faceta, una forma,
un momento del desarrollo objetivo'®.

Estas leyes fueron desarrolladas por Hegel. «Marx y yo —asi dice Engels'’—
fuimos probablemente los tnicos en salvar la dialéctica consciente de la filosofia
idealista alemana, transplantandola a la concepcion materialista de la naturaleza y
de la historia. [L]as mismas leyes que, (...) llegan progresivamente a la
conciencia del hombre; las leyes desarrolladas por primera vez por Hegel de un
modo amplio y general, aunque mistificada; extraerlas de esa forma mistica y
llevarlas a conciencia claramente, (...) era uno de nuestros objetivosy.

En efecto, Hegel en el Prologo a su Fenomenoldgica del espiritu muestra el
movimiento del concepto:

«El espiritu, ciertamente, no permanece nunca quieto, sino que se halla siempre
en movimiento incesantemente progresivo. Pero, asi como el niflo, tras un largo
periodo de silenciosa nutricion, el primer aliento rompe bruscamente Ia
gradualidad del proceso puramente acumulativo en un salto cualitativo, y el nifio
nace, asi también el espiritu que se forma va madurando lenta y silenciosamente
hacia la nueva figura, va desprendiéndose de una particula tras otra de la
estructura de su mundo anterior y los estremecimientos de este mundo se
anuncian solamente por medio de sintomas aislados; la frivolidad y el tedio que se
apoderan de lo existente y el vago presentimiento de lo desconocido de los signos
premonitorios de que algo otro se avecina. Esto paulatinos desprendimientos, que
no alteran la fisonomia de todo, se ven bruscamente interrumpidos por la aurora
que de pronto ilumina como un rayo la imagen del mundo nuevox'®.

Sin embargo, Marx en el Postfacio a la 2* edicion de E! Capital se referia sobre la
dialéctica: «Mi método dialéctico no sdlo es fundamentalmente distinto al método
de Hegel, sino que es, en todo y por todo, la antitesis de él. Para Hegel, el
proceso de pensamiento, al que él convierte incluso, bajo el nombre de Idea, en
sujeto con vida propia, es el demiurgo de lo real; y lo real constituye unicamente
la forma externa en que la idea toma cuerpo. En cambio, para mi lo ideal no es
mds que lo material transferido y traducido en el cerebro de los hombres» (...),
«[e]l hecho de que la dialéctica sufra en manos de Hegel una mistificacion, no
obsta para que este filosofo fuese el primero que supo exponer de modo amplio y
consciente sus formas generales de movimiento. Lo que ocurre es que la dialéctica
aparece, en ¢él, invertida, puesta de cabeza. No hay mas que darle la vuelta, mejor
dicho ponerla de pie, y enseguida se descubre bajo la corteza mistica la semilla
racional»'’.

' F. V. Konstantinov, Fundamentos de la filosofia marxista, 1965, p. 189.

' F. Engels, Anti-Diihring. La subversién de la ciencia por el sefior Eugen Diihring, pp. XXXIV y
XXXV. (Prologo a la 2% ed.).

" G. W. F. Hegel, Fenomenologia del Espiritu, (Prologo), trad., de Wenceslao Roces, México
D.F.: Fondo de cultura econémica, 1? ed., en espaiiol 1966, (6* reimpresion de la ed., 1985), p. 12.
19 C. Marx, El Capital. Critica de la economia politica, t. 1., trad., de Wenceslao Roces, México
D.F.: Fondo de Cultura econdmica, 7* reimpresion 1975 de la 2* ed., espaiola de 1959, p. XXIII y s.
(el subrayado es nuestro); el mismo, De la critica de la filosofia del Derecho de Hegel [Critica del
Derecho del Estado de Hegel § 261-313], en Escritos de juventud, t.1, trad., de Wenceslao Roces.
México D. F.: Fondo de cultura economica, 1* ed., 1982, referente al comentario critico del § 270
de la Filosofia del Derecho de Hegel, Marx demuestra que las instituciones como propiedad
privada, moral, familia, sociedad y Estado son demostraciones del concepto, o sea, del despliegue
dialéctico del concepto o el desarrollo de la 16gica, asi afirma: «Su verdadero interés no reside en
la filosofia del derecho, sino en la 16gica. La labor filosofica, aqui [se refiere a la Filosofia del
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Por su parte escribia Engels, «La filosofia alemana moderna encontré su remate
en el sistema de Hegel, en el que por vez primera —y ése es su gran mérito— se
concibe todo el mundo de la naturaleza, de la historia y del espiritu como un
proceso, es decir, en constante movimiento, cambio, transformacion y desarrollo,
intentando ademas poner de relieve la intima conexion que preside este proceso
de movimiento y desarrollo. Contemplada desde este punto de vista, la historia de
la humanidad no aparecia ya como un caos arido de violencias absurdas,
igualmente condenables ante el fuero de la razon filosofica hoy ya madura y
buenas para ser olvidadas cuanto antes, sino como el proceso de desarrollo de la
propia humanidad que al pensamiento incumbia seguir en sus etapas graduales y a
través de todos los extravios, y demostrar la existencia de leyes internas que guian
todo aquello que a primera vista pudiera creerse obra del ciego azar.

No importa que el sistema de Hegel no resolviese el problema que se planteaba.
Su mérito, que sienta época, consistio en haberlo plantead0»20.

El movimiento en el mundo objetivo es algo que no se puede negar, el filosofo
argentino Mario Bunge de esa forma sefiala: «Todo cuando existe, todo lo real,
estd en proceso, cambia. Si no cambia, si no estd cambiando ahora, ya va a
cambiar en algin momento, mas aun, esa es la manera en que yo defino el
concepto de objeto material (...) Un objeto es material, propongo yo, si y solo si
es cambiante, mudable. (...) X es material, si y solo si X es mudable»?'.

Estas leyes no surgieron de la espontaneidad, o como diria Zaffaroni mientras un
cientifico se afeitaba en la mafiana y se le ocurrid, sino que son extraidas de la
misma naturaleza y de la vida social, son un reflejo de las leyes objetivas que
existen independientemente de nuestra conciencia.

Derecho], no consiste en que el pensamiento tome cuerpo en determinaciones politicas, sino en
que las determinaciones politicas existentes se volatilicen en pensamientos abstractos.», p. 331;
también, véase, su Critica de la Dialéctica y de la Filosofia hegeliana en general, escrito
integrante del Tercer manuscrito de los Manuscritos econdomicos-filosoficos de 1844, en Escritos
de juventud, t.1, trad., de Wenceslao Roces. México D. F.: Fondo de cultura econémica, 1* ed.,
1982, p. 657; véase, también, Johannes Hirschberger, Historia de la filosofia, t. 11, trad., de Luis
Martinez Gomez, 2° ed., Barcelona: Editorial Herder, 1967, sobre “el hegeliano al revés”, p. 307.
2 F. Engels, Del socialismo utépico al socialismo cientifico, p. 429; (igualmente, el mismo,
Introduccion al Anti-Diihring, pp. 9 y s.).

Por otra parte, V. I Lenin, en su articulo “Federico Engels” destaca la influencia de Hegel en
Marx y Engels: «La fe de Hegel en la razéon humana y en los derechos de esta, y la tesis
fundamental de la filosofia hegeliana, seglin la cual existe en el mundo un constante proceso de
cambio y desarrollo, condujeron a los discipulos del fildsofo berlinés que no querian aceptar la
realidad, a la idea de que la lucha contra esa realidad, la lucha contra la injusticia existente y el
mal reinante procede también de la ley universal del desarrollo perpetuo. Si todo se desarrolla, si
ciertas instituciones son reemplazadas por otras, ;por qué, entonces, debe perdurar eternamente el
absolutismo del rey prusiano o del zar ruso, el enriquecimiento de una infima minoria a expensas
de la inmensa mayoria, el dominio de la burguesia sobre el pueblo? La filosofia de Hegel hablaba
del desarrollo del espiritu y de las ideas: era idealista. Del desarrollo del espiritu deducia el de la
naturaleza, el del hombre y el de las relaciones entre los hombres en la sociedad. Marx y Engels
conservaron la idea de Hegel sobre el perpetuo proceso de desarrollo, y rechazaron su
preconcebida concepcion idealista; el estudio de la vida real les mostré que el desarrollo del
espiritu no explica el de la naturaleza, sino que por el contrario conviene explicar el espiritu a
partir de la naturaleza, de la materia (...). Contrariamente a Hegel y otros hegelianos, Marx y
Engels eran materialistas. Enfocaron el mundo y la humanidad desde el punto de vista materialista,
y comprobaron que, asi como todos los fendmenos de la naturaleza tienen causas materiales (...)»,
en Marx y Engels, Obras escogidas, Mosct: Editorial Progreso, [s.a.], pp. 12y s.

2! M. Bunge, Vigencia de la Filosofia (Lecciones impartidas en la Univ. Inca Garcilazo de la Vega
en 1997), Lima: Univ. Inca Garcilazo de la Vega, 1997, pp. 118 y s.
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1.- El transito de los cambios cuantitativos a los cualitativos

En el mundo, los objetos son distintos los unos de los otros, tienen por ello una
especificidad o particularidad; esto es su determinacion, [en el mismo sentido que
Hegel, solo que en este la determinacion se halla en la idea como determinacion
universal”, que luego se exterioriza como realidad efectiva]. Esta determinacion
constituye su cualidad y todos los fendmenos la presentan, lo cual es,
precisamente, lo que hace de ellos lo que son. Ahora bien, esta determinacion es
una determinacion inherente a la naturaleza interna del objeto, esto significa que
al cambiar la cualidad, cambia el objeto mismo. La cualidad, pues, «expresa la
relativa estabilidad o constancia del objeto. Este es lo que es en virtud de la
cualidad. (...) [L]a cualidad es la determinacion vinculada indisolublemente a los
objetos mismos, el conjunto de todos los rasgos existentes, de todos los caracteres

que dan al objeto una relativa estabilidad y que lo distinguen de otros objetos»™.

Pero la cualidad se halla vinculada a la cantidad™, esta es igualmente una
determinacion del objeto. En relacion con la cualidad, el objeto puede aumentar o
disminuir su cantidad, es decir, sus propiedades, sin que el objeto pierda su
cualidad, dicho de otro modo, el objeto o fenomeno aunque cambie
cuantitativamente sigue siendo, hasta cierto punto, el mismo. Sin embargo, al
seguir cambiando la cantidad, la cualidad puede verse afectada, pues ambos se
hallan internamente relacionados hasta el punto que el objeto deja de ser lo que
es, en otras palabras, pierde su cualidad y adquiere otra.

Ambas determinaciones son dependientes, la cantidad siempre est4 referida a una
cualidad, y esta, a su vez, es determinada por aquella. La relacion de ambos se
refleja en el concepto de medida [quantum cualitativo™], haciendo al objeto una
unidad, como sintesis de cualidad y cantidad y, por tanto, limita su existencia. Al
rebasar la medida, por el aumento o disminucién de la cantidad, la cualidad
desaparece para pasar a ser otro. Esta nueva cualidad, a su vez relaciona una
nueva cantidad, la que determina la nueva medida.

Ahora bien, los cambios cuantitativos son cambios graduales del desarrollo —tal
como menciona Hegel la “maduracion lenta y silenciosa”—, no crean una nueva
cualidad, solo se limitan a preparar o crear las premisas para el cambio
cualitativo. Por otro lado, este ultimo es un cambio esencial que opera en el
objeto o fendmeno, (el salto es la forma que adoptan los cambios radicales del
objeto, el transito de una cualidad a otra). «Pese a toda paulatinidad, la transicion
de una forma de movimiento a otra es siempre un salto»’.

22 G. W. F. Hegel, Enciclopedia de las ciencias filoséficas en compendio, p. 125 y p. 195; el
mismo, Rasgos Fundamentales de la Filosofia del Derecho o compendio de derecho natural y
ciencia del Estado, trad., Eduardo Ramos, Madrid: Biblioteca Nueva, 2000, § 32: «Las
determinaciones en el desarrollo del concepto son, por una parte, conceptos; por otra parte, ya que
el concepto es esencialmente como idea, ellas son la forma de la existencia empirica y la serie de
los conceptos que se dan es por ello a la vez una serie de figuras», p. 110.

2 F. V. Konstantinov, Fundamentos de la filosofia marxista, 1965, pp. 226 y s.

2 F. V. Konstantinov, op. cit, 1965, «/L]a cantidad es el aspecto de los objetos, fenémenos y
procesos que caracteriza el grado, el volumen, la intensidad de su desarrollo; se expresa
matematicamente y su particularidad estriba en que su cambio, al alcanzar cierto limite influye
sobre la cualidad de los objetoy, p. 228.

2 G. W. F., Hegel, Enciclopedia de las ciencias filoséficas en compendio, p. 206.

B Engels. Anti-Diihring, Cap. VII Filosofia de la Naturaleza. El mundo organico., p. 54.

18



Engels llama a esto «la linea nodal hegeliana de las relaciones cuantitativas, en
la que aumentos o disminuciones meramente cuantitativos provocan en
determinados puntos nodales un salto cualitativo (...)»"".

Marx en El Capital constata esta ley hegeliana, al abordar la cuestion de la
transformacion de una determinada suma dineraria que se transforma en capital,
pues no toda suma dineraria es capital. «El poseedor de dinero o de mercancias
solo se convierte en verdadero capitalista alli donde la suma minima
desembolsada en la produccién rebasa con mucho la tasa méxima medieval™.
Aqui, como en las ciencias naturales, se confirma la exactitud de aquella ley
descubierta por Hegel en su Ldgica, segin la cual, al llegar a un cierto punto, los

cambios puramente cuantitativos se truecan en diferencias cualitativas»® .

Lo descrito expresado en forma de premisa lo describe Konstantinov: “La ley el
transito de los cambios cuantitativos a los cualitativos es la ley por virtud de la
cual lo pequerios e imperceptibles cambios cuantitativos, acumuldndose
gradualmente, rebasan al llegar a cierta fase la medida del objeto y provocan
radicales cambios cualitativos, a consecuencia de lo cual cambian los objetos,
desaparece la vieja cualidad y surge otra nueva "

2. La unidad y la lucha de contrarios

Al inicio de la tesis se sostuvo como principio metodoldgico II que el mundo
objetivo se halla en constante movimiento, ;qué lo explica? El desarrollo de esta
tesis se encuentra en Hegel, explicado idealmente en su FEnciclopedia de la
Ciencias filoséficas en compendio”.

§ 86 «El puro ser constituye el comienzo porque es tanto pensamiento puro como
lo inmediato simple e indeterminado, y el primer comienzo no puede ser nada
mediato ni mas determinado». § 87 «Ahora bien, este ser puro es la pura
abstraccion y por tanto lo absolutamente negativo que, tomado igualmente de
manera inmediata, es la nada». § 88 «La nada en cuanto es esto inmediato, igual a
si mismo, es también inversamente lo mismo que el ser. La verdad del ser, asi
como la de la nada, es, por consiguiente, la unidad de ambos; esta unidad es
devenir»

En los paragrafos indicados Hegel parte del concepto del ser, que es el concepto
solamente en si, en el que fodo participa del ser. Al ser todo, es decir, lo
absolutamente indeterminado, es a la vez nada; su opuesto. Por lo tanto, al
referirnos al ser, surge inmediatamente su contrario, la nada. Y la nada, al ser

*T'F. Engels, Anti-Diihring, Cap. IV Esquematismo universal., p. 32.

® En el contexto donde surge el capital, es decir, finalizando el medioevo, Marx explica que se
impuso una tasa maxima reducida al numero de obreros que el maestro podia disponer, tal
circunstancia impedia que se convierta en capitalista, esto es que se apropie del trabajo excedente
de sus obreros, a los cuales dirige.

2 C. Marx, El Capital. Critica de la economia politica, t. 1., trad., de Wenceslao Roces, México
D.F.: Fondo de Cultura econémica, 7* reimpresion 1975 de la 2° ed., espaiiola de 1959, (Capitulo
IX Cuota y Masa de Plusvalia), p. 247; esto también lo pone en relevancia F. Engels en el Anti-
Diihring, Cap. XII Dialéctica. Cantidad y cualidad., p. 116.

30°F. V. Konstantinov, Fundamentos de la filosofia marxista, 1965, p. 231.

3 G. W. F. Hegel, Enciclopedia de las ciencias filosdficas en compendio, pp. 188 y ss.; véase,
también, Johannes Hirschberger, Historia de la filosofia, t. 11, 1967, sobre la dialéctica de la idea,
pp- 259 y ss.; Manuel Garcia Lorente, Lecciones preliminares de filosofia, 9" ed. (1* ed. en la
coleccion “Sepan cuantos...”, 1971), México D. F.: Editorial Porrta, S.A., 1980, (Hegel y la razon
absoluta), la razon es concebida como movimiento, pp. 246 y s.
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igual que el ser, es también indeterminado, siendo ambos opuestos absolutos;
ahora bien, esta oposicion fundamenta su unidad, uno no existe sin el otro.

§ 89 «El ser en el devenir, en cuanto uno con la nada, asi como la nada, en cuanto
una con el ser, son solamente desapareciendo; el devenir coincide, por su
contradiccion interna, con la unidad en la cual ambos estan superados; su
resultado es, por consiguiente, el existir».

La contradiccion, es decir, la tension entre los momentos logicamente distintos
del proceso da inicio al movimiento dialéctico: e/ devenir, el movimiento 16gico
puro.

Como queda dicho, se pone de manifiesto la fuente del desarrollo. Visto desde
Hegel, idealista como es, el movimiento es del concepto, empieza alli, pero
invertido esto, se advierte el gran significado de que todas las cosas y fenomenos
del mundo objetivo llevan dentro de si contradicciones internas, que cada objeto
es una unidad de contrarios, y es lo que, precisamente, constituye la fuerza motriz
de su desarrollo.

Detenidamente, se observa, que cada fenomeno es una «unidad de contrarios u
opuestos», uno no puede existir sin el otro, concurre una mutua dependencia,
condicionamiento e interconexion entre opuestos. Dicho de otro modo, cada lado
de la contradiccion presupone la existencia de su contrario, y ambos aspectos
coexisten en un todo tnico, como lo expuso Hegel, el ser y nada son una unidad.

Ahora bien, dentro de la contradiccion dialéctica, existe otro aspecto, el mas
importante, esto es, la «negacion o exclusion reciproca», y lo es porque la unidad
es una unidad de contrarios, este ultimo aspecto constituye la fuente del
desarrollo. Si no existiera la pugna o lucha entre los opuestos, no se produciria el
devenir hegeliano, y su resultado el existir>. Esto pone de manifiesto que las
contradicciones de los fendmenos en algin momento tienen que «resolversey,
dicho de otro modo, deben superarse, tal superacion muestra que la unidad de los
contrarios no se puede sostener mas; este momento reviste una importancia
excepcional en el desarrollo del fenomeno, pues implica su transformacion
cualitativa.

La unidad o identidad y la pugna entre los contrarios constituyen la esencia de
todas las cosas del mundo objetivo y del pensamiento del hombre, lo cual explica
su movimiento, asi pues, la mutua dependencia y exclusion constituye el rasgo
fundamental de la contradiccion interna.

Lenin, quien estudié a profundidad a Hegel, escribi6 sobre la dialéctica lo
siguiente: «El desdoblamiento de la unidad y el conocimiento de sus partes
contradictorias es la esencia de la dialéctica. (...) La condicion para conocer todos
los procesos del mundo en su “automovimiento”, en su desarrollo espontaneo, en
su vida real, es conocerlos como unidad de contrarios. (...) Empezando por una
oracion cualquiera, de las mas sencillas, corrientes, mas usuales, etc.: “las hojas
del arbol estan verdes”; “Ivan es un hombre”; “Zhuchka es un perro”, etc. Aqui
(como lo senialaba genialmente Hegel) hay ya dialéctica: lo particular es lo
general (...), pues, naturalmente no es posible imaginarse que exista una casa
abstracta (en general) ademas de las casas particulares. Por consiguiente, los

32§ 90 «&) El existir es ser con una determinididad, la cual es, en cuanto inmediata o como
determinidad que-esta-siendo, la cualidad.», G. W. F. Hegel, Enciclopedia de las ciencias
filosoficas en compendio, p. 195.
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contrarios (lo particular es contrario a lo general) son idénticos: lo particular no
existe mas que en la relacion que lleva a lo general. Lo general existe inicamente
en lo particular, mediante de particular. Todo lo particular es (de un modo u otro)
general. Todo lo general es (particula, o aspecto, o esencia) de lo particular»3 3

Por lo tanto, hasta aqui podemos advertir que, la unidad de los contrarios posee un
caracter condicional, temporal, transitorio o relativo, lo cual significa que el
objeto tiene un principio y un fin. La pugna de contrarios —mutuamente
excluyentes— es absoluta, como es absoluto el desarrollo y el movimiento, de lo
contrario cesaria el desarrollo mismo. La constancia de todo fendmeno es relativa,
mientras que el cambio cualitativo, de 1o que es a su no ser, es absoluto.

La ley de la unidad y la lucha de contrarios es la ley conforme a la cual todas las
cosas, todos lo fenomenos y procesos, que poseen internamente lados y
tendencias opuestas, luchan entre si, la lucha de contrarios da un impulso
interior al desarrollo y conduce a una agudizacion de las contradicciones que, al
llegar a cierta fase, se resuelven mediante la extincion de lo viejo y el nacimiento

34
de lo nuevo™.

Lo que Hegel revela en la Doctrina del ser es que el movimiento es
«automovimientoy, el ser, el concepto en si, lleva implicito la causa y fuente de su
devenir. Puesto de pie lo indicado por Hegel, significa que el mundo objetivo, la
naturaleza, la vida social y el fenomeno penal, explican su movimiento por si
mismos.

En tanto los fendmenos complejos del mundo —y el fenomeno penal no escapa a
ello- llevan internamente diversas contradicciones, estas pueden ser
fundamentales y secundarias. Las primeras son las que determinan a las
contradicciones secundarias, no obstante, bajos los distintos momentos del
desarrollo del fenomeno las secundarias pasaran a ser las principales. Por otra
parte, siguiendo una linea dialéctica, es decir, de comprender las cosas en sus
mutuas relaciones e interacciones, no dejamos de lado las contradicciones
externas del objeto con otros objetos o fendmenos. Asi ocurrira con el sistema
penal.

3. La negacion de la negacion: [Tesis, antitesis y sintesis]

§ 81 «pB) El momento dialéctico es el propio superar de tales determinaciones
finitas y pasar a sus opuestas» (...) «Por ello, lo dialéctico constituye el alma
movil del proceder cientifico hacia adelante y es el tinico principio que confiere
conexion inmanente y necesidad al contenido de la ciencia, del mismo modo que
en ¢l reside en general la verdadera y no extrinseca elevacion sobre lo finiton™.

Hegel concibe todo el mundo de la naturaleza, de la historia y del espiritu como
un proceso; la historia de la humanidad no aparece como obra del ciego azar; asi

3 V. 1. Lenin, En torno a la dialéctica (En torno a la cuestion de la dialéctica), Moscu: Editorial
Progreso, 1973, http://www.marxists.org/espanol/lenin/obras/oe12/lenin-obrasescogidas04-
12.pdf.; asimismo, sobre la necesidad de comprender a Lenin en los tiempos presentes, asi como la
dialéctica hegeliana, véase, Lenin Reactivado. Hacia una politica de la verdad. Sebastian
Bubgen/Stathis Kouvelakis/Slavoj Zizek (eds.). Madrid: Ediciones Akal S.A., 2010,
especialmente, el articulo “Lenin como lector de Hegel. Hipdtesis para una lectura de los
Cuadernos de Lenin sobre la Ciencia de la Logica”, por Stathis Kouvelakis, pp. 159 y ss.; “Lenin
y el camino de la dialéctica” por Savas Michael-Matsas, pp. 101 y ss.

3 F. V. Konstantinov, Fundamentos de la filosofia marxista, 1965, p. 253.

33 G. W. F. Hegel, Enciclopedia de las ciencias filosdficas en compendio, pp. 183 y s.
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lo expresa también Peter Singer’®, en el didlogo sostenido con Bryan Magee:
«Observo —haciendo referencia a Hegel— que habia un desarrollo en el modo que
se sucedia la historia —que siempre se movia hacia adelante. Era siempre un
proceso, nunca una realidad estaticay», y afiade: «[l]a historia no es un capitulo de
accidentes. No es cuento contado por un idiota»’’. En efecto, este proceso se da
por el “cambio dialéctico”, lo cual es explicado por Magee: «[l]a idea es que la
razoén por la que los seres humanos estdn inmersos en un proceso de cambio
perpetuo es que toda situacion compleja contiene necesariamente elementos que
entran en conflicto; y éstos son por naturaleza desestabilizadores, de manera que
la situacion no puede continuar indefinidamente. Se desmorona ante la tension de
estos conflictos internos y da lugar a una nueva situacion dentro de la cual se
resuelve esos conflictos, o al menos se relajan. Pero, por su supuesto, la nueva
situacion abriga nuevas contradicciones, y asi indefinidamente (...). De este modo,
el concepto de dialéctica se nos plantea como la clave del proceso historico, la
explicacion subyacente de por qué todo sigue cambiando. Y nos dice qué forma
invariable adopta el cambio: la tesis, seguida de la antitesis, seguida de la sintesis,
que a su vez se convierte en una nueva tesis (...)». Ahora este proceso no tiene una
direccion indeterminada, sino que, afirma Singer, «[e]l punto final del proceso
dialéctico es que la Mente®® llegue a conocerse a si misma como realidad
definitiva, y de este modo llegue a concebir todo lo que habia considerado ajeno y
hostil a si misma como factor de si misma. Hegel lo llama Conocimiento
Absoluto, (...) cuando por primera vez la Mente comprende que es la Unica
realidad definitiva. (...) cuando la propia mente de Hegel en su pensamiento
filosofico capte la idea de que la Mente es todo lo que es real. (...) [L]a filosofia
de Hegel es la culminacion misma de todo el proceso»™.

A modo de ejemplo, Marx en El Capital advirtio que el proceso de apropiacion se
desenvuelve a través de una ley dialéctica: «El sistema de apropiacion capitalista
que brota del régimen capitalista de produccion, y por tanto, la propiedad privada
capitalista, es la primera negacion de la propiedad privada individual, basada en
el propio trabajo. Pero la produccion capitalista engendra (...) su primera
negacion. Es la negacion de la negacion. Esta no restaura la propiedad privada ya
destruida, sino una propiedad individual que recoge los progresos de la era
capitalista: una propiedad individual basada en la cooperacion y en la posesion
colectiva de la tierra y de los medios de produccion producidos por el propio
trabajo.

La transformacion de la propiedad privada dispersa y basada en el trabajo
personal del individuo en propiedad privada capitalista fue, (...) un proceso
muchisimo mas lento, (...), que sera la transformacion de la propiedad capitalista
(...), en propiedad social»™.

3% Bryan Magge, Los grandes filésofos, Madrid: Editorial Catedra, S.A., 1995, (Didlogo entre
Peter Singer y Bryan Magee), p. 207.

37 Bryan Magge, Los grandes filosofos, 1995, (Dialogo entre Peter Singer y Bryan Magee), pp.
209 y ss.

*¥ Traduccion del vocablo “Geist”.

¥ Bryan Magge, Los grandes filosofos, 1995, (Dialogo entre Peter Singer y Bryan Magee), p. 213.
40 C. Marx, El Capital. Critica de la economia politica, t. 1., trad., de Wenceslao Roces, México
D.F.: Fondo de Cultura econémica, 7° reimpresion 1975 de la 2° ed., espafiola de 1959, (Capitulo
XXIV La llamada acumulacién originaria 7. Tendencia histérica de la acumulacion capitalista), p.
649. [negrita es nuestro].
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Por otra parte, Engels lo describe «en [las] matematicas. Tomemos una magnitud
algebraica cualquiera, a. Negandola tenemos —a (menos a). Negando esta
negacion, multiplicando —a por —a, tenemos +a?, es decir, la magnitud positiva
inicial, pero a un nivel mas alto, a saber, la segunda potencia»“.

En el transito de los cambios cuantitativos a los cualitativos del objeto y en la de
la unidad y la lucha de contrarios se observa que la negacion desempefia un papel
sustancial. La nueva cualidad y la superacion de la contradiccion llevan implicita
la negacion: por un lado, el aumento de la cantidad niega la vieja cualidad y hace
surgir la nueva cualidad, por otra parte, el ser afirma, la nada niega (contrarios),
surge el devenir, y asi, el existir. Por consiguiente, la negacion se encuentra
presente en el desarrollo mismo.

No obstante, lo indicado precisa de una acotacion de Engels, «En dialéctica, negar
no simplemente significa decir no, o declarar inexistente una cosa, o destruirla de
cualquier modo (...) [a]demas la naturaleza de la negacion dialéctica esta
determinada por la naturaleza general, primero, y especial, después, del proceso.
No so6lo tengo que negar, sino que tengo que superar luego la negacion. Tengo,
pues, que establecer la primera negacion de tal modo que la segunda siga siendo
posible o se haga posible (...). Si muelo un grano de cebada o aplasto un insecto,
he realizado ciertamente el primer acto, pero he hecho imposible el segundo»*.
Por lo tanto, «al ser una ley del desarrollo, la negacion no se refiere a una
negacion cualquiera, sino a la que sirve de premisa, de condicion del desarrollo
(...). [L]a negacidon concebida dialécticamente, es un “no” que encierra al mismo
tiempo un “si”, es decir, es la unidad de la negacion y la afirmacion»™.

Al no ser la negacion o primera negacion so6lo destruccion se conserva o recoge
lo positivo de lo negado —de lo cual se parte—, pero a su vez ambos son su
oposicion completa (son opuestos). La tension entre los opuestos sienta la base
para superarlos, para pasar a la negacion de la negacion o segunda negacion,
puesto que se precisa que ambas formas unilaterales sean superadas. Es el caso
cuando en una discusion alguien plantea una teoria para explicar tal o cual
fenomeno, pero un segundo sienta una segunda tesis, que niega la primera, pero se
descubre que ambas presentan afirmaciones verdaderas pero insuficientes, es
decir, ambas poseen una unilateralidad, no obstante, una tercera tesis, al terminar
con la discusion se vale de lo verdadero unilateral que tenian las anteriores tesis y
las supera. De esta forma, la negacion de la negacion es la sintesis de los
opuestos, su solucion. Ademds, debe resaltarse que la segunda negacion
restablece también los elementos positivos de lo que fue negado en un inicio, esto
es asi, pues como afirmamos que la primera negacion o lo que niega conservaba
lo positivo de /o negado (como su opuesto), entonces, al efectuar la negacion de
lo que niega con lo positivo de lo negado se restauran aspectos de la fase inicial.
La negacion de la negacion es una sintesis, un nivel mas elevado.
Contemporaneamente, asi lo sostiene el renombrado filosofo Slavoj Zizek, «la
“negacion de la negacion”: no [es] una especie de “invalidacion” de la
negatividad, sino la experiencia del hecho de que la negatividad en cuanto tal
tiene un funcion positiva, permite nuestra congruencia positiva y la estructura. En
la negacion simple, estd todavia la identidad positiva previa que se niega, el

*''F. Engels, Anti-Diihring, p. 127.
2 F. Engels, Anti-Diihring, Cap. XIII Dialéctica. Negacién de la negacion., pp. 131 ys.
F. V. Konstantinov, Fundamentos de la filosofia marxista, 1965, p. 276.
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movimiento de la negatividad se concibe todavia como la limitacion de alguna
positividad previa; en tanto que, en la “negacion de la negacion”, la negatividad
es en cierta manera previa a lo que se niega, es un movimiento negativo que abre
el lugar en el que se puede situar cualquier identidad positiva»44.

Por otra parte, Marx en su Critica de la Dialéctica y de la Filosofia hegeliana en
general”, pese a resaltar el movimiento dialéctico (momentos del movimiento)
que se advierte en la FEnciclopedia de la Ciencias filosoficas, Filosofia del
Derecho y en la Fenomenologia del espiritu sostiene el caracter conservador de la
“negacion de la negacion”, pues con ella se regresa a la fase inicial, en el caso de
Hegel, a la conservacion de todo; mientras que en Marx se convierte en motor del
desarrollo, a una fase superior.

La ley en estudio expresa el desarrollo progresivo, o sea el devenir, que va de lo
simple a lo complejo y de lo inferior a lo superior; se aprecia un desarrollo
helicoidal, ya que el punto final coincide con el inicial, pero en un nivel superior,
como en el ejemplo de las matematicas de Engels. Asimismo, la triada de tesis,
antitesis y sintesis, no puede verse como puro formalismo, sino que debe orientar
el desarrollo de cada proceso particular en todo su contenido, quizds por eso
Slavoj Zizek la llame “malfamada”.

«La ley de la negacion de la negacion es la ley cuya accion determina el nexo, la
continuidad entre lo negado y lo que se niega. En virtud de ella, la negacion
dialéctica no es una mnegacion pura, gratuita, que rechaza todo el
desenvolvimiento anterior, sino la condicion misma del desarrollo que mantiene y
conserva todo lo positivo de las fases anteriores, que reproduce a un nivel
superior algunos rasgos de las fases iniciales y, por ultimo, que tiene en conjunto
un cardcter progresivoy®

Resumen:

Estas leyes que Hegel desarrolldé como movimiento de la Idea y que Marx las
advirtié en el mundo objetivo, son resultado, en el caso de este Gltimo, del estudio
de los casos particulares.

Q. Zizek, El sublime objeto de la ideologia, trad., Isabel Vericat Nufiez, 1* ed., argentina,
Buenos Aires: Siglo XXI editores, 2003, p. 230.

* C. Marx, Critica de la Dialéctica y de la Filosofia hegeliana en general, escrito integrante del
Tercer manuscrito de los Manuscritos economicos-filosoficos de 1844, en Escritos de juventud. t.
1, trad., de Wenceslao Roces. México D. F.: Fondo de cultura econémica, 1* ed., 1982, p. 657.

46 F. V. Konstantinov, Fundamentos de la filosofia marxista, 1965, p. 287.

24



§2
Teoria dialéctica del conocimiento o Teoria del reflejo
“The proof of the pudding is in the eating”

El desarrollo de nuestro tercer principio metodolégico, que las formas de
pensamiento constituyen un reflejo de la realidad, en concordancia con lo
explicado, significa que dichas leyes se reproducen en la conciencia del hombre,
por tanto, no es una reproduccion estatica, sino una reproduccién en movimiento;
de esta forma, al derivar el contenido de nuestro conocimiento de la realidad
objetiva que estd en constante cambio, entonces, dicho conocimiento lo es asi
también®’. Las formas del pensamiento son tan dialécticas como los fenémenos
del mundo. En consecuencia, de lo descrito se desprende que todo estudio
cientifico empieza en la realidad objetiva, es decir, del estudio de los casos
particulares, siguiéndole la sistematizacion de ideas, y finalmente, el retorno a ella
(la realidad). Para comprobar la veracidad del conocimiento: la prdctica es
fundamental; y la practica en el fendémeno penal se da por intermedio de la
resolucion de las causas penales, del juzgamiento de seres humanos con nombre
y apellido.

No obstante, el conocimiento puede tener una independencia relativa respecto de
la practica (el contacto con la realidad), asi es posible construir sistemas y teorias,
con las cuales, se le puede adelantar. El peligro de esto esta en que se produzca
una separacion entre la teoria y la actividad practica; y esto es lo que ocurre a mi
parecer con el Sistema del Derecho penal funcional. En efecto, la separacion de
los conceptos de su base material acarrearia como consecuencia que el conjunto
de conocimientos se encierre en si mismo, sin salida a la actividad practica del
hombre, de esa forma, el saber perderia la conexion con su objeto, y por ello,
verse privado de su funcion principal, enriquecer al saber de conocimientos
nuevos. Es por ello, que me propongo con la tesis resaltar la necesidad de
analizar el caso concreto a efectos de atribuir responsabilidad penal, y esto
significa para nosotros el andlisis de las capacidades individuales del autor. |El
sistema penal conceptual es una guia, y no un esquema inmutable que hay que
seguir!

Las formas del pensamiento no son fotografias de la realidad, algo estatico
representadas en imagenes inmoviles, sino son como un video, registran
movimiento y desarrollo. De esta manera, se llega a la conclusion de Engels, y
que ya se indico lineas arriba, que la dialéctica es la ciencia de las leyes mas
generales del movimiento, tanto del pensamiento y de la realidad objetiva.

El proceso de conocimiento, es decir, la forma como conocemos es dialéctica.
Este empieza captando la realidad objetiva. A través de la experiencia
(sensaciones) se capta el aspecto externo de las cosas. En esta primera etapa
nuestra mente solo refleja imagenes simples de aquellas (el aspecto externo).
Ahora bien, en la medida que continua la observacién y experimentacion, se
produce en el pensamiento un cambio (un salto) en el proceso de conocimiento y
surgen los conceptos o formas del pensamiento. Las simples imagenes mentales

4 Véase, P. V. Kopnin, “Légica dialéctica”, trad., de Lydia Huper de Velasco, México D. F.:
Gribaldo, 1966, donde se expone el desarrollo que hace V. I. Lenin de la dialéctica marxista sobre
la dialéctica hegeliana, llegando a la identidad de la dialéctica, la logica y la teoria del
conocimiento, pp. 23 y ss.
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del fenémeno dejan de ser tales y se transforman cualitativamente. Los conceptos
no son ya, pues, simples imagenes de las apariencias de las cosas, sino que captan
las cosas en su esencia y en sus conexiones internas. En consecuencia, entre las
simples imagenes de las cosas y los conceptos existe una diferencia no solo
cuantitativa, sino también cualitativa (esta es la segunda etapa del conocimiento),
llegandose a comprender las contradicciones internas. Se advierte, por lo tanto,
que el conocimiento va de lo inferior a lo superior.

Pero jel proceso de conocimiento no acaba aqui! Todos los conceptos se hallan en
constante revision, pues han de retornar a la realidad de donde partieron. Esto
no es otra cosa que la continuacion del proceso global del conocimiento. ;Cual es
la finalidad? La finalidad es saber si una teoria corresponde a la verdad objetiva y
esto se logra inicamente con la practica. Como ya se menciond, en el Derecho es
la practica judicial. La practica es la critica a los sistemas teoricos.

Marx resalto el papel de la practica en la tesis 2 sobre Feuerbach:

«El problema de si al pensamiento humano se le puede atribuir una verdad
objetiva, no es un problema tedrico, sino un problema prdctico, es en la practica
donde el hombre tiene que demostrar la verdad, es decir, la realidad y el poderio,
la terrenalidad de su pensamiento (.

Todos los sistemas conceptuales o teorias buscan ser corroborados con la practica.
De esa forma, si alcanzan sus objetivos, es decir, si prestan una contribucion
positiva a la ciencia, se puede considerar consumado relativamente el movimiento
del conocimiento en cada proceso especifico o campo del saber. Lo descrito se
puede constatar en el proceso de conocimiento de los nifios, cuando éramos tales
nos representabamos imagenes del mundo que posteriormente bajo una analisis
mas detallado las modificamos y, luego, comprendiamos cabalmente la naturaleza
de la cosa u objeto que estudidbamos. Esto en psicologia se denomina
«acomodamientoy», y no es nada complejo; la prdctica, tan sencilla como parece,
presta una contribucion fundamental a la comprension de la dialéctica. Sin
embargo, y esto cae por su propio peso, cuando las teorias no se corresponden a la
realidad por la prueba de ellas, sobre la base del criterio de la practica, dicho de
otro modo, son parcial o totalmente erradas, empieza de nuevo el proceso de
conocimiento hasta corregir los errores.

Ahora cabe indicar algo mas importante, jel proceso del conocimiento humano
nunca estd consumado!, es decir, el movimiento no se agota. Tal como hemos
manifestado, todo el mundo se halla en constante desarrollo por sus
contradicciones internas, de igual manera, el conocimiento, asi como todos los
sistemas tedricos también tienen que avanzar y desarrollarse. Las teorias se hallan
en constante revision por el mundo objetivo cambiante, aquellas son relativas.

Al desarrollarse la percepcion de lo singular a lo general, el conocimiento no
pierde en esta nueva fase superior a lo adquirido precedentemente, sino que lo
conserva y lo enriquece —recoge lo positivo de lo anterior, no es una eliminaciéon o
simple negacion—, elevandolo a un nivel de mayor desarrollo. El conocimiento de
lo general entrafia un conocimiento de lo singular, pero ya “superado”.

* C. Marx, “Tesis sobre Feuerbach”, en Marx y Engels, Obras escogidas. Moscu: Editorial
Progreso, [s.a.], (Segunda Tesis), p. 24.
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Lenin en su Materialismo y empiriocriticismo, texto en el cual da explicacion
dialéctica a los nuevos descubrimientos cientificos, afirma:

«3) En la teoria del conocimiento, como en todos los otros dominios de la ciencia,
hay que razonar con dialéctica, o sea, no suponer jamas que nuestro conocimiento
es acabado e inmutable, sino indagar de qué manera el conocimiento nace de la
ignorancia, de qué manera el conocimiento incompleto e inexacto llega a ser mas
completo y més exacto»’’. Y en otra parte manifiesta: «La dialéctica —como ya
explicaba Hegel- comprende el elemento del relativismo, de la negacion, del
escepticismo, pero no se reduce al relativismo’’. La dialéctica materialista de
Marx y Engels comprende ciertamente el relativismo pero no se reduce a ¢€l, es
decir, reconoce la relatividad de todos nuestros conocimientos, no en el sentido de
la negacion de la verdad objetiva, sino en el sentido del condicionamiento
hist()ric% 1 de los limites de la aproximacion de nuestros conocimientos a la
verdad»™ .

Concluimos asi con Engels:

«[E]l pensamiento humano es tan soberano cuanto no soberano, y su capacidad de
conocimiento es tan ilimitada como limitada. Soberano e ilimitado segin la
disposicion, la inspiracion, la posibilidad, el objetivo histdrico final; no soberano,
limitado, segun la realizacion individual y la realidad de cada momento»™*.

Resumen:

1.- Las leyes antes descritas son derivadas de los fenémenos concretos, pues la
dialéctica es precisamente analisis concreto y luego generalizacion.

2.- En el conocimiento se reproduce la dialéctica como logica dialéctica.

Reconocer que el mundo existe independientemente de nuestra conciencia y que a
la vez se mueve y desarrolla, resulta en un principio, una idea muy obvia, hasta
podria ser vista como trivial, no obstante, luego de reconocer conscientemente tal
situacion 'y extraerle toda la capacidad cientifica se llega a resultados
impresionantes para todas las ciencias en general; lo cual creo lograré al aplicar y
exponer el Sistema Penal como un fenomeno unico bajo una sola esencia.

*V. 1. Lenin, Materialismo y empiriocriticismo, Moscu: Editorial Progreso, 2* ed., 1920, p. 102.
5 E] relativismo, como base de la teoria del conocimiento, es no sélo admitir la relatividad de
nuestros conocimientos, sino también negar toda medida o modelo objetivo, existente
independientemente del hombre, medida o modelo al que se acerca nuestro conocimiento relativo,
véase V.I. Lenin, Materialismo y Empiriocriticismo, Moscu: Editorial Progreso, 2* ed., 1920., p.
138.

V. 1. Lenin, Materialismo y Empiriocriticismo, 1920., p. 138; también puede verse esto en pp.
157 y ss., en esta parte haciendo referencia a Feuerbach.

52 F. Engels, Anti-Diihring, Cap. IX Moral y Derecho. Verdades eternas., p. 76.

27



§3
De la critica del Derecho

1. Necesidad de una comprension valorativa del Derecho. Critica a la
concepcion marxista del Derecho

Bajo los planteamientos de Marx, el Estado asi como el Derecho solo se explican
por las relaciones materiales de vida, es decir, por las relaciones econémicas y no
por si mismas. Asi pues, Marx en el Prologo de su “Contribucion a la Critica de
la Economia Politica” indic6, como resultado general de su investigacion sobre
Economia Politica, que «en la produccion social de su vida, los hombres contraen
determinadas relaciones necesarias e independientes de su voluntad, relaciones de
produccion, que corresponden a una determinada fase de desarrollo de las fuerzas
productivas materiales. El conjunto de estas relaciones de produccion forma la
estructura econdémica de la sociedad, la base real sobre la que se levanta la
superestructura juridica y politica y a la que corresponden determinadas formas
de conciencia social. El modo de produccion de la vida material condiciona el
proceso de la vida social, politica y espiritual en general. No es la conciencia del
hombre la que determina su existencia; por el contrario, es su existencia social la
que determina su conciencia»™. Lo mismo expresa Engels, «el Estado no es un
campo independiente, con un desarrollo propio, sino que su existencia y su
desarrollo se explican, en ultima instancia, por las condiciones econdémicas de
vida de la sociedad, [de esa forma] el Estado no es, en general, mas que el reflejo
en forma sintética de las necesidades econdomicas de la clase que gobierna la
produccion. (...) Si el Estado y el Derecho publico se hallan gobernados por las
relaciones econdmicas, también lo estara, como es logico, el Derecho privado, ya
que este se limita, en sustancia, a sancionar las relaciones econdmicas existentes
entre los individuos y que bajo las circunstancias dadas, son las normales»™*. Y
ambos sefialan que, el «derecho no es mas que la voluntad de vuestra clase
elevada a ley; voluntad cuyo contenido esta determinado por las condiciones
materiales de existencia de vuestra clase»”.

. Jor . 356 . 57 .
Asimismo, los tedricos marxistas Alexandrov™ y Konstantinov’’ sostienen que,
asi como el Estado, el Derecho tiene un caracter clasista. EI Derecho expresa la
voluntad de la clase dominante, esta emite normas que sirven a sus intereses, de

3 C. Marx, Prologo de la Contribucion a la Critica de la Economia Politica [1859], en Marx y
Engels. Obras escogidas. Moscu: Editorial Progreso, [s.a.], p. 182; este Prologo se encuentra
como Prefacio en la edicion publicada por Alberto Corazon Editor, Madrid 1970: Contribucion a
la Critica de la Economia Politica, trad., de J. Merino de la ed., alemana de 1920, el cual contiene
la Introduccion general o Preliminar que Marx prepar6 primigéniamente para esta obra.

* F. Engels, Ludwing Feuerbach y el fin de la filosofia clasica alemana, [1888], pp. 647 y s.;
véase ademas, el mismo, El Origen de la Familia, la propiedad privada y el Estado, [4" ed., 1891]
en Obras escogidas. Moscu: Editorial Progreso, [s.a.], donde expone coémo el Estado en las
distintas etapas de la historia de la humanidad (Estado antiguo, feudal y moderno) ha sido el
Estado de la clase dominante; ademas expresamente indica que «[c]Jomo el Estado nacié de la
necesidad de refrenar los antagonismos de clases, (...) es, por regla general, el Estado de la clase
mas poderosa, de la clase economicamente dominante, que, con ayuda de él, se convierte también
en la clase politicamente dominante...», p. 607.

33 C. Marx y F. Engels, Manifiesto del Partido Comunista [escrito en diciembre de 1847- enero de
1848., ed., 1859] en Marx y Engels, Obras escogidas. Mosct: Editorial Progreso, [s.a.], p. 46.

% N. G. Alesandrov. Teoria del Estado y del Derecho. (correspondiente al capitulo I), version
espafola de A. Fierro, México D.F.: Editorial Gribaldo S.A., 2% ed. 1966., pp. 20 y s.

TF. V. Konstantinov, Fundamentos de la filosofia marxista, 1965, p. 467.
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esa manera, a través del aparato normativo se contribuye juridicamente a la
dominacién de una clase sobre otra. Finalmente, Tumanov"", orientando su critica
a las teorias “burguesas” sobre el Estado y el Derecho (R. Pound, F. Geny,
Kantorovich, F. Heck, O. W. Holmes, Kelsen, Shonke), advierte que ellas poseen
como rasgo fundamental el enmascarar el caracter clasista del Derecho.

Hasta aqui la tesis marxista.

Ante ello, cabe contraponer lo siguiente: asumir enteramente el Derecho como un
instrumento puro de control de unas clases sobre otras, significa renunciar a todo
criterio valorativo de este; y en la presente tesis se trata de construir una
concepcion valorativa del Derecho, y por ende, valorativa también del Derecho
penal, uno orientado a fines, lo cual tampoco significa negar dicha realidad. Esta
concepcion valorativa no surge por alguna referencia a través de principios
naturales, ultraterrenales o racionales —lo que ya hemos criticado anteriormente—,
sino que se desprende de todo el proceso historico-social del Derecho, dentro del
cual se incluyen las anotaciones marxistas —ya que a esta ultima, tampoco se le
puede desechar de plano atribuyéndole falta de consistencia y verdad—, sin
embargo, asi como dialéctica ensefia que alguna tesis u opinioén posee elementos
de verdad, es decir, posee una unilateralidad abstracta, no se puede abandonar el
Derecho a un andlisis por puras relaciones de dominio. Sin duda, el aporte de la
tesis marxista del Derecho se encuentra en hacer posible la comprension del
Derecho penal como medio de control social, y comprender la naturaleza de la
pena tal cual es.

El hegeliano K. Larenz en su “Metodologia de la ciencia del Derecho”, limita la
capacidad critica —terrero de la Politica del Derecho— que posee la Jurisprudencia
(Dogmatica juridica) hacia las normas positivas —y ademas tal capacidad se deriva
y la elabora del mismo Derecho positivo o sea de sus principios directivos o
postulados de justicia del Derecho vigente, es decir, la critica jhacia si misma!—,
esto lo hace con el fin de evitar que la Jurisprudencia pase a ser una Teoria del
Sociedad; de tal forma, insiste que «[u]na denominada “Teoria critica”, que
considera el Derecho vigente s6lo bajo un aspecto —en todo caso unilateral— de
constatacion de “relaciones dominio”, no tiene necesidad de rastrear el contenido
de justicia de las regulaciones y resoluciones particulares; puesto que, para ella, el
resultado negativo es de seguro de antemano. La Jurisprudencia se propone
precisamente este esfuerzo. Para ella no se trata solo de claridad y seguridad
juridica, sino también de “mas justicia” en el paulatino trabajo de detalle. Quien
cree poder prescindir de éste, no deberia de hecho dedicarse en modo alguno
a ella’’». En efecto, comprender el Derecho solamente como relacion de poder
implica resignarse a la descripcion de las normas que reflejan tal dominio, y a su
vez a renunciar a la critica intrasistematica. Por otra parte, en los ultimos teoricos
marxistas mencionados, se advierte una resignacion del hombre, es decir, de su
capacidad critica ante el sistema de Derecho y de Estado en general dentro del
sistema democratico (;reformismo? No, es comprension del estado actual del
Derecho), la misma resignaciéon que creo Marx criticaba. Los tedricos marxistas
estiman que todo aquel que se desenvuelve dentro del sistema estatal y del
derecho, defendera a una determinada clase, no obstante, ello no se puede afirmar

¥ V. A. Tuménov, Teoria del Estado y del Derecho, (correspondiente al capitulo XVI), 1966, pp.
20ys.

% K Larenz, Metodologia del la Ciencia del Derecho, trad. de Rodriguez Molinero, 2* ed.,
definitiva, Barcelona-Caracas-México: Editorial Ariel, 1980., p. 183. (resaltado es nuestro).
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categoéricamente, pues la defensa por un modelo que resguarde la libertades se
manifiesta intensamente en la Teoria del Derecho actual.

Sobre esto, puede verse en Zaffaroni®®, quien en ningun instante cierra los ojos a
las relaciones de poder que subyacen dentro del Estado de Derecho y, de ese
modo, comprender el fenomeno penal; para el profesor latinoamericano el Estado
de Derecho «real o histérico» es la contencion del Estado de policia, este ultimo
se halla dentro de aquel, los cuales de ninguna manera se pueden identificar, pues
entre ellos existe un relacion dialéctica. A efectos de comprender la diferenciacion
de ambos Estados incluye un tercer Estado de Derecho «ideal», este es un
elemento o instrumento orientador para el perfeccionamiento del Estado de
Derecho y del Derecho penal. En su planteamiento claramente se desprende la
necesidad de una comprension valorativa del Estado de Derecho (ideal), sin el
cual el Estado de Derecho «real» no puede desarrollarse y avanzar. Sobre este
Estado, Zaffaroni manifiesta que «no existe en la realidad, porque no es un ente
real, pero es un ente ideal y existe como ente ideal»®'. También Bustos Ramirez
en sus Obras completas no separa, en ningun momento, su analisis del fendémeno
socioecondmico y politico, no aleja su andlisis de una forma determinada de
Estado, del Estado actual y su base capitalista: «La pena, su sentido, funciones y
finalidad no puede entenderse si al mismo tiempo no se analiza dentro de un
sistema socioeconémico y la forma de Estado imperante»®”.

La no prescindencia de la base econdémica y el caracter de clase del Estado, y por
ende del Derecho, pero tampoco su reduccion a ¢€l, lo explica el profesor Bustos
Ramirez:

«El aspecto mas importante dentro del Estado capitalista reside en su constante
contradiccion interna desde sus origenes, pues si bien por una parte pretende
representar a todos, cumplir las aspiraciones de todos, por otra, como Estado de
una sociedad de clases, hay un grupo que establece su hegemonia y dicha
apariencia de totalidad no puede destruir los origenes de ese grupo economico;
pero a su vez éste, para subsistir, para lo cual es necesaria la subsistencia de ese
Estado, necesita ir respondiendo de algin modo a las aspiraciones de las demas
clases. En ello reside, también la gran vitalidad del Estado capitalista, pues
necesariamente tiene que ser un sistema abierto y flexible, tiene que irse
reproduciendo y acrecentando, de ahi su caracter democrdtico, que, aunque sea
imperfecto, origina una democracia»®.

80 R. Zaffaroni, El enemigo en el Derecho penal, Buenos Aires: 1* ed., EDIAR, 2006, pp. 165 y ss.
81 R. Zaffaroni, El enemigo en el Derecho penal, 2006, p. 170.

62 J. Bustos Ramirez, Obras Completas (Pena y Estado), t. 1, Derecho Penal-Parte General, Lima:
ARA editores, 2004, Director Jos¢ Urquizo Olaechea, p. 171., asi también en pp. 234 y s. (Estado
actual de la Teoria de la Penal) y en pp. 489/497 (Control social y Derecho Penal).

63 J. Bustos Ramirez, Obras Completas (Pena y Estado), t. 1 Derecho Penal-Parte General, Lima:
ARA editores, 2004, pp. 188 y s., (el resaltado es nuestro).

El Prof. J. Urquizo Olaechea en el Prologo a los dos tomos de las Obras completas del Prof. J.
Bustos Ramirez resalta «la necesidad que el Derecho Penal desde sus categorias fundamentadoras
no se presente como algo estatico sino dinamico, tal como es el proceso de relacion del individuo
dentro de la sociedady, p.57.

De similar modo, Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho Penal-Parte General, 5 ed., revisada y
puesta al dia, Valencia: Tirant lo blanch, 2002, reconocen que «[e]l orden juridico y el Estado no
son, por consiguiente, mas que el reflejo o superestructura de un determinado orden social incapaz
por si mismo de regular la convivencia de un modo organizado y pacifico», p. 34. Ciertamente, los
profesores espafioles limitan el reflejo a la falta de eficiencia del control social, pero del
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Es asi, que una compresion valorativa del Derecho, dentro del Estado real, es
posible sin negar las relaciones de dominio existente; es la superacion de este
analisis unilateral.

reconocimiento de tal reflejo no se puede obviar el influjo de los fenomenos econdémicos, y su
reflejo, también, en el Estado y orden juridico.
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§4
Dialéctica aplicada y Derecho
1. Los Principios en general y los Principios Generales del Derecho

En concordancia con nuestra Tesis III: “Las formas de pensamiento son un reflejo
de la realidad objetiva”, se desprende consecuentemente que los principios no son
reminiscencias que adquirimos a través de la razon, sino que se hallan en la
misma realidad, y que hay que descubrir. En el Derecho los Principios generales
no son anteriores y superiores al Estado y a la naturaleza del hombre, sino que se
derivan de las relaciones sociales concretas; de la interaccion de ellas surge la
pauta o criterio de valoracion y cuestionamiento de las normas positivas. Por lo
tanto, solo a través del conocimiento de los sucesos particulares —en el Derecho en
general— o a través de la resolucion judicial de conflictos penales —en el Derecho
Penal en particular—, se pueden descubrir los principios, estos son el resultado de
la investigacion o experimentacion concreta. A esto Engels sostenia:

«[L]os principios no son el punto de partida de la investigacion, sino su resultado
final, y no se aplican a la naturaleza y a la historia humana, sino que se abstraen
de ellas; no es la naturaleza ni el reino del hombre los que se rigen segun los
principios, sino que éstos son correctos en la medida en que concuerdan con la
naturaleza y la historia»®.

Por lo tanto, cuando abordamos el tema sobre los principios del Derecho, no solo
basta decir, que son “lineas directrices”, “guias de interpretacion” o ‘“faros
orientadores”, sino principalmente sefialar cual es su fuente.

2. Los valores como resultado de la interaccion de las relaciones sociales
concretas.

Afirmar que el deber ser no se puede deducir del ser, es decir, que los preceptos
del deber ser solo se derivan deductivamente de otros preceptos del deber ser, y
que ambos planos son circulos independientes y cerrados constituye la «esencia
del dualismo metodicon®™ de Radbruch®, y ademas tales preceptos son

5 F. Engels, Anti-Diihring, Cap. III Division y Apriorismo., p. 22.

85 véase G. Radbruch, Fi ilosofia del Derecho. 4* ed., Granada: Editorial Comares, S.L. 1999., pp. 8
y SS.

% Cabe mencionar una omisiéon en Radbruch al citar a Engels atribuyéndole algo que él no dijo.
Este ultimo en su “Carta a Konrad Schmidt” (Londres, 27 de octubre de 1980, en Marx y Engels.
Obras escogidas. Moscu: Editorial Progreso, [s.a.], pp. 719/725), manifiesta que, «El reflejo de las
condiciones econdémicas en forma de principios juridicos es también, forzosamente, un reflejo
invertido: se opera sin que los sujetos agentes tengan conciencia de ello; el jurista cree manejar
normas aprioristicas, sin darse cuenta de que estas normas no son mas que simples reflejos
economicos; todo al revésy. Si bien Engels manifiesta que, evidentemente, las normas aprioristicas
que los juristas construyen repercute sobre la base econdmica y para ello, efectivamente, cita
ejemplos del Derecho privado, Radbruch no precisa la naturaleza de esos principios. En Engels
tales normas aprioristicas son una inversion de los reflejos econémicos, es mas Radbruch ni
siquiera precisa que la repercusion se da «dentro de ciertos limites», como Engels escribe. Pero
sobre todo, no existe, como Radbruch dice un «posterior desarrollo o aclaracion del materialismo
historico», tampoco una «legalidad que intenta cada vez mas escaparse de su sumision a los
intereses econdmicosy, por el contrario, Engels resalta la dependencia a las bases econdmicas, «la
supremacia final del desarrollo econémicoy». Para Engels, el Jurista ve todo al revés. Por otra parte,
si Engels, también reconoce, en la “Carta a Francisco Mehring” (Londres, 14 de julio de 1893,
Obras escogidas, pp. 726/730) que él como Marx en un principio descuidaron la forma, para
atender al contenido, ello no determina un cambio de direccion en el contenido, de derivar de los
hechos economicos bdsicos las ideas politicas, juridicas y los actos condicionados a ellas.
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indemostrables, axiomaticos, no susceptibles de conocimiento, sino tan solo de
creencia. Imaginense!

Retornando a Zaffaroni se advierte en ¢l un ingenuo dualismo; un deber ser, que
no se sabe de donde sale con el objeto de mejorar el ser, de quien se busca su
perfeccion. Ademas, pone de relieve que el Estado de Derecho requiere de un
referente —también el Derecho lo precisa— y no se abandona a la descripcion del
Estado de policia que existe, en la forma de relaciones de poder o relaciones de
dominio (realidad objetiva).

Por tal motivo, cabe completar la idea de Zaffaroni con la interrogante, ;de donde
surge el Estado de Derecho ideal del que ¢l habla?, afirma que existe, pero no dice
de donde deriva, si ello se queda asi le alcanza la critica de Hegel, que a la razon
gustosamente le satisface contraponer un deber ser al ser®. A Radbruch
igualmente cabria oponerle la pregunta, ;de donde provienen esos otros preceptos
del deber ser? Aunque en ¢él, esto es una cuestion de fe.

57 Asi, G. W. F. Hegel, Enciclopedia de las ciencias filoséficas en compendio, (Introduccién) p.
107, afirma «Pero a quien le es especialmente querida la separacion entre realidad efectiva e idea
es al entendimiento que tiene por verdaderos los suefios de su abstraccidon y se envanece con el
deber [moral] que €l receta a su gusto especialmente en el terreno politico, como si el mundo
hubiese tenido que aguardarle a ¢l para saber como debe ser, sin serlo; porque si el mundo fuese
ya como debe ser, ;qué lugar habria para la precoz sabihondez de su deber ser?». Hegel quiere
poner de relieve que el mundo es realidad efectiva, es la realizacion o despliegue de la razon, por
ello no puede haber un mundo que deba ser. El mundo que es y que es conforme a la razon no
puede ser de otro modo; en tal sentido la conciencia no le queda, sino que aprehender la realidad
efectiva tal cual es (fendmeno y esencia), y no dar postulados diferentes a lo que es realidad
efectiva. Tal consideracion la expuso Hegel, en primer lugar, en sus Rasgos Fundamentales de la
Filosofia del Derecho, trad., de Eduardo Vasquez de la ed., 1821, Madrid: Biblioteca Nueva,
2000, (Prefacio) pp. 75 y s., aqui afirma «este manual, en cuanto contiene la ciencia del Estado, no
debe ser nada mas que una tentativa para concebir y exponer al Estado como algo racional en st
(in sich). Como escrito filosofico tiene que estar lo mas alejado de deber construir un Estado como
éste debe ser. La enseflanza que puede encontrarse en ¢l no puede dirigirse a ensefar al Estado
como éste debe ser, sino mas bien como él, el universo ético, debe ser conocido. (...) Concebir /o
que es, es la tarea de la filosofia, pues /o que es, es la razén». Como se menciond, el Estado y la
historia es el autodesarrollo de la razon, por consiguiente, de nuevo, no hay un Estado que deba
ser, sino uno que se ha de conocer. Tales razonamientos, se desprenden de sus tesis de la
identidad: “lo que es racional eso es efectivamente real y lo que es efectivamente real, eso es
racional”. (Esta es, a mi parecer, una mejor traduccion, pues hace mas explicito lo que Hegel
quiere transmitir; y es la contenida en la Enciclopedia).

Esta tesis, a mi consideracion, es recogida por Jakobs para contraponerla a quienes, como
Zaffaroni en Latinoamérica, oponen un Estado ideal o un Estado que deba ser (incluida la idea que
todos los seres humanos son personas) al Estado real o imperfecto, Cfr., G. Jakobs, “;Derecho
penal del enemigo? Un estudio a cerca de los presupuestos de la juridicidad”, en Jakobs/Polaino
Navarrete, Las condiciones de juridicidad del Sistema penal. Derecho penal del enemigo y
concepto juridico penal de accion en una perspectiva funcionalista, Lima: Grijley, 2007, pp. 23 y
s., «hay que distinguir entre un Derecho postulado —con independencia que este postulado resulte
mas o0 menos convincente—, un Derecho-modelo, y a la estructura normativa real de una sociedad.
Aquel puede orientar en el futuro, “en espiritu”, pero solo €sta orienta en el respectivo “aqui y
ahora”». Con estas premisas, Jakobs centra su analisis a lo que es, como ¢l dice a la descripcion,
pero si se limita a la descripcion, su teoria es una teoria empirica, entonces, no se explica por qué
no reconoce las relaciones de dominio existentes. Es evidente que al asumir una sociedad
normativa, se encubre la realidad y falsea lo que realmente es. Con lo descrito ¢l rechaza un
dualismo, con el cual coincido, pero su monismo es falseado, en cambio, al plantear un monismo,
como lo hemos expuesto, y desprender una comprension material-valorativa (el valor surge del ser
en su proceso historico) que orienta al Estado y Derecho real, es decir, un Estado ideal como
referente del Estado real, pero el primero desprendido del segundo, se logra mantener la fuente del
valor: la realidad concreta.
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Desde mi punto de vista, no se puede sostener un dualismo sin caer en idealismo:
en la consideracion sobre la existencia de preceptos de deber ser de caracter
axiomatico o referido a ideales.

Si bien los axiomas o preceptos ideales no pueden referirse sino a formas de
pensamiento, estas formas son formas del ser, del mundo objetivo. Dicho de otro
modo, la razén o el pensar no las extrae de si mismos, sino solo de la realidad.
Con lo indicado, se invierte la tesis de Radbruch —la ponemos de pie— y se sigue
la linea de Engels ya indicada, «los principios no son el punto de partida de la
investigacion, sino su resultado finaly. Por tanto, el mundo del derecho que
orienta nuestro comportamiento no puede estar gobernado de abstracciones que
no se sabe donde estan, encaminando todo esfuerzo a encontrarlos, sino que los
principios, son acertados en la medida que se desprenden del mundo mismo, si
concuerdan con la sociedad y la naturaleza.

En ese sentido, lo valores surgen de lo objetivo, de lo externo al pensamiento,
pero tal exterioridad solo puede estar referida a la interaccion de seres humanos y
no a otros tipos de relaciones objetivas, por lo tanto, el valor surge de la relacion
social concreta.

Finalmente, cuando los juristas romanos manifestaban que “lus ist ars bon et
aequi” (Celso) se demuestra que pese a la existencia de su sistema dominante
(que se reflejaba en su Derecho) existia la necesidad de una comprension
valorativa del Derecho.
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3. (De la «dialéctica» se desprende una “profecia’” en el sentido de

Radbruch?

No, Engels ya habia respondido a esta cuestion frente a las objeciones del sefior
Diihring, este dice: «La hegeliana negacion de la negacion tiene en efecto que
prestar aqui, a falta de medios mejores y mas claros, los servicios de comadrona
por los cuales surge el futuro del seno del pasado». Ante esto, Engels: «el
proceso es historico, y si al mismo tiempo es dialéctico, ello no es culpa de Marx,
por mucho que le disguste al sefior Diihring», luego concluye, que «al caracterizar
el proceso como negacion de la negacion, Marx no piensa en absoluto en que con
eso pueda probarse que el proceso es historicamente necesario. Antes, al
contrario: luego de haber probado historicamente que el proceso se ha realizado
efectivamente en parte y que en parte tiene que producirse, lo caracteriza por
aniadido como proceso que se realiza segun una determinada ley dialéctica. Esto
es todo. El sefor Diihring comete, por tanto, otra vez una falsedad de atribucion
cuando afirma que la negacion de la negacion tiene que prestar aqui servicios de
comadrona por los cuales surge el futuro del seno del pasado (...)»". La respuesta
de Engels alcanza a la objecion de Radbruch, pues de lo descrito por Marx no
deduce una “profecia”.

58 G. Radbruch. Filosofia del Derecho, p. 23.
 F. Engels, Anti-Diihring, Cap. XIII Dialéctica. Negacion de la negacion., p. 124.
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Capitulo IT

El fen6meno penal

§1
Un nuevo Sistema penal no legitimante

La dialéctica rige en todos los campos (leyes generales del movimiento), sin
embargo, se manifiesta de modo distinto de acuerdo a la naturaleza especifica de
cada objeto. En los apartados anteriores se ha descrito el movimiento dialéctico en
general, pero eso no agota la dialéctica, sino que el andlisis concreto de cada
fenomeno es lo decisivo en el método. En lo que se sigue se analizard un objeto
real.

El fendomeno penal es un fenémeno del mundo objetivo, algo que existe, no es una
elucubracion abstracta o imaginativa de alguna persona o «genio maligno» y, en
tanto existe en el mundo, tiene un movimiento particular que lo caracteriza y el
cual genera su desarrollo. Este movimiento es producido por la contradiccion que
existe en el proceso de desarrollo de fodas las cosas y, ademas, se presenta desde
el comienzo hasta el fin del proceso de desarrollo de cada cosa.

La contradiccion fundamental solo puede ser aquella que caracteriza al objeto y
determina su desarrollo desde el comienzo hasta el final. Ahora bien, el fendmeno
penal se manifiesta a través del Derecho penal, Derecho procesal penal y Derecho
de ejecucion penal; entonces, el Derecho penal, tinicamente, puede entenderse en
conexion indisoluble y reciproca con esas otras dos expresiones. Por ello, la
contradiccion fundamental ha de ser la misma para esos ambitos del fendémeno
penal. Por lo tanto, la contradiccion fundamental es la que determina al sistema
penal en su conjunto y no solo al Derecho penal. El fenomeno penal desde su
comienzo (Derecho penal sustantivo), desarrollo (proceso penal) y final
(Ejecucion penal) se encuentra determinado por la contradiccion entre Libertad y
Seguridad.

Libertad y Seguridad
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De la contradiccion fundamental (libertad y seguridad), pasamos a las
contradicciones principales. Estas se desarrollan en cada etapa del proceso del
movimiento o desarrollo de la contradiccion fundamental. El desarrollo del
fenomeno penal no es Unico y constante, cada etapa tiene una contradiccion
principal, y esto es asi porque el fendmeno penal es altamente complejo, entonces
tenemos:

Contradiccion entre:

1) Libertad general de accion e interés individual de proteccion

Esta contradiccion determina la cualidad del Derecho penal.

2) Imputado (defensa-garantias) y acusador (imputaciéon-acusacion)

Esta contradiccion determina la cualidad del Derecho procesal penal.

3) Dolor penal (contraprestacion) y victima (reparacion)
Esta contradiccion determina la cualidad del Derecho de ejecucion penal.

Estas contradicciones cambian de una etapa a otra, de principales pasan a ser no
principales, pero no significa que al pasar a una nueva etapa, la anterior sea
abandonada ya de por si. Por ejemplo, la contradiccion entre libertad general de
accion e interés individual de proteccion siempre estara presente, pero en
determinada etapa (la inicial) sera la contradiccion decisiva.

1. Estabilidad de la contradiccion fundamental.

La contradiccion entre libertad y seguridad, que significa y se expresa en la
unidad del fendmeno penal bajo la idea de proteccion de bienes juridicos, no se
resuelve o soluciona’ como sucede en todos los demds fendmenos; es decir, no
pasa a una nueva etapa, mejor dicho, no se convierte en un nuevo fenémeno. ;Por
qué?

Las contradicciones explican el autodesarrollo y automovimiento de los objetos y
los procesos; la solucion de tales contradicciones hara que dichos objetos y
procesos dejen de ser tales y pasen a ser otros (cambio de cualidad). En el sistema
democratico en el cual vivimos el sistema penal permanecera, es decir, la
contradiccion entre libertad y seguridad no se solucionard, no habra un salto
cualitativo de una cosa a otra. No se puede saber el resultado de la contradiccion
entre libertad y seguridad, pues hasta ahora no ha ocurrido la solucién de dicha
contradiccion.

En el sistema democratico esta contradiccion (de las muchas que posee) solo se
desenvuelve en la primera etapa de la contradiccion (contradiccion absoluta e
interdependencia o unidad de opuestos), pero no llega a una nueva etapa, como ya
se dijo a su solucidn, esto es, a dar el salto cualitativo. Solo existe equilibrio, pero
esto es relativo. Recuérdese que el equilibrio en todos lo fenémenos es lo relativo

70 Recuérdese que la «soluciony significa el salto cualitativo, es decir, el cambio de una cosa a otra
nueva.
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porque solamente se expresa en una etapa del objeto; por el contrario, lo absoluto
es el desarrollo.

(Lo expresado significa contradecir la dialéctica y la idea del desarrollo de los
fenémenos, al afirmar que no habra salto de un nuevo objeto o fenémeno a otro,
es decir, la superacion del sistema penal por otro fenomeno? La respuesta es no.
Afirmar que todo cambia y fluye, significa ademds reconocer que todas las cosas
se hallan en conexion con otras cosas y fenomenos. El fenomeno penal no es un
objeto en contradiccion aislada, sino que forma parte de las contradicciones
complejas de la sociedad en su conjunto. Por tal motivo, el alcance a la segunda
etapa del desarrollo (solucién de la contradiccion fundamental entre /ibertad y
seguridad), no es posible sin la solucion de contradicciones mayores y principales
con relacion a esta. Hay que agregar que, el fendmeno penal, a fin de que dé un
cambio cualitativo y deje de ser lo que es, requiere que sea incidido por aspectos
cuantitativos que modifiquen su ser y se transforme; de aqui, por lo tanto, que no
cerramos los 0jos a las contradicciones externas con los que el fenémeno penal se
haya vinculado. Las contradicciones externas constituyen un aspecto importante
que la dialéctica no pierde de vista en el analisis de los fenémenos complejos y
nosotros no lo hacemos.

La independencia del fendmeno penal es relativa, es decir, es y no lo es. La
independencia se refleja en la solucion de un problema determinado en funcion de
su contradiccion fundamental (la solucion de una causa penal, por ejemplo), y no
es independiente por las conexiones externas con otros fendémenos muchos mas
complejos.

2. Finalidad del Sistema Penal: Limitacion del poder punitivo estatal

La finalidad del sistema penal no es mantener una estabilidad o equilibrio
equitativo entre libertad y seguridad, sino una estabilidad diferencial; ahora bien,
este equilibrio precisa del mantenimiento de una estabilizacion que implique la
preponderancia de la libertad sobre la seguridad. Para explicar este tipo de
estabilidad o equilibrio, cabe indicar que toda contradiccion posee dos aspectos
en tanto que esta formado por dos opuestos. La dialéctica no olvida el estudio de
estos y distingue el aspecto principal y el no principal, los cuales no pueden
advertirse si no se distingue, primero, la contradiccion particular de cada
fenomeno, y como hemos indicado la contradiccion particular, y a la vez
fundamental, del fenomeno penal es la que se suscita entre /ibertad y seguridad,
la cual abarca todo el desarrollo de este fendmeno.

Estabilidad diferencial

< [
< >

Libertad Seguridad
Contradiccion

Estabilidad equitativa OQO=-—">@

Grafico N° 1
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La contradiccion entre libertad y seguridad es un reflejo de la realidad objetiva —
de la forma de gobierno, del poder—y es dentro del Estado de Derecho donde esta
contradiccion se desenvuelve. Va a depender de la realidad objetiva qué aspecto
es el principal. Si el poder politico incide en la seguridad, entonces este sera el
aspecto principal. No obstante, el Estado de Derecho no debe permitir —y esa es su
principal funcion— que esta se exprese con mayor significancia que el otro aspecto
de la contradiccion, es decir, que la libertad. El Estado de Derecho busca lo
optimo: estabilizar diferencialmente la contradiccion, en la forma actual en la que
hemos decidido organizamos. No cualquier forma de Estado busca este tipo de
estabilidad, sino solo el Estado de Derecho ideal como diria Zaffaroni. El Estado
de Derecho, en concreto /a democracia, actia como estabilizador, frenando que
uno de los aspectos (la seguridad) sea mas que el otro. Lo dptimo es que la
libertad sea el aspecto principal de la contradiccion, pero la realidad es la que
determina ello.

Cuando la seguridad constituye el aspecto principal de la contradiccion y se
traduce en “mayor seguridad” a costa de la restriccion de la libertad, el
desequilibrio repercute en el posterior desarrollo del fenomeno penal, es decir,
disminuiran las garantias penales en los procesos penales y en la ejecucion penal
se constataran severas penas. No obstante, pese al sentido “positivo” que podria
sonar el hecho de indicar que en el fenomeno penal lo Optimo es la
preponderancia de la libertad sobre la seguridad, esto no significa la felicidad, de
ninguna manera, sino que incluso asi, «[l]a selectividad, la reproduccion de la
violencia, el condicionamiento de mayores conductas lesivas, la corrupcion
institucional, la concentracion de poder, la verticalizacion social y la destruccion
de las relaciones horizontales o comunitarias, no son caracteristicas coyunturales,
sino estructurales del ejercicio de poder de todos los sistemas penales»’".

2.1. Expresion juridica de la contradiccion fundamental: La Teoria de la
proteccion de bienes juridicos

El fin del sistema penal es la estabilizacion diferencial de la contradiccion entre
libertad y seguridad; esta concretamente se expresa, condensa y sintetiza
Jjuridicamente en la teoria de la proteccion subsidiaria de bienes juridicos. En
efecto, tal concepto permite delimitar al legislador el &mbito sobre lo que puede
penar o dejar impune y, en consecuencia, establecer el marco de la prohibicion —
de la seguridad— y de accion —libertad—, no obstante, la delimitacion de la facultad
dispositiva del legislador no es previa a la ley fundamental. ;Cual es el criterio de
la delimitacion de la prohibicion penal? El criterio no puede ser otro que el
planteado por Bustos’> y Roxin’’, el politico-criminal. Lo expuesto hasta aqui,
muestra la necesidad de wunm sistema —como maxima expresion de Ia
sistematizacion del pensamiento—, pero a efectos de darle flexibilidad para su

" R. Zaffaroni, “En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y Dogmatica juridico-penal”
[1989], 2° reimpresion, Buenos Aires: EDIAR, 1998, p. 19.

’2 ). Bustos Ramirez, Obras completas, t. I aqui sefiala que, «[1]a teoria del delito se construye a
partir de una finalidad politico-criminal de proteccion de bienes juridicos», pp. 633 y ss.

3 Conforme asi lo expuso C. Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, trad., de F.
Muiioz Conde, Barcelona: Bosch, 1972., a efectos de lograr un sistema fructifero con claridad y
ordenacion conceptual, con referencia a la realidad y orientaciéon en finalidades politico-
criminales., pp. 39 y ss.
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constante revision, deber ser construido funcionalizado politico-criminalmente a
la proteccion de bienes juridicos derivados de la Constitucion’™.

La constatacion de la contradiccion entre libertad y seguridad también es
advertida por Roxin. En la descripcion por ¢l hecha de “La evolucion del derecho
penal y de la politica criminal en Alemania tras la segunda guerra mundial”
manifiesta que, «[e]l Estado de derecho reclama la proteccion mas efectiva
posible del individuo y la sociedad, (...). Ambos fines del Estado de derecho —
proteccion de la sociedad y salvaguardia de la libertad son de naturaleza
antagonica 'y tienen que encontrar un equilibrio que satisfaga ambos
componentes: la prevencion general, (...), tiene que estar siempre limitada por la
exigencia de libertad ciudadana»”. Desde mi punto de vista, Roxin constata aqui
no solo la naturaleza contradictoria del fendmeno penal, sino, principalmente, el
modo como se debe abordar tal problema: lo que hemos denominado como
estabilizacion diferencial de la contradiccion, que es lo optimo a lo que se debe
llegar. Asimismo, el resultado de la direccion sistematica se ve reflejado, ademas,
en la posicion juridica del acusado (preservacion de sus derechos), lo cual
significa que el desarrollo de la contradiccion alcanza al Derecho procesal penal.
Y asi nuevamente sostiene que «[e]l injusto penal estd sistematicamente y
dogmaticamente condicionado por dos elementos antagonicos del Estado de
derecho: por un lado, la proteccion del individuo y la sociedad; por otro, la
garantia de libertad de los ciudadanos frente a reacciones desproporcionadas por
parte del Estado»’®.

™ C. Roxin, Derecho Penal Parte General, t. 1. Fundamentos. La estructura de la Teoria del
Delito. Madrid: Civitas, 1997, trad., de la 2* ed., alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, reimpresion, 2006, § 2 nm. 9. Asi
también, en el Derecho penal peruano sigue la linea de Roxin, Hurtado Pozo, Manual de Derecho
Penal Parte General 1, 3* ed. Lima: Grijley 2005., pp. 23 y ss., quien pese a considerar que la
nocion sigue siendo imprecisa y discutida le reconoce ventajas. Tal imprecision propia de la
nocion de Roxin, la estimamos complementada, finalmente, con lo aportado por Bustos Ramirez.
> C. Roxin, “Problemas bdsicos del Sistema de Derecho penal”, en La evolucion de la politica
criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal, trad., de Carmen Gomez Rivero, Valencia: Tirant
lo blanch, 2000., pp. 31 y s. En el Pert estos textos fueron publicados por el Fondo Editorial de la
Univ. de Lima con el titulo “Derecho Penal: nuevas tendencias en el Tercer Milenio”, 2000.
(resaltado es nuestro). Asimismo, referencias adicionales desde la filosofia politica, advirtiendo un
conflicto (contradiccion) entre prevencion y garantias como caracteristica del Liberalismo, véase,
R. Alcéacer Guirao, “Los fines del Derecho Penal. Una aproximacion desde la filosofia politica”,
en ADPCP, t. LI, fasc. Unico, Enero — Diciembre, 1998, p. 514 y ss.

76 C. Roxin, “Problemas bdsicos del Sistema de Derecho penal”, en La evolucion de la politica
criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal, 2000, p. 44. A mayor abundamiento, el prof.
aleman indica que «[1]a mejor politica criminal consiste, por tanto, en conciliar de la mejor forma
posible la prevencion general, la prevencion especial orientada a la integracion social y la
limitacion de la pena en un Estado de derecho», p. 34; el mismo, “El injusto penal en el campo de
tensiones entre la proteccion de bienes juridicos y la libertad individual” (2004), en La Teoria del
delito en la discusion actual, trad. de M. Abanto Vasquez, Lima: Grijley, 2007, p. 92; el mismo,
“;Qué puede reprimir penalmente el Estado? Acerca de la legitimacion de las conminaciones
penales” (2003), en Problemas actuales de la Dogmatica Penal, trad. de M. Abanto Vasquez,
Lima: ARA editores, 2004, p. 20 y ss.

Por otra parte, G. Jakobs, “La pena estatal: significado y finalidad” [2004], trad., de Manuel
Cancio Melia y Bernardo Feijoo Séanchez, en El fundamento del sistema juridico penal, Lima:
ARA EIRL, 2005, hace referencia a la relacion entre libertad y seguridad, no obstante, para el
autor, lo Optimo no es mantener uno u otro aspecto, sino, principalmente, lograr la juridicidad del
Derecho, es decir, su vigencia y «el derecho estd en vigor cuando se produce una conducta
antijuridica, concretamente estd en vigor cuando esta conducta se denomina y trata como delitoy,
p- 45. Como se ve, al pasar a un segundo plano la preponderancia de la libertad sobre la seguridad
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En la cuestion del Derecho penal del enemigo, ademas de Zaffaroni, Eduardo
Demetrio Crespo constata que tal fendomeno corresponde a la “tensa relacion entre
libertad y seguridad”’’, y precisamente, la preponderancia unilateral de tal
contradiccion a favor de la seguridad se expresa en lo que se denomina Derecho
penal del enemigo; tal afirmacioén refuerza nuestra tesis de que la estabilizacion
diferencial siempre ha de estar a favor de libertad; lo contrario es arbitrariedad en
forma de Derecho.”

No obstante, a efectos de concretizar la propuesta de Roxin es que seguimos el
planteamiento del profesor Bustos Ramirez, quien manifiesta que «una teoria del
bien juridico [al igual que la norma], tiene un origen en la base social y es el
producto de los procesos interactivos que tiene lugar en su seno, (...), y, por
consiguiente, estan sujetos a su rediscusion democratica. Por eso, se dice que
tiene un caracter dindmico»’ . Evidentemente, el bien juridico no puede tener
lugar, sino en la realidad social cambiante y en desarrollo, en consecuencia, nace
de las relaciones sociales concretas, —de la interaccion constante entre ellas—, de
la cual se desprende la valoracion positiva del objeto que se ha de proteger. Asi, el
profesor sefiala, los bienes juridicos «materialmente son sociales concretas que
surgen como Ssintesis normativa de los procesos interactivos de discusion y
confrontacion que tienen lugar dentro de una sociedad democrdtica»™; ademés,
el marco de libertad del legislador solo puede darse a través de la Constitucion
como menciona Roxin®, los bienes juridicos vienen previamente dados al
legislador, pero no son previos a la Constitucion. En efecto, lo sefialado por
Roxin es totalmente acertado, pues las relaciones sociales concretas unicamente
pueden desenvolverse en una sociedad democratica, donde exista participacion,
constante critica y revision.

Finalmente, de todo lo descrito se desprende que el bien juridico permite
comprender que es la limitacion o contencion del poder punitivo del Estado el fin
del sistema penal®, objetivo que no se lograria sin dicha teoria®. «La funcion mds

(y ésta relacion en su conjunto) y atenerse, solamente, a la busqueda de la juridicidad, se llega a la
consecuencia de tomar como indiferente si en determinado momento la seguridad prepondera
sobre la libertad (Derecho penal del enemigo), si es que asi, se logra la vigencia del Derecho.

" Eduardo Demetrio Crespo, “El Derecho Penal del enemigo DARF NICHT SEIN! Sobre la
ilegitimidad del llamado “Derecho penal del enemigo” y la idea de seguridad”, en Derecho penal
del enemigo. El Discurso penal de la exclusion, vol. 1, Coords. Manuel Cancio Melia y Carlos
Gomez-Jara Diez. Madrid-Buenos Aires-Montevideo: Edisofer S.L. - Euros editores SRL - BdF.
Ltda., 2006, pp. 473 y ss.

" Ver mi trabajo, “Terrorismo, Derecho penal y Estado de Derecho ;Un trinomio funcional?
Critica a la «corroboracion de lo normativo por lo facticoy de G. Jakobs. Insostenibilidad teorico
del Derecho penal del enemigo”, (colabord Eli Vidal Coérdova) presentado al VI Congreso
Nacional de Derecho Penal y Criminologia, Univ. Nacional Santiago Antunez de Mayolo, del 06
al 10 de octubre Huaraz 2009, publicado en el Libro de ponencias del VI Congreso Nacional de
Derecho Penal y Criminologia, Huaraz: Editorial Ventura Andina, 1* edic. 2009, pp. 304-336.
(existe una mayor profundizacion de este trabajo atn sin publicar).

™ J. Bustos Ramirez, Obras Completas (El bien juridico), t. I, Derecho Penal-Parte General, p.
538.

%0 J. Bustos Ramirez, Obras Completas (El bien juridico), t. I, Derecho Penal-Parte General, p.
539. (el resaltado es nuestro).

81 C. Roxin. PG, § 2, nm. 9.

82 Asimismo, quiero precisar que al establecer como misién del Derecho penal la limitacion del
poder punitivo del Estado, esto no se contrapone con una funcion general y evidente del Derecho
en general (regular la vida de los seres humanos —véase Santiago Mir Puig, “Limites del
normativismo en Derecho Penal”, en RECPC 07 (2005), http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-
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obvia de los jueces penales y del derecho penal (como planeamiento de las
decisiones de éstos), es la contencion del poder punitivo. Sin la contencion
juridica (judicial), el poder punitivo quedaria librado al puro impulso de las
agencias ejecutivas y foliticas ¥, por ende, desapareceria el estado de derecho y
la Republica misma»™".

En conclusion, la contradiccion entre libertad y seguridad es la cualidad del
fenomeno penal. Si la esencia del fenomeno penal es la tension entre libertad y
seguridad, y teniendo en cuenta, ademas, por una parte, que la libertad garantiza
el desarrollo del ser humano, mientras que la seguridad —que es Unicamente
estatal- en su uso desmedido atenta contra dicha libertad, entonces, la finalidad de
la ciencia del Derecho penal no es otra que limitar o contener el poder punitivo
del Estado. Se llega a la misma conclusion, no porque se asuma a Zaffaroni, sino
porque el analisis de Zaffaroni es dialéctico.

Resumiendo, la finalidad del sistema penal en el plano del concepto es la
estabilizacion diferencial de la contradiccion entre la libertad y seguridad, que se
traduce juridicamente en la Teoria de la proteccion de bienes juridicos, y que se
expresa en la realidad —y esto es lo esencial- como limitacion del poder punitivo
del Estado. No se puede limitar este poder con los conceptos o teorias, sino con el
hacer, en la practica judicial.

3. De lo particular a lo general. La contradiccion entre libertad y seguridad
como constatacion de la realidad objetiva

La conclusion de que la contradiccion fundamental del sistema penal se
desenvuelve entre libertad y seguridad, —en tanto aiin nos movemos en el plano
del concepto o abstraccion—, no se explica sino a través de un andlisis de los
sucesos particulares que suceden y sucedieron. Efectivamente, los
comportamientos lesivos no se pueden explicar, sino confluye una relacion social
(sujeto activo y pasivo) en un contexto que revela, precisamente, el sentido de la
lesividad. Las relaciones sociales concretas, tal como Bustos Ramirez las

18.pdf, p. 18:10), sino que la vida de los hombres es regulada ya por los otros derechos
particulares, especialmente el Derecho civil (C.C.), sin embargo, respecto de las conductas mas
graves, con la pena unicamente se reprime el comportamiento defectuoso, sirviendo sélo para
autoconstatar la existencia del Estado, no hay otra funcion, por ello, el Derecho Penal (conjunto de
normas) su funcion ha de ser diametralmente distinta a la simple regulacion de la vida de los seres
humanos, su funcion so6lo puede ser la limitacion de ese poder estatal.

%3 Seguimos la linea de Zaffaroni, EI enemigo en el Derecho penal, 2006, p. 168; Bustos Ramirez
J., Obras Completas (EIl bien juridico), t. 1 Derecho Penal-Parte General, p. 541; José Urquizo
Olaechea, “El bien juridico” en RPCP, N° 06 Afio 3., Peru, Gce ediciones, 1998. p. 825.

% R. Zaffaroni, Derecho Penal-Parte General, 2* ed., Buenos Aires: EDIAR, 2002, p. 5; el
mismo, “En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y Dogmatica juridico-penal” [1989], 2*
reimpresion, Buenos Aires: EDIAR, 1998, en la cual se describe el panorama de la
deslegitimacion penal y una reinterpretacion del Derecho penal (ver Presentacion) y la necesidad
de limitar el poder selectivo de los sistemas penales; el mismo, “Los desafios del Poder judicial”
[2005], http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/articulo%?20zaffaroni.pdf, p. 32, asi el
autor sefala: «Quien debilita el poder juridico de contencién de los jueces, en busca de mayor
seguridad, es un suicida que no cae en la cuenta de que pierde toda seguridad. Se ilusiona quien
cree que las peores amenazas para su vida, su propiedad, su libertad provienen de los infractores a
la norma penal, cuando, en realidad, han sido los poderes punitivos desbocados (...) los que mas
vidas, libertades y propiedades han destruido, pero no mediante las guerras, sino mediante sus
poderes punitivos funcionado sin limitaciones»; el mismo, “La pena como venganza razonable.
Lectio doctoralis” [2009], http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/zaffaroni%20-
%201a%20pena%20como%20venganza%?20razonable.pdf, p. 5.
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describe, condensan el suceso particular que se repite infinitamente en la historia
penal. Pero hay que retroceder un poco mas y explicar como esta relacion social
(delictiva) se forma. Hay que ir a sus origenes.

En cualquier tipo de Estado, el ser humano ha tenido un margen de libertad, en
mayor o menor medida seglin la configuracion del mismo Estado, de aqui que el
ser humano como persona —centro de imputacion de deberes y derechos en su
concreto marco de libertad— posee libertad general de accion, pero esta lleva en si
misma un interés individual de proteccion, es decir, jsu contrario! Uno no se
explica sin el otro (unidad). El desdoblamiento del contrario o mejor dicho la
fenomenalizacion del contrario se efectia porque precisamente el ser humano no
es un ser humano aislado, sino ser humano incorporado en su contexto social,
donde interactiia con otros seres humanos. Los otros, en aras de la comprension
del sistema penal, de igual forma, poseen una necesidad de actuar y de proteccion.
La interaccion conflictiva del Yo con el Ego expresa o hace patente Ia
fenomenalizacion de la contradiccion, siendo el aspecto principal el que origina el
conflicto: la libertad general de accion, pese a su papel conflictivo debe ser el que
ha de preponderar, tal como hemos indicado.

Los infinitos conflictos sucesivos particulares se generalizan en conceptos (el
movimiento va de lo singular a lo general). E1 método, expresado parcialmente,
es el inductivo-deductivo. Lo general es la contradiccion entre libertad y
seguridad, pero esta generalidad solo tiene su explicacion en la singularidad de la
contradiccion (libertad general de accion e interés individual de proteccion). El
caracter universal de la contradiccion (todos los fendmenos cambian y se
desarrollan) reside en la singularidad de cada fendmeno de la realidad.

Resumiendo: El fendmeno penal es un fendmeno complejo, por ello, no solo basta
con descubrir su contradiccion fundamental, sino comprender las contradicciones
particulares del proceso de su desarrollo, las cuales constituyen las
contradicciones principales en cada etapa de su desarrollo. Precisamente, en el
proceso de su desarrollo, el fenomeno penal presenta tres contradicciones
principales. La primera, la contradiccion entre libertad general de accion e interés
individual de proteccion; la segunda, la contradiccion entre imputado y acusador;
y tercero, la contradiccién entre contraprestacion y victima. Este proceso de
desarrollo del movimiento del fendomeno penal, es un solo desarrollo, un solo
automovimiento que se desenvuelve en etapas, es el movimiento de la Libertad y
Seguridad. Pero esta contradiccion se deriva de los fendmenos penales
particulares, por lo tanto, no es una contradiccion presupuesta o inventada, sino
derivada de la contradicciones individuales que se originan en cada conflicto
social frente al ius puniendi, en consecuencia, es imprescindible comprender el
fenomeno penal individual que empieza con la contradiccion reflejada en la
norma: contradiccion entre libertad general de accion (el esbozo individual del
mundo, que significa que la norma no le compete) y el interés individual de
proteccion; esta contradiccion se expresa facticamente cuando se realiza el injusto
—el hecho relevante— en el mundo objetivo. De esta manera, se deja en claro que
la contradiccion entre los conceptos abstractos (libertad y seguridad) derivan de la
objetividad de una relacion social concreta, que lleva en si la contradiccion
particular: libertad general de accion e interés individual de proteccion, que son
uno e interdependientes.
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§2
Desarrollo del Sistema Penal
Dialéctica de la forma y contenido en el Sistema Penal

El Derecho penal, el Derecho procesal penal y el Derecho de ejecucion penal son
unicamente forma. El desarrollo de la contradiccion particular del fenomeno
constituye el contenido, su especifica cualidad, la cual se delimita en una forma
determinada, pues esta es el modo de existir del contenido; en el fendmeno penal
la forma constituird un Derecho particular. Esto es asi porque todos los objetos,
cosas y fendmenos del mundo poseen su propio contenido y forma, y ambos se
encuentran interrelacionados, lo uno no existe sin el otro.

La cualidad del fenomeno se expresa en la forma; aquella genera a esta ultima,
pero también la forma incide en el contenido (cualidad), su prestacion consiste en
permitirle su desenvolvimiento al brindarle estabilidad. La delimitacion que la
forma presta al contenido es de un cardcter de conservacion positiva. Aqui se
advierte que mientras el contenido es cambiante, la forma es estatica.

La interdependencia entre estos aspectos del objeto se manifiesta cuando la
contradiccion propia del fenémeno se vuelve algida por los cambios cuantitativos,
entonces, ya la forma deja de prestar una contribucion positiva al desarrollo del
fenomeno y pasa a ser un obstaculo para el cambio cualitativo del fenémeno y,
por lo tanto, la forma debe ser superada. Al cambiar el fendomeno —una nueva
cualidad— surge también una nueva forma.

fkkk

1. Derecho penal

En fenémeno penal se expresa objetivamente y en su inicio en la contradiccion
entre libertad general de accion e interés individual de proteccion, esto constituye
su cualidad, lo que hace que el objeto sea lo que es y no otra cosa, dicho de otro
modo, tal contradiccion es lo que lo hace ser distinto de otros fendmenos como los
contenidos en el Derecho procesal penal y ejecucion penal. La forma de esta
contradiccion es el Derecho penal sustantivo. Este Derecho estudia el fendémeno
delictivo en cuanto hecho acaecido y lesionador de un bien juridico,
independientemente de su judicializacion. Este Derecho expresado
cientificamente es la Dogmatica Penal, a esta ciencia le compete determinar las
caracteristicas y particularidades propias que el hecho requiere para que tal hecho
sea delito. La delimitacion entre autoria y participacion, causas de justificacion o
accion u omision, tales disquisiciones sobre el hecho acaecido son, precisamente,
la exteriorizacion de la contradiccion. A la dogmadtica le compete determinar
cuando la libertad general de accién sobrepasa el marco de actuacion
juridicamente permitido.

“El objeto de estudio del Derecho penal es la contradiccion
entre libertad general de accion e interés individual de
proteccion”
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Pero, jcomo se genera este movimiento? Ya se explico, sin embargo, merece
explicarlo nuevamente: La libertad general de accion genera inmediatamente su
opuesto, el interés individual o particular de proteccion; asi como en Hegel el ser
genera su contrario, /a nada, de la misma forma, la libertad general del individuo
lleva en si mismo su negacion, la necesidad de su proteccion. No existe libertad
general de accion unilateralmente expresada, sino que frente a si siempre se
encuentra un interés individual de proteccion, por lo tanto, una libertad general de
accion ya es a su vez un interés individual de proteccion. La fenomenalizacion del
desdoblamiento se da cuando el ser humano se coloca frente a otro ser humano
con la misma capacidad general de actuar, pues el ser humano se explica
Unicamente por otro ser humano. De esta forma, cada hombre explica Ia
contradiccion, ya que frente a la libertad de general de accion nunca se halla,
tampoco, un interés individual de proteccion puro, sino un interés tal que posee
también libertad.

1.1. La norma en general y la norma penal como reflejo de la primera
contradiccion

La contradiccion entre libertad general de accion e interés individual de
proteccion es una contradiccion que se da en la realidad, tal fenomeno objetivo
desplegado se refleja en la norma, esta ultima como forma de pensamiento
(Principio III = Teoria del reflejo). La contradiccion es lo primero, la norma es lo
segundo. La norma es el reflejo de una contradiccion, la misma que se encuentra
en un estado de diferencia, respecto de los contrarios. La contradiccion deja de
estar en diferencia y pasa a estar en oposicion cuando un comportamiento se
expresa lesivo a un interés individual.

Al ser la norma (forma de pensamiento) un reflejo de una contradiccion que
acaece en la realidad objetiva, debe distinguirse los aspectos de la contradiccion;
esto es, su aspecto principal y no principal.

Teoria del reflejo en la Norma
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Sin duda el aspecto principal debe constituir la libertad general de accion.
Menciono el debe, pues muchas veces no suele serlo. Como ya indicamos, cuando
el interés individual de proteccion (seguridad) llega a ser el aspecto principal de
la contradiccion, entonces, la restriccion de la libertad y la disminucion las
garantias sera una consecuencia necesaria.

Aqui se constata que la contradiccion fundamental (libertad y seguridad), coincide
con la contradiccion principal en la primera etapa (origen) del desarrollo del
fenémeno penal particular.

1.2. Desarrollo

El desarrollo de la materia penal (contenido) prosigue su desenvolvimiento, al
incidir sobre €l «cambios cuantitativosy, su contenido entra en contradiccidén con
su forma, que se constituye en traba, de esta manera, llegado el momento de
resolverse o solucionarse la contradiccion —el punto algido o salfo— el fendmeno
cambia y, por ende, la forma, llegando a un nuevo periodo de relativa estabilidad.

(Cuales son esos «cambios cuantitativos» que llegan a modificar cualitativamente
el fendmeno inicial? Los actos de investigacion fiscal (preliminar y preparatoria
en el NCPP). El Proceso penal estricto sensu se inicia con el Auto de
enjuiciamiento, porque aqui se esclarece la pretension penal, sin embargo, este
hecho expresa la superficialidad del fendomeno, es decir, la pretension penal y su
esclarecimiento no son otra cosa que la manifestacion externa del cambio del
fenomeno, dicho de otro modo, es el punto nodal hegeliano visto exteriormente,
pero lo esencial es que el fenomeno ya no es lo que es, su cualidad o la naturaleza
de la contradiccion muté y, esta es, la razon tltima de la explicacion del inicio del
proceso penal.

La relaciéon de contrarios primigenia (libertad general de accion e interés
individual de proteccion) al ser afectada por los cambios cuantitativos, es decir,
por los procedimientos de investigacion, provocan un cambio radical en la medida
del objeto (unidad de la esencia, cualidad y cantidad), lo cual tiene como
consecuencia que llegada cierta fase desaparece la vieja cualidad y surge otra.
Este cambio representa un salto.

La investigacion fiscal = cambios cuantitativos del fenomeno

(Investigacion preliminar y preparatoria)

Los elementos cuantitativos —los actos de investigacion— al aumentar conducen a
que el fenémeno dé un salto, cambie cualitativamente, iniciando el juzgamiento,
esto es, una nueva etapa del desarrollo. Esto no significa que el analisis dogmatico
del hecho al pasar a una nueva etapa —al Derecho procesal— termine, sino que
internamente continuara, pues este no desaparece del todo.
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2. El Derecho procesal penal.

El nuevo fendmeno ahora es una nueva contradiccion® o cualidad, esta es entre
acusado y acusador. Su nueva forma es el Derecho procesal penal y su desarrollo
el proceso penal. Este tltimo solo se inicia cuando el fenémeno anterior ha dejado
de ser lo que es; cuando el fenémeno dejo de ser contradiccion entre libertad
general de accion e interés individual de proteccion y se transformo en otra nueva.
Aqui los «nuevos aspectos cuantitativosy» lo constituyen el contradictorio o juicio
oral. Asi, nuevamente al resolverse o solucionarse la contradiccion surge una
nueva etapa del fendmeno penal, con un contenido y forma nueva, en esta
oportunidad nos estamos refiriendo a la contradiccion entre dolor penal y victima,
y su nueva forma es el Derecho de ejecucion penal.

Al afirmar que la contradiccion inicial —libertad general de accion e interés
individual de proteccion— se desarrolla y se transforma cualitativamente en otra
contradiccion, no significa que la contradiccion precedente haya desaparecido
totalmente, sino que la nueva cualidad o contradiccion recoge lo positivo e
importante de lo anterior. De lo contrario no habria forma de explicar el nuevo
fenomeno, esto se constata en cuanto, si bien la relacion entre imputado y
acusador es la principal, se sigue discutiendo si la libertad general de accion se
extralimito o no, pero esto ya pasa a un segundo plano, pues la judicializacion del
conflicto entrafia el enfrentamiento al ius puniendi estatal que requiere,
fundamentalmente, limitacion.

El paso a esta nueva contradiccion, como se indicod, no elimina ya de por si la
anterior contradiccion, sino que recoge lo positivo de ella eliminando lo viejo. Los
elementos eliminados o caducos son los aspectos socioldgicos, criminologicos, la
influencia de los medios de comunicacion, la cuestion sobre la justificacion de la
pena y su relacion con el Estado (circunstancias que rodean al hecho relevante
tedricamente), estas cuestiones necesitan ser abandonadas para el analisis a un
nivel cientifico-penal. Se eliminan el aspecto sociologico, por ejemplo, es decir, la
explicacion general del delito, como las causas de pobreza —no la pobreza
individual (pues esta influye en la capacidad individual)—, sino la que explica la
pobreza general de la sociedad, asi como la forma de Estado o Constitucion, pues
tales circunstancias en ese preciso momento constituyen una traba que si nos
quedaramos en la discusion sobre ello, no es posible la continuacion del
desarrollo. En un proceso penal no se puede absolver a un imputado bajo el
argumento que vivimos en un pais de extrema pobreza, o donde no existen
condiciones de seguridad o poca presencia del Estado.

Esta nueva contradiccion cualitativamente diferente —contradiccion entre
imputado y acusador— es el objeto de estudio de la Ciencia procesal penal y no el
proceso. El proceso es el resultado de como la relacion entre imputado y acusador
se ha desenvuelto, lo que significa que para poder comprender el proceso es
preciso comprender dicha relacion, es decir, para saber por qué la institucion es de
una forma y no de otra, se debe indagar sobre la naturaleza de dicha

% Advierte que la esencia del Derecho procesal penal es una contradiccion o antinomia entre el
interés en la busqueda de la verdad y el interés del procesado en la salvaguardia de sus derechos
individuales, C. Roxin, “La proteccion de la persona en el Derecho procesal penal alemdn”
(conferencias), trad., de M* del Carmen Garcia Cantizano, en La evolucion de la politica criminal,
el Derecho Penal y el Proceso Penal, Valencia: Tirant lo blanch, 2000, p. 121.
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contradiccion. Es muy aleccionador el ejemplo que voy a poner, el cual estd
referido al camino y al caminante, lo cual me vino a colacién por los versos del
poeta espafiol Antonio Machado: “caminante no hay camino, se hace camino al
andar”. Cuando vamos por una senda normalmente no préstamos atencion a su
origen, sino simplemente lo vemos como “puesto ahi”, y lo seguimos, pues es la
guia. Sin embargo, para saber por qué el camino se ha orientado por tal o cual
direccion, no existe otra forma de saberlo, sino solo a través del caminante que
delineo6 la senda; €l es la razon por la cual el camino se hizo.

Asi pues, el proceso penal no existe independientemente de la relacion
contradictoria que lo forma, y esta es la relacion entre acusado y acusador. Para
saber la historia del proceso penal se tiene que recurrir a la investigacion de como
fue la relacion de estos en sus distintas etapas. Cuando se estudia el proceso penal
inquisitivo, se advierte que la relacion era desigual y carente de garantias. El
Estado, representado por el ente persecutor del delito, era quien preponderaba, de
esa forma, el proceso penal no podia ser de otro modo que inquisitivo; no hay otra
forma de darle explicacion.

En conclusion, el objeto de estudio del Derecho procesal penal es la relacion entre
inculpado y acusador (garantias penales y ius puniendi). El procedimiento es la
manifestacion externa del fenomeno, forma externa o apariencia, no es la forma
que venimos estudiando, que es la forma interna (= Derecho particular). El
proceso penal es el desarrollo de la cualidad, es el desenvolvimiento abstracto, en
cambio, el procedimiento —al ser manifestacion externa expresada en el juicio
oral— es su cantidad, los rasgos caracteristicos de manifestacion de la cualidad.

“El objeto de estudio del Derecho procesal penal es la
contradiccion entre inculpado y acusador”

El juicio oral = «nuevos» cambios cuantitativos del fendmeno
(Contradictorio)

Ademas, el Derecho procesal penal es la superacion del Derecho penal.

fkhk

3. Derecho de ejecucion penal

El proceso del movimiento del fendmeno penal contimla y la contradiccion
anterior se transforma cualitativamente tras la sentencia, es decir, luego de
resolverse la contradiccion entre acusado y acusador. El nuevo punto nodal
hegeliano es la sentencia, tras de lo cual surge un nuevo fenémeno.

“El objeto de estudio del Derecho de ejecucion penal es la
contradiccion entre contraprestacion (dolor penal) y victima”

La privacion factica = ««<nuevos»» cambios cuantitativos del fenomeno

Finalmente, el desarrollo completo del fendmeno penal que se ha descrito lineas
arriba, ya venia siendo expresado por el profesor Bustos Ramirez. Asi pues, en
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sus Obras completas manifiesta que «[l]a estructura de fodo el sistema juridico,
por tanto no so6lo del penal, ha de ser reflejo de toda la sociedad de que se trate y
de su complejidad, asi como también del complejo de vinculaciones entre los
sujetos>>86. En efecto, la base social y toda su complejidad, es decir, las relaciones
de poder, no deben ser prescindidas por el Sistema juridico en su conjunto, si este
quiere al menos orientar verdaderamente el comportamiento y solucionar un
conflicto. Por otra parte, sobre la norma juridica tal como lo sefialamos, esta es
reflejo de una relacion social concreta en conflicto —una contradiccion— que
acaece en la realidad, lo cual a nuestro criterio es también expresado por el autor,
«[eln lo que se refiere a su origen, la norma penal en un Estado social y
democratico de Derecho surge desde la base social como resultado de un juego
interactivo de los sujetos que lleva dentro un conflicto a un compromiso entre las
partes»87.

Conclusion: he logrado unir al derecho penal, procesal penal y ejecucion penal, lo
cual desde mi punto de vista se habian divorciado por la unilateralidad de los
estudios dogmaticos en dichas areas.
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% J. Bustos Ramirez, Obras Completas (El derecho penal objetivo), t. 1. 2004, pp. 517 y s. (el
resaltado es nuestro).
87 J. Bustos Ramirez, Obras Completas, t. 1, 2004, p. 514.
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Capitulo 11
La teoria dialéctica del conocimiento en la Teoria General del Derecho
Relevancia de la obra de K. Larenz® “Metodologia de la ciencia del Derecho”
1. Dialéctica del conocimiento en la Teoria General del Derecho

El hegeliano Karl Larenz, y aqui lo seguimos, establece que la comprension de las
expresiones lingiiisticas (leyes, resoluciones de los tribunales y actos
administrativos), se logra mediante el interpretar (= decidirse por una entre
muchas posibles interpretaciones, esto es «un hacer mediador», que hacen
aparecer precisamente a ésta como la aqui “pertinente”). Pero la comprension es
unicamente posible por la naturaleza de la interpretacion —comprender mediante
el interpretar— ;cudl es esa? Su naturaleza «circulary.

«La imagen de “circulo” no es precisamente afortunada, en cuanto el movimiento
circular del comprender no retorna sencillamente a su punto de partida —entonces
se trataria de una tautologia—, sino que eleva a un nuevo grado la comprension del
texto. Si el significado de una palabra primeramente aceptado por el intérprete no
concuerda con la conexion de sentido del texto, tal como éste se descubre al
intérprete a continuacion, entonces el intérprete rectifica su primera suposicion; si
los posibles significados (aqui imaginables) de la palabra ofrecen una conexion de
sentido diversa a la primera conjetura por el intérprete, éste rectifica su conjetura.
El proceso de mirar hacia delante y hacia atras puede tener que repetirse multiples
veces, sobre todo cuando primeramente s6lo se habia contemplado una parte del
texto (...). Aun en el caso en que se confirme, en plena medida, su inicial
conjetura de sentido, el intérprete ya no esta situado en el mismo punto, ya que la
nueva sospecha o suposicion se ha convertido ahora en certeza; (...).

¥ No solo valoramos su dogmatica, sino también su filosofia, Derecho justo. Fundamentos de
ética juridica, trad., de Luis Diez-Picazo, Madrid: Civitas, 1* ed., 1985, reimpresio, 2001, obra en
donde busca trascender al derecho positivo, es decir, tender un puente entre la busqueda, por parte
de los juristas, de decisiones justas de derecho positivo en casos concretos con una Etica juridica,
base ultima de validez de las normas, materia de los filésofos.
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El proceso del comprender no transcurre, por tanto, inicamente en una direccion,
“linealmente” (...), sino en pasos alternos, que tienen por meta un reciproco
esclarecimiento de uno mediante el otro (...)»™.

La descripcion grafica seria de la siguiente manera:

2° Interpretacion en
un nivel superior

1° Interpretacion

Texto legal
(Precomprension)

Dialéctica de la interpretacion
[Pl

ir” 'y “venir” de la mirada

Grafico N° 4

La descripcion de Larenz es, precisamente, el contenido de la dialéctica en el
pensamiento. La dialéctica, como ya se sefialo, es la ciencia de las leyes generales
del movimiento, tanto del mundo exterior como del pensamiento humano. Aqui se
expresa el contenido de la ley de la negacion de la negacion, ley que explica el
desarrollo progresivo que va de lo simple a lo complejo y de lo inferior a lo
superior. Consideramos que la palabra “circular” no es apropiada como el mismo
Larenz ha indicado, sino que es mejor hablar de un desarrollo kelicoidal, ya que el
punto final coincide con el inicial, pero en un nivel superior; de esta manera, se
mantiene y conserva todo lo positivo de las fases anteriores, que reproduce a un
nivel superior algunos aspectos de las fases iniciales.

Cuando se emprende la comprension mediante la interpretacion, el sujeto
cognoscente aprehende una primera impresion, la misma que se le va a presentar
una y otra vez —el “ir y venir de la mirada” que Engisch indica—, tal desarrollo va
a producir luego un “salto o cambio” en el proceso de la comprension, que es
parte del proceso de conocimiento hasta llegar a la certeza o verdad objetiva. Y
como se indico el proceso no acaba aqui.

Ahora bien, Larenz precisa que este proceso ocurre no solo en la interpretacion de
textos, sino también en el proceso de aplicacion de una norma a un determinado
hecho, entonces tenemos:

1.- Dialéctica de la interpretacion de la norma, y;

2.- Dialéctica de la aplicacion de la norma a un hecho.

% K. Larenz, Metodologia del la Ciencia del Derecho, 1980, p. 195.
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Nosotros en el presente capitulo desarrollaremos la aplicacion de la norma en la
Teoria General del Derecho, en los capitulos IV y V, desarrollaremos la
dialéctica en el Dogmatica penal especificamente.

Por otra parte, indica Larenz que al principio del proceso del comprender existe
una «precomprension» en el intérprete, el cual es producto de un largo proceso de
aprendizaje. En efecto, el largo proceso de aprendizaje no puede ser otro que el
que los juristas y los operadores del Derecho han reunido en el proceso historico
de su participacion en el campo juridico. Y esto es asi, puesto que los
conocimientos de una persona provienen de dos sectores: uno proviene de la
experiencia directa y el otro, de la experiencia indirecta. En la ciencia juridica,
casi la totalidad de los conocimientos son indirectos, son el resultado de
investigaciones precedentes; y es lo que hace que ellos tengan una
precomprension, no hay ningun operador del Derecho, que al interpretar un texto
juridico no tenga una idea de lo que va a interpretar, siempre se tiene un “parecer”
minimamente fundado, una conjetura.

En cuanto a la interpretacion y aplicacion de la norma, en general, Larenz exige
tomar atencion a la distancia existente entre la necesaria generalidad de la norma
y la singularidad de cada “caso” concreto. Por tal motivo, es preciso concretizar la
norma en el proceso de su aplicacion, y al lograrse se sienta una medida, la cual
sirve para el enjuiciamiento de otros casos. Asimismo, siguiendo una linea
dialéctica, la concretizacion de la norma —a través de la interpretacion— para su
invariable aplicacion, seguira siendo objeto de interpretacion con el objeto de
concretizar, precisar y modificar su contenido. Como se observa, la interpretacion
de la norma dada por los tribunales que al lograrse posee, en un inicio, una
invariabilidad expresada en la aplicacion (y asi debe ser, a efectos de asegurar
justicia a los casos concretos) lleva dentro de si el germen de su modificacion, en
consecuencia, la aplicacion de tal o cual norma a un nuevo caso exige su
reevaluacion, lo que evidentemente expresa su contenido dialéctico.

Lo dicho se podria expresar en el siguiente diagrama:

0 1 2 3 4
Caso — Norma (precomprension) — Interpretacion — Aplicacion invariable al caso — Nuevo caso

(relativo)  (reexamen de la norma)

El nuevo caso genera un nuevo proceso de interpretacion de la norma, el cual
“culmina” en el estadio de la aplicacion invariable (punto 3), no es el retorno al
mismo punto, sino a una nueva interpretacion que genera una nueva aplicacion
invariable, o mejor dicho, retorna al mismo punto, pero a un nivel superior.

Asimismo, Larenz precisa que el comprender —mediante el interpretar— una norma
requiere del descubrimiento de la valoracion en ella decretada y su alcance, pues
en aquella subyacen intereses donde uno prepondera sobre otro (bienes que se
protegen y otros no, conductas sancionadas y otras permitidas, y restriccion y
negacion de derechos). El descubrimiento de la valoracion nos lleva a la categoria
del «enjuiciamientoy.
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2.- Subsuncion y enjuiciamiento90
2.1. La subsuncion como relacion puramente logica

Es harto conocida la afirmacion de que el hecho es quien se subsume a la norma
—mas especificamente al supuesto de hecho de la norma juridica— y como
consecuencia de ello, es decir, de la adecuacion del hecho o conducta a la
descripcion general y abstracta del supuesto de hecho, la afirmacion logica de que
el hecho es juridico; asi pues, por deduccion, en Derecho penal diriamos que la
conducta es tipica.

Sin embargo, tal razonamiento arraigado en los estudiantes —desde el primer afio
de Derecho— es del todo errado. Asi pues, no existe posibilidad logica de
subsumir un hecho —natural o humano, incluso un efecto juridico— al supuesto de
hecho de la norma; no subsumimos un hecho a la norma, sino que equiparamos
homogéneamente una descripcion del hecho acaecido (idea) con la descripcion
del supuesto de hecho de la norma (idea).

(Como ocurre ello? El hecho se encuentra en el plano ontoldgico (del ser, de la
realidad); el supuesto de hecho de la norma, en cambio —como concepto
lingiiistico— se muestra en el plano normativo; esta dualidad y paralelismo nos
lleva a la irremediable imposibilidad 16gica de vincular ambos planos: el hecho en
si con el concepto normativo (supuesto de hecho); entonces, ;como llegamos a
afirmar que algo es relevante para el Derecho? El razonamiento se explicaria asi,
en principio —como ya afirmamos— no subsumimos el hecho a la norma, sino
esencialmente describimos el hecho’' (por ejemplo una conducta lesiva) —
emitimos juicios descriptivos en principio, y juicios de valor sobre aquel- y lo
situamos en el mismo plano del supuesto de hecho, o sea, en el plano del concepto
—proposicion lingiiistica— descriptivo-normativo. El resultado de dicho proceso es
la obtencion de dos conceptos; primero: del concepto del hecho, y segundo: del
que previamente se tenia, es decir, el supuesto de hecho’®. La subsuncién por lo
tanto, partiendo de las premisas de N. Irti, solo seria la relacion logica entre el
concepto normativo, supuesto de hecho o representacion del hecho eventual y la
representacion del caso particular (hecho existente o acaecido), asi inicamente es
posible subsumir si hay homogeneidad entre lo que se pretende vincular’. En
suma, subsuncion es la adecuacion, mas precisamente reconduccion logica de la

% Esto ya lo sostuve en la Il Jornada Internacional de Derecho Penal realizado en Huanuco 2009,
en mi ensayo “Relevancia, subsuncion, y «hecho juridico». Un esbozo sobre el concepto de
imputacion”, publicado en Revista de Andlisis especializado en jurisprudencia - RAE, Dir.
Giovani Priori Posada, Ediciones Caballero Bustamante, Afio III, T. 30, diciembre, 2010, pp.
95/103.

! K. Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho, 1980, p. 272, aqui pone de manifiesto la
distincion del hecho en cuanto acontecimiento y en cuanto enunciando.

%2 En preciso indicar que no realizamos el proceso inverso, es decir el de colocar el supuesto del
hecho, que se ubica en plano conceptual normativo, al mismo plano del que se encuentra el hecho,
ello por la sencilla y razonable imposibilidad humana que no podemos hacer aparecer conductas u
hechos de la nada, hechos no reales que nos son referidos por los esquemas tipicos de la norma.
Sin embargo, si es posible hacer el proceso de conversion de un hecho en su representacion
gracias al lenguaje. Cfr. K. Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho, «El hecho en cuanto
enunciado debe reproducir el hecho acaecido por medio del lenguaje y de las formas de expresion
de que dispone,...», p. 301.

% Irti Natalino. Relevancia Juridica. “Rilevanza Giuridica”, en Jus Rivista di Scienze Giuridiche.
Pubblicata a cura dell’Universita del Sacro Cuore. N.S. Anno XVIII Gennaio-Giugno. Fasc. I-1I.
1967, Milano, version preliminar del original de José Luis Gabriel Rivera, ex alumno de la
UNMSM. [pp. 55-108 del original], pp. 39 y ss.
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representacion del hecho acaecido al esquema tipico (supuesto de hecho o
representacion del hecho eventual)’™.

Es preciso sefialar que, el caracter definitorio de la representacion del hecho
acaecido lo presta el derecho objetivo; hasta esta primera parte afirmamos que el
hecho relevante es aquel que ha sido individualizado y predicado (calificado) por
el derecho objetivo, asi en Derecho penal sélo sera el derecho objetivo. Pero
quedarnos aqui nos relegaria a un oscuro normativismo formal, pues si bien es
cierto, el primer criterio y mas importante para determinar la relevancia de un
hecho es el derecho objetivo, este solo es posible entenderlo en la configuracion
social concreta; el sentido de la norma y la conducta es adquirido a la luz de la
interrelacion social, pues muchas representaciones de hechos son reconducidas al
esquema tipico, pero no tienen la suficiente capacidad expresiva para ser tomadas
en cuenta por el Derecho.

En consecuencia, no existe hecho juridico, el hecho permanece en el plano ontico,
de la naturaleza, lo juridico es la representacion del hecho acaecido: El hecho es
relevante pero no es juridico; nuevamente, lo juridico es la representacion del
hecho acaecido que ha sido reconducido al esquema tipico. Dicho de otro modo,
no es posible adjetivar el hecho natural con el concepto juridico, que se mueve en
un plano distinto a aquel.

2.2. El enjuiciamiento

Esta reduccion de la subsuncion a la relacion logica entre conceptos —entidades
ideales— nos lleva a preguntarnos cudl es el proceso configurativo mas importante,
vale decir material y no solo formal al que hemos hecho alusion, en la
determinacion de la calificacion de un hecho como relevante para el Derecho y,
asimismo, para la atribucion de responsabilidad (imputacion), ya que existe la
necesidad de superar la reduccion del Derecho a una pura logica juridica, tal como
H. Kelsen en su momento redujo al Derecho, claro con la intencion admirable y
aplaudible de desvincular a este de todo elemento ideoldgico y politico’. Sin
duda, y siguiendo a K. Larenz, tal proceso es la determinacion de la
representacién del hecho existente, es decir, el enjuiciamiento’®; dicho en otras
palabras, la conversion conceptual lingiiistica de lo natural (del hecho).

El enjuiciamiento es el proceso intelectual complejo que busca delimitar las
caracteristicas sobresalientes, es decir, las notas distintivas, del hecho en funcién
de la norma’’, v. gr. Ticio construye una casa sobre toda la propiedad inmueble de
Sempronio sin su consentimiento; esta es la representacion lingiiistico-conceptual
del hecho acaecido, que recoge los datos mas resaltantes del factum, esta
descripcion no es del todo arbitraria sino que ha sido elaborada en funcion de una
norma, por ejemplo de responsabilidad civil; notese que sobre el mismo hecho

% Asi pues, por otro lado, también es desafortunada la concepcion que refiere que la subsuncion es
la reconduccion de un concepto particular a uno mas general —supuesto de hecho, a esto se opone
K. Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho, p. 268, «no se subsumen los hechos —;como
habria de ser posible esto?—, sino enunciados sobre un hecho como hecho acaecido»; véase, al
respecto, también, sobre el problema de la subsuncion, Karl Engisch, Introduccion al pensamiento
Juridico, trad., de Ernesto Garzon Valdez, Madrid: Ediciones Guadarrama, 1967, pp. 75 y s.

% No obstante, es innegable la vinculacion del derecho con la politica.

% Larenz K. Metodologia de la Ciencia del Derecho, pp. 268-269.

7 El enjuiciamiento precisa no solo de juicios descriptivos, sino de juicios normativos, asi por
ejemplo el concepto de ajenidad, bien mueble, hurto, funcionario publico etc.; interpretar, pues, en
orientacion a los fines del derecho penal.
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alguien hubiese descrito como sigue: Ticio vestia un pantalén y camisa azul y
provisto de pico y pala excavé un surco al cual depositd concreto; pero, jpor qué
no fue esta y no aquella la descripcion del hecho?, es por la sencilla razén de que
en Derecho describimos y valoramos las cosas en funcion de la norma, en este
caso una norma de prohibicion de no interferir en la propiedad ajena —la norma es
quien impone la pauta—. En efecto, en Derecho penal de igual manera,
describimos y valoramos la conducta, por ejemplo, de Primus y Secundus quienes
han favorecido a Tercius, entregando una cantidad de dinero a Cuartus a fin de
que este asigne ilegalmente lotes petroleros a Tercius; como se podra inferir, se
hubiese descrito el hecho de muchas y diversas maneras del todo intrascendentes,
pues el enunciado sobre el hecho puede ser y es infinitamente extenso’", la
orientacion para su limitacion lo aporta la norma juridica —en este caso la norma
que prohibe la corrupcion de funcionarios—, es esta quien individualiza el hecho,
este ya no es tan rico en sus caracteristicas como en su estado ontico, sino solo
importan aquellas que el derecho objetivo las contenga; ya no importara, pues,
mucho, por ejemplo, el lenguaje extremadamente coloquial con el que Primus y
Secundus pudieron haber concertado sus actividades ilicitas. Sobre la base del
ejemplo, podemos decir, que el enjuiciamiento, en tanto categoria, constituye el
reflejo de lo que aprehende, es decir, de su objeto de conocimiento (el
comportamiento humano en su contexto social con sus contradicciones internas);
de esa forma, el enjuiciamiento adquiere movimiento dialéctico como su objeto de
conocimiento.

Ahora bien, es preciso resaltar que tal determinacion de la representacion del
hecho se valdra de distintos criterios segun lo determine la dogmatica de cada
rama del Derecho, en el caso del Derecho penal con criterios normativos
orientados y funcionalizados al fin de proteccion subsidiaria de bienes juridicos.

3.- Resumen

Existe un hecho el cual es enjuiciado, el resultado de ello es la representacion
conceptual del hecho que es reconducida (proceso de subsuncion) a la
representacion también conceptual del hecho eventual contenida en la fattispecie.
La homogeneidad de ambos conceptos y sus caracteristicas es una relacion 1ogica
que ha determinado el caracter relevante del hecho. De aqui que no haya conducta
tipica (para todo el Derecho: «hecho juridico»), sino descripcion de la conducta
lesiva tipica.

Asi pues, cuando recurrimos a la expresion de conducta tipica —afirmacion que es
errada— en propiedad estamos haciendo referencia al sentido tipico, es decir, a la
descripcion del sentido de la conducta (previo enjuiciamiento) concordada con el
supuesto de hecho: en palabras de Binding” se diria que se ha cumplido la ley
penal, pero mas que el cumplimiento de la ley o la descripcion del sentido de la
conducta, lo que trasciende es el sentido o significado mismo de la conducta que

% La descripcion de un hecho de la realidad, por sus caracteristicas, es altamente rico en contenido
que su descripcion nos llevaria al innecesario gasto de soporte para la descripcion, piénsese lo que
nos tomaria hacer la descripcion de la vida de un personaje sobresaliente o de un hecho
trascendental en la historia. Al respecto sobre los datos distintivos del hecho, Cfr. K. Larenz,
Metodologia del la Ciencia del Derecho, p. 269.

% Cfr. Armin Kaufmann, Teorias de la Normas. Fundamentos de la Dogmdtica penal
contemporanea, version castellana de Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzon Valdés, Buenos
Aires: Edit. Depalma, 1977, aqui sefiala que «el delincuente realiza el tipo penal de la ley, es decir,
no viola para nada la ley», p. 23.
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ha transgredido el orden de validez establecido por las normas, ya sea como
imperativo (funcion de determinacion), como disposicion o como expectativa
normativa.

El enjuiciamiento como proceso fundamental para la obtencién de Ia
representacion del hecho concreto no debe solo atenerse a la comprension total
del ordenamiento juridico, sino que debe estar estrechamente vinculado al
desarrollo evolucionado de una sociedad, ya que los tipos 0 esquemas normativos
—supuestos de hecho— no son meras y simples descripciones de comportamientos
humanos desvinculados de la sociedad; dicho en otras palabras, no se debe
prescindir del contexto en donde se desenvuelven, sino que ellas son unidades de
sentido social. Ello, por lo tanto, implica de manera absoluta la obtencion,
también, del sentido de la conducta derivada de la representacion del hecho, es
decir, no es subsumir las representaciones del hecho eventual (1) y el acaecido (2)
sin mas, sino esencialmente el sentido del supuesto de hecho (3) y el sentido de la
representacion de la conducta (4). La adopcion de estos cuatro esquemas es
fundamental para la afirmacion de un sentido tipico, relevante para el derecho y la
sociedad. Es necesario el enjuiciamiento, pero segin el estadio de la
configuracion de la sociedad, en su constante devenir contradictorio y circular de
lo inferior a lo superior (de lo particular a lo general y viceversa).

TIPO PENAL

Interpretacion

REPRESENTACION DE LA NORMA |

Relacion logica

| (Subsuncién)
REPRESENTACION DEL HECHO

" - Enjuiciamiento: valoracion sintética de las aspectos objetivos y subjetivos del hecho.
Enjuiciamiento * La T. de la Imputacion objetiva realiza un enjuiciamiento unilateral (aspecto externo)
‘ _| del hecho y, por tanto, falseado.

HECHO ACAECIDO |

Subsuncion y enjuiciamiento

Grafico N° 5

4. Caracter universal del enjuiciamiento

El enjuiciamiento no es propio de determinada rama del Derecho, como del
Derecho penal donde cumple la tarea de fijar el sentido delictivo de un
comportamiento, sino que se ajusta perfectamente a toda la dogmatica del
Derecho, tal como el Derecho civil, comercial, etc., ya que las normas de
regulacion de la conducta que forman el Derecho no son meras descripciones sin
sentido de la realidad, sino que todas ellas estan dotadas de contenido social,
propio de la configuracion de la sociedad moderna.
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Capitulo IV
Aplicacion de la dialéctica a la Dogmatica Penal

Hemos sefialado que el fendmeno penal tiene un movimiento particular, el cual
fundamentalmente se efectua por la contradiccion entre libertad y seguridad,
asimismo, que esta contradiccion tiene un desarrollo que se desenvuelve en tres
etapas, las cuales hacen que el fendmeno penal se exprese cualitativamente
diferente en cada una de ellas. Ahora, queda por desarrollar el movimiento del
fenomeno penal en su primera etapa, que consiste en la contradiccion entre
libertad general de accion e interés individual de proteccion, aplicando la
categoria del enjuiciamiento de Larenz, asi como describiendo e/ movimiento del
proceso de valoracion del hecho (de lo inferior a lo superior), que es calificado
como delito.

1. Dialéctica de la estructura del delito

Nuevamente, hay que recordar que la norma penal, que es una valoracion que se
expresa conceptualmente en el tipo penal, es el reflejo de una contradiccion
existente en el mundo objetivo.
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Otra cosa que se ha de distinguir —siguiendo la tesis del reflejo- y no debe
confundirse con el reflejo de la primera contradiccion principal en la norma, es el
reflejo de la accion humana en el tipo penal. Tipo y norma son dos cosas
distintas, y sus reflejos también.
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Asi las cosas, en el ambito del Derecho penal partiremos del hecho acaecido y su
relacion con el tipo penal.

El tipo es la descripcion de las caracteristicas mas sobresalientes y comunes de un
hecho que se ha desvalorado; y esta descripcion se logrd, inicamente, a través de
un largo proceso historico inductivo-deductivo; partimos del andlisis de casos
particulares hasta llegar a la generalizacion expresada en el tipo penal.

Ahora bien, cuando se analiza un caso particular —un hecho acaecido— con el
objeto de obtener de ello la representacion del hecho existente, es decir, la
conversion conceptual-lingiiistica de lo natural, no se puede prescindir de la
valoracion, ya que, como se preciso mas arriba, hay que descubrir la valoracion
contenida en ella.

En consecuencia, la tipicidad no puede ser, ni lo es, la simple adecuacién o
reconduccion del hecho al supuesto de hecho de la norma, pues este
procedimiento es el cometido de la subsuncion. La tipicidad, es algo mucho mas
complejo, es el enjuiciamiento del hecho con relacion a un tipo penal; y todo su
contenido no es otro que el descrito en el capitulo III.

Por ejemplo, la Teoria de la imputacion objetiva (Roxin y Jakobs) muestra que la
valoracion de una conducta como tipica, no son simples reconducciones o
constataciones de los hechos ontolégicamente presentados, sino constituyen un
proceso de valoracion complejo, pues si bien realizan valoraciones unilaterales
(imputaciones independientes al tipo objetivo y subjetivo) —lo cual me ha llevado
a rechazarla— muestra de todos modos, en esa unilateralidad, complejidad.

1.1. Primer enjuiciamiento: La tipicidad

En principio el hecho es enjuiciado, lo cual ocurre indisolublemente unido con la
interpretacion de los preceptos juridicos; luego, obtenidas las representaciones
conceptuales del hecho acaecido y del tipo penal (primer supuesto de hecho) se
lleva a cabo el proceso de subsuncion, esto es, la reconduccion logica. El
resultado de tal procedimiento es que el hecho —la conducta— es relevante
Jjuridico-penalmente, dicho en otras palabras, el comportamiento es desvalorado
en tanto se ha opuesto al mandato o prohibicion.

Este primer enjuiciamiento que determina la tipicidad de la representacion del
hecho acaecido arroja una valoracion negativa (funcion indiciaria). Ahora bien, la
importancia de este enjuiciamiento es que permite pasar a la realizacion de un
segundo enjuiciamiento mas completo y jnada mas!

1.2. Segundo enjuiciamiento: La antijuridicidad

Por su parte, el segundo supuesto de hecho es mucho mas complejo, y dicha
mayor complejidad radica en que precisa de todas las descripciones legales
(supuestos de hecho) que contienen permisiones. Por lo tanto, el nuevo supuesto
de hecho tipico ha de ser completado por otras prescripciones del ordenamiento
juridico en su conjunto.

Seguidamente, por segunda oportunidad, se realiza el enjuiciamiento de la
conducta —del mismo hecho acaecido— pero ya no solo con relacion al supuesto
tipico, sino que ademds de este se han sumado los supuestos legales que
Justificarian la conducta. Asimismo, nuevamente se realiza el proceso de
interpretacion de los preceptos juridicos aplicables al caso, y, finalmente, también

58



una nueva subsuncion es realizada, alcanzdndose una segunda valoracion. Tal
valoracion es la valoracion del injusto.

Como se observa no existe una sola valoracion del hecho sino dos, no obstante,
tales valoraciones no son las mismas que el proceso de valoracion tedricamente
dominante (se valora la accidon —tipicidad— y, luego, su justificacion). Lo que
planteo es que el proceso de valoracion es helicoidal y no escalonado.

Primer enjuiciamiento: (primer giro ciclico ascendente)
hecho acaecido - tipo penal (supuesto de hecho simple)
Segundo enjuiciamiento: (segundo giro ciclico ascendente)

hecho acaecido - tipo penal y permisiones (supuesto de hecho
complejo)

Niveles

de 4

valoracion

2°Enjuiciamiento (Supuesto de
hecho complejo —
mandatos/prohibiciones y
permisiones)

Revalorizacién de la T. de los
elementos negativos del tipo.

1° Enjuiciamiento (Supuesto de
hecho simple —
mandatos/prohibiciones).

Tipicidad

\ 5

Hecho Acaecido

Dialéctica de la Dogmatica
penal

Grafico N° 8

(Por qué realizar dos veces un enjuiciamiento con el tipo penal? La respuesta se
encuentra precisamente en que la atribucion de responsabilidad penal se ha de
establecer sobre la base de las capacidades concretas del autor. Por tal motivo, la
antijuricidad no puede ser simplemente la constatacion de que la conducta
desvalorada por el tipo no se encuentra justificada por el ordenamiento. Al tener
por esencia de la responsabilidad penal las capacidades concretas del individuo, la
interpretacion de los supuestos de hechos de las causas de justificacion han de
aportar una nueva comprension de tipo penal, un nuevo sentido. La sola
interpretacion del tipo penal —su representacion conceptual producto de la
interpretacion de sus elementos objetivos y subjetivos— y el primer enjuiciamiento
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no puede agotar el andlisis de la conducta, pues como se indicd, la primera
valoracion tUnicamente permite pasar al segundo enjuiciamiento, el cual
determinara, finalmente, lo insoportable del comportamiento para el ordenamiento
juridico en su conjunto.

La descripcion antes esbozada es necesaria para completar el proceso de
conocimiento, comprension y aprehension del sentido delictivo de un
comportamiento, ;jla valoracion del hecho regresa al mismo punto pero en un
nivel superior!

De este ultimo parrafo se desprende la revalorizacion de la Teoria de los
imperativos (expresada en el Derecho penal como Teoria de los elementos
negativos del tipo), pero esto no significa que sostengamos que el Derecho se
reduzca solo a imperativos (prohibiciones y mandatos) ni que, en el ambito del
Derecho penal, la antijuridicidad carezca de significado y sea uno con la tipicidad,
y consecuentemente, sostener el caracter bipartito de la estructura del delito; de
ninguna manera. Nuestra posicion parte de reconocer los tres niveles histdricos de
valoracion, lo cuales permiten comprender la forma helicoidal del proceso de
valoracion de un hecho, no desaparecemos las diferencias entre tipicidad y
antijuridicidad. La comprension de la tipicidad como un proceso valorativo es un
paso transcendental, lo que precisamente es desconocido por la Teoria de los

elementos negativos del tipo'®.

Nuestra posicion parte del reconocimiento de normas imperativas, pero no las
reduce a ellas'”", pues también reconocemos la existencia, no solo de normas
permisivas independientes, sino de todas aquellas disposiciones que poseen
pretensién de determinabilidad o vinculatoriedad'*.

Se ha de advertir que no se estad sumando la Teoria de los imperativos con la
Teoria dualista o superponiendo una teoria sobre la otra, a modo de una posicion
ecléctica, estoy mostrando un procedimiento que revela Unicamente que en el
segundo enjuiciamiento es preciso completar el tipo con las disposiciones
permisivas a efectos de valorar mejor el comportamiento, por tal motivo rescato
aquella unificacion eventual —no absoluta—, solamente a efectos de lograr un
mejor y mas completo enjuiciamiento del comportamiento con el objetivo de
revisar las capacidades concretas del autor. Volver a traer el esquema conceptual
de la Teoria de los elementos negativos del tipo —las causas de justificacion son
parte del supuesto de hecho tipico— en modo alguno pretende fundamentar una
concepcion particular sobre la norma y, por ende, del Derecho. Lo tnico que se
recoge de la Teoria de los imperativos es la necesidad de comprender un supuesto
tipico amplio en una particular etapa de la valoracion.

1.3. Culpabilidad

Seguidamente, luego de haber obtenido la segunda valoracién o enjuiciamiento
que determina lo injusto, sigue por analizar si el sujeto cuando realizo el injusto lo

190 y¢ase al respecto, J. Bustos Ramirez, Obras Completas (Introduccion al Derecho Penal-norma
penal y sistema juridico penal), t. 1, 2004, «lo que desconoce la teoria de los electos negativos del
tipo es justamente que hay un estadio previo al enjuiciamiento juridico ultimo del acto y que
implica que este tiene que tener un determinada relevancia juridica penal.», p. 293.

'H. L. A Hart, El concepto de Derecho, trad., de Genaro R. Carrid, Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1963, pp. 33 y ss.

192 K Larenz, Metodologia del la Ciencia del Derecho, pp. 245 y ss., quien pone de ejemplo las
normas que regulan la pérdida o adquisicion de derechos.
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hizo con suficiente capacidad de autocontrol y asequibilidad normativa'®. Esto
constituye el tercer giro ciclico ascendente y final, aqui ya no hay supuestos
legales de los que haya que obtener sus representaciones ni tampoco
representacion alguna del hecho acaecido, sino es una «valoracion revision» que
recae en el sujeto. La valoracion sobre el sujeto no ocurre recién aqui, sino que
esta ya venia siendo tomada como base de la valoracion del hecho acaecido —tanto
en la tipicidad y la antijuridicidad— es por ello que es una «valoracion revision».
La culpabilidad del sujeto se presupone a la acciéon y a las valoraciones
posteriores, asi pues, el ultimo giro de la teoria del delito constata o corrobora
que las valoraciones se realizaron sobre un sujeto responsable.

Asimismo, tal capacidad del sujeto tiene que ser entendida en la incorporacion
de su medio social, ya no solo en el contexto de la realizacion del injusto, sino de
su contexto social general. Asi como manifiesta Bustos Ramirez, en su Teoria del
sujeto responsable, en la culpabilidad se debe partir del hombre en sociedad’™, en
consecuencia, tales capacidades han de ser consideradas como resultado de un
proceso historico-social. En efecto, se ha de tener en cuenta, todas aquellas
condiciones o factores que incidieron en la capacidad de autocontrol y
asequibilidad normativa del autor al momento que realizé el injusto. De esta
forma, se logra un mayor limite al ius puniendi estatal.

Y finalmente, concuerdo enteramente en que una ulterior valoracion debe
orientarse a determinar si el sujeto merece una pena por la realizacion del injusto
que su comportamiento provoco. Aqui el genio de Roxin es impresionante, pues
si bien siempre se habia considerado que después de la constatacion de la
realizacion de un delito debe producirse la sancion, la categoria de la
responsabilidad deja en entredicho tal resultado 16gico-juridico, lo cual permite
disminuir el poder estatal, pese a la existencia de un injusto y que este fue
realizado con asequibilidad normativa. Pero, ;qué es lo que hizo que la pena no
sea impuesta?, en este punto nos alejamos un tanto de Roxin y regresamos al
fundamento de la culpabilidad de Bustos: el hombre en sociedad. Es el contexto
social en el que el hombre participa lo que hace prescindir la imposicion de una
pena y no una valoracion sobre algtn fin que pudiera tener esta.

193 C. Roxin, PG. §19, pp. 807 y ss.
194 J. Bustos Ramirez, Obras completas, (concepto de culpabilidad), t. 1, pp. 1121 y ss.
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Capitulo V

Este capitulo constituye la aplicaciéon del método dialéctico al Derecho penal
(problema) y, especificamente, al ambito de los delitos de resultado en los cuales
el autor posee un saber especial que permite representarse un prondstico del
incremento del riesgo y la configuracion de un resultado lesivo. Es asi que la
pregunta se formula de la siguiente manera: ;Los «conocimientos especiales» del
autor, en el marco del desencadenamiento de un resultado lesivo, se constituyen
en relevantes a efectos de atribuir responsabilidad penal?

La doctrina penal que en nuestro pais ha adquirido mayor atencion'® y ademas ha
tenido aplicacion prdctica en las causas judiciales es la Teoria de la imputacion
objetiva de lo profesores alemanes C. Roxin y G. Jakobs. Ambas posiciones han
arrojado resultados disimiles al abordar el problema, el primero, desde nuestro
punto de vista, incoherente sistematicamente y, el segundo, insatisfactorio
politico-criminalmente. En ese sentido, expondremos brevemente como tales
planteamientos resuelven el problema objeto de la tesis.

1. La Teoria de la imputacion objetiva

Los dos principales sistemas de imputacion, aun cuando manifiesten que un
comportamiento es juridico-penalmente relevante cuando ha creado un riesgo no
permitido, se diferencian en su fundamentacion, el cual se deriva de los fines de
cada uno de sus sistemas'®. En efecto, mientras Roxin mantiene una base

195 En nuestro pais la Teoria de la imputacion objetiva se advierte en el Tratado de Derecho
Penal: Estudio programdtico de la Parte general de Rall Pefia Cabrera, 2* ed., Lima: Grijley,
1995, p. 291 y ss., y en Javier Villa Stein, Derecho penal-Parte General, Lima: Edit. San Marcos,
1998, quien describe sus presupuestos epistemologicos y los sistemas de C. Roxin y G. Jakobs
(pp- 225/233), adscribiéndose a este ultimo (p. 11).

1% En efecto, la diferenciacion entre ambos sistemas no es tanto el aspecto metodoldgico. Al
respecto C. Roxin, “Problemas basicos del Sistema de Derecho penal”, en La evolucion de la
politica criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal, 2000, sefialando algunas coincidencias
con Jakobs, indicoé que aquel «comparte conmigo el rechazo al punto de partida ontologico del
finalismo y sostiene al igual que yo una elaboracién normativa de las categorias dogmaticas como
“tarea del derecho penal”. Pero dado que él s6lo limita esta tarea a la estabilizacion del sistema
(...), en su construccion estan ausentes elementos esenciales de la politica criminal que son
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empirica u ontoldgica sobre su construccion sistematica orientada por fines
politico-criminales, Jakobs renuncia a tal base, calificandola como “naturalista”,
que equivale a decir, “razonamiento gravemente errado”.

1.1. La Teoria de imputacion al tipo objetivo de Claus Roxin

Roxin parte de la tesis metodologia —al igual que Jakobs— que un moderno
sistema de Derecho penal debe estar estructurado teleologicamente, o sea
construido atendiendo a finalidades valorativas. Asi pues sefiala que «[l]as
finalidades rectoras que constituyen el sistema de Derecho penal solo pueden ser
de tipo politico-criminal, ya que naturalmente los presupuestos de la punibilidad
han de orientarse a los fines del Derecho penal»'’’, de esta forma se permite la
penetracion de las decisiones valorativas politico-criminales en las categorias del
delito, llegando a una sintesis'*®.

El profesor Roxin explicando'” su concepcién sistematica manifiesta que la

prevencion general y la limitacion de la pena dominan el injusto como categoria
sistematica, ya que este se haya dominado por dos elementos antagoénicos: la
seguridad y la libertad, lo cual indica, es una comprension preventivo-general''°,
porque la tarea principal del Derecho penal es la evitacion de riesgos para el
individuo y la sociedad. De esa forma, al tener el injusto el objeto de delimitar el
comportamiento penalmente prohibido del permitido, no se tiene en consideracion
al autor individual.

Ahora, abordando ya la teoria de la imputacion al tipo objetivo, esta tiene como
primer cometido indicar las circunstancias que hacen de una causacién una accion

centrales en mi concepcion: la prevencion especial y la garantia de los derechos del acusado no se
contemplan en su punto de partida tedrico-sistematico. Pero también el método seguido por Jakobs
se distancia claramente del mio por la renuncia a la consideracion de las circunstancias empiricas.
Otra diferencia sustancial (...) en que para mi se trata de convertir las premisas de un Estado
Liberal y social de Derecho en categorias dogmaticas y en soluciones de problemas juridicos,
mientras que en Jakobs no existe ninglin contenido ni orientacion politico criminal. [En] Jakobs lo
unico decisivo es (...) la fuerza de autoconservacion del sistemax., pp. 52 y ss.; en ese mismo
sentido se orienta la critica de Schiinemann contra Jakobs, B. Schiinemann, Consideraciones
criticas sobre la situacion espiritual de la Ciencia Juridico-Penal alemana. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1998, pp. 45 y s.

Al respecto, también, Jesis Maria Silva Sanchez, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo,
Barcelona: José Maria Bosch, 1992, «la distincion entre ambas corrientes no es, pese a todo, el
aspecto metodoldgico, sino que aparece constituido por la concepcion acerca de la mision del
Derecho Penal», p. 70. En el ambito nacional al respecto, Manuel Abanto Vasquez,
“¢Normativismo radical o normativismo moderado?”’, en RPDJP, Instituto peruano de Ciencias
penales-Grijley. N° 5, Peru, Lima, 2004, quien advierte que la diferencia metodologica mas
notable entre Roxin y Jakobs esta, en el primero mantiene una base empirica, mientras que, Jakobs
la desatiende, p. 79. No obstante, estimo como se ha sefialado, que lo fundamental en la
metodologia en ambos es, pues, la funcionalizacion de los conceptos dogmaticos del Derecho
penal a los fines que se tiene de él, en consecuencia, sea cual sea la direccion a la que apuntan, la
construccion del vehiculo que los transportara es la misma.

17.C. Roxin, PG, § 7 n.m. 51/52.

198 C. Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, p. 33.

199.C. Roxin, “Problemas bdsicos del Sistema de Derecho penal”, en La evolucion de la politica
criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal, 2000, pp. 44 y s., «La carga del resultado
producido al autor se fundamenta mucho mas en que la norma posee una utilidad de prevencion
general, y sin tal utilidad de prevencion general la imputacion del resultado no tendria ninglin
sentido en el Derecho penal».

"% En ese mismo sentido, B. Schiinemann, “Consideraciones sobre la imputacion objetiva”
[1997], en RPDIJP, Instituto peruano de Ciencias penales-Grijley. N° 1, Perti, Lima 2000, p. 423.
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tipica''' y esto lo consigue con el criterio de la realizacion de un riesgo no
permitido para un bien juridico penal en el &mbito del alcance del tipo. Es asi que
la Teoria de la imputacion objetiva en Roxin traza limites a los cursos causales
con el objeto de determinar cudndo un comportamiento es relevante, es decir, los
criterios funcionan a modo de filtros para la valoracion. Estos criterios son la
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado y que este riesgo se haya
realizado en el resultado concreto, asimismo, que dicho resultado se encuentre
dentro del “alcance del tipo™.

(Cual es el punto de vista desde el que se enjuicia la cuestion de la creacion del
peligro?

Roxin sefiala que la prognosis es objetivo-posterior; todo depende de si un
observador inteligente antes del hecho (ex ante) hubiera considerado que la
correspondiente conducta es arriesgada o aumenta el peligro, y para ello también
se debe dotar al observador del eventual saber especial del autor concreto, de esa
manera, quien aconseja a un paseante, sabiendo que en el camino estd al acecho
un asesino, se le imputara el resultado.

El pronostico objetivo-posterior se hace patente en el criterio «generalizar hacia
“abajo” e individualizar hacia “arriba”»''* a efectos de concretizar la creacién del
peligro no permitido, lo cual resolveria el problema cuando el autor, en el caso
concreto, tiene capacidades menores o mayores a las exigencias generales. Asi
pues, cuando el autor posee capacidades superiores a la media, estas han de ser
consideradas para el prondstico del resultado, mientras que cuando las posee
inferiores el baremo es el de un sujeto estandar.

Esto demuestra que la regla es que el pronostico se efectia sobre la base de la
perspectiva de un sujeto estandarizado o ideal segiun los datos del contexto de
actuacion en la generalidad de casos. El criterio se corrobora cuando Roxin se
enfrenta a casos en los que el sujeto posee conocimientos inferiores a la media, en
tal situacion el prondstico es dado por el contexto en el que actia sin incorporar
sus capacidades individuales, es decir, se sigue manteniendo la regla. No
obstante, cuando se abordan casos en los que el autor posee una capacidad o saber
especial superior a la media, estos han de ser relevantes para ser incorporados al
sujeto estandar.

De lo indicado se advierte dos sujetos, uno ideal y el otro concreto: el primero
sirve de baremo para la generalidad de personas comunes y para aquellas que
tienen un déficit en su saber y hacer y con base en €l se ha de formular la pregunta
(,como habria actuado el autor?; y el segundo, es el sujeto considerado en su
individualidad. Asimismo, si no fuera por los casos de conocimientos inferiores a
la media se advertiria lo que sefiala Sacher de Koster, para quien Roxin en
realidad valora la representacion del autor; esto es, que en el caso, por ejemplo, de
quien envia a un tercero a un viaje en avion, si se valora el lado externo del hecho
es porque esta coincide con la representacion del autor, asi ella sefala «en esta
primera variante en la que se elige el hecho externo (“enviar a alguien en un avion
que se haya en condiciones normales”) como objeto de la valoracion de la norma
(“no esta prohibido enviar a alguien a viajar en un medio de transporte normal’),
se esta eligiendo, en definitiva, la representacion del autor, que queda oculta por

"1 Roxin, PG, § 11 n.m. 38.
2 C. Roxin, PG, § 24 nm. 50.
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ser justamente igual a la descripcion del hecho externo, (...) [e]l hecho de que el
objeto que en realidad se esta valorando son las representaciones del autor queda
al descubierto con la variante del caso en el que el autor posee un conocimiento
de la situacion de hecho que excede a los de la generalidad»113 . Anade, ademas,
que la representacion ha debido de tener una exteriorizacion en el mundo real.
Con esto ultimo, a mi parecer se advierte ya un enjuiciamiento ex post y ex ante,
llevando consigo a la consecuencia de dirigir la valoracion sobre un sujeto en sus
capacidades concretas (fisicas e intelectuales) antes que su representacion mental,
pues de lo contrario entrariamos a un Derecho penal de autor.

Sobre la base de sus criterios de imputacion, cuando Roxin se enfrenta a los casos
en los cuales el sujeto tiene un saber especial, se ha de imputarle el resultado
producido, pues el observador ideal ha sido “construido” incorporando los saberes
del autor concreto, lo que equivale a decir que es el mismo autor concreto, y no
uno ideal, siendo asi pudo representarse un pronostico del incremento del riesgo y
la configuracion del resultado lesivo.

Asimismo, cuando resuelve los casos de acciones cotidianas'', en el que el
primer causante dispone de un conocimiento especial concreto suficiente, dicha
accion cotidiana pierde su caracter inofensivo. Asi pues, quien suministra al
cocinero un condimento especialmente picante, a pesar de haber sido advertido
por un tercero de que este solo quiere recubrir con el sabor de la sopa envenenada
por ¢l, debe ser castigado por homicidio imprudente —en tanto no haya que aceptar
incluso la existencia de dolo—; asimismo, cuando alguien sabe que el asesino de su
vecino esta delante de la puerta con el revolver cargado y, a pesar de ello, la abre
pensando con ligereza que el vecino ya escapara de algiin modo; si A asegura de
modo verosimil que matara a X, tan pronto lo tenga al alcance, y B le menciona a
aquel, por ligereza, el lugar donde se halla X, entonces, en caso de que este sea
asesinado, B debe ser castigado por homicidio imprudente. La diferenciacion en
los casos en los cuales se fundamenta la responsabilidad y de los que no, se
sostiene en el “criterio de la reconocible propension al hecho”, asi pues en las
acciones cotidianas normales tal criterio elimina la responsabilidad, pues en estas
«nunca puede ser reconocida una eventual propension al hecho de un autor
doloso»'">. No obstante, en trabajos posteriores''® su criterio se desarrolla
ganando objetividad, dando la razon a Jakobs y Schumann, sefialando que las
concepciones de estos dos autores tienen la idea fundamental: «no basta para la
complicidad una promocion causal, sino que tiene que agregarse una “referencia
delictiva de sentido” que recién haga de una conduccion neutral un ataque al bien

'3 Mariana Sacher de Koster, Evolucién del tipo subjetivo [1995], Cuadernos de Coleccion de
estudios N° 12, Bogota: Univ. Externado de Colombia-Centro de Investigaciones del Derecho
Penal y Filosofia del Derecho, 1998, p. 109 y ss. Para esta autora, los problemas en los que se
interna la teoria de la imputacion en relacion al tipo subjetivo representan un cuarto periodo de
evolucion éste tltimo ambito del tipo.

4 C. Roxin, “Observaciones sobre la prohibicion de regreso” [1989], en
Naucke/Otto/Jakobs/Roxin, La prohibicion de regreso en derecho penal, trad., de M. Cancio
Melia y M. A. Sancinetti, Coleccion de estudios N° 11, 1* ed., Bogota: Univ. Externado de
Colombia-Centro de Investigaciones del Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998, p. 183 y ss.
5 C. Roxin, “Observaciones sobre la prohibicién de regreso” [1989], p. 184.

16 C. Roxin, “Acerca del fundamento penal de la participacion” [1993], “Qué es la complicidad”
[1995] y “Las formas de participacion en el delito: el estado actual de la discusion” (Ponencia
presentada en la Univ. Pompeu Fabra en 1998), en La Teoria del delito en la discusion actual,
trad. de M. Abanto Vasquez. Lima: Grijley, 2007.
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juridico»m, no obstante, para Roxin este mismo criterio le serviria para
fundamentar la participacion a titulo de complicidad de quien vende un
destornillador sabiendo que su comprador lo va utilizar para un robo con fractura,
lo cual Jakobs y Schumann no estarian de acuerdo. Segun Roxin, el autor se pone
del lado de injusto, con lo cual tiene que imputarsele el «sentido delictivo de
accion» de la conducta del autor.

1.2. La Teoria de la imputacion objetiva de Giinther Jakobs

El mundo conceptual juridico-penal ha de organizarse con arreglo a la mision
social del Derecho''®. El Derecho penal funcional tiene como misién el
mantenimiento de la vigencia de la norma'", esto es garantizar la identidad
normativa de la sociedad'?’. Aqui la norma'*' no se entiende como imperativo o
en el sentido de Binding como una orden pura, no motivada, (...) por la amenaza
de la pena'®, ni como un juicio hipotético en el sentido de H. Kelsen, sino como
una expectativa normativa que se estabiliza contraficticamente'>*, es decir, que se
estabiliza contra el suceso'**, a pesar de ser quebrantada'”. Las expectativas se
derivan, en principio, del rol general de persona en Derecho, del deber de no
dafiar'®, como también de los distintos papeles que la persona asuma en los
distintos contextos en el cual participa, asi por ejemplo el rol de magistrado, de
policia, de médico, etc. Aun cuando los intervinientes en los contactos sociales
defrauden las expectativas de los demas, o de otro modo, esbocen un mundo
distinto y particular con pretension de regir a futuro, aquellas se mantendran
vigentes, asi por ejemplo a pesar de que un magistrado cobre una suma de dinero

"7 C. Roxin, “Acerca del fundamento penal de la participacién” [1993], p. 504; el mismo, “Qué
es la complicidad” [1995], p. 558.

"8 prologo a la 2* ed., de su Derecho Penal — Parte General fundamentos y Teoria de la
imputacion, trad. de Joaquin cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales de Murillo, Madrid:
Marcial Pons S.A. 2% ed., corregida, 1997.

"9 G. Jakobs, Derecho Penal, 1997., aqui sefiala que, la «mision de la pena es el mantenimiento
de la norma como modelo de orientacion para los contactos sociales, contenido de la pena es una
replica, que tiene lugar a costa del infractor, frente al cuestionamiento de la normay, p. 14.

120 G. Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, trad., de
Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez, Madrid: Editorial Civitas, S.A. 1* ed., 1996, p.
15yp. 18.

"21'G. Jakobs, “La imputacion juridico-penal y las condiciones de la vigencia de la norma” en
Teoria de los Sistemas y Derecho Penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacion, Coord.
Carlos Gomez-Jara Diez Lima: ARA edit., 2007., «[p]or norma debe entenderse la expectativa de
que una persona, en una situacion determinada, se comporta de manera determinada y, (...) [ello]
debido a su Ser-Personay, p. 227.

122 Armin Kaufmann, Teorias de la Normas. Fundamentos de la Dogmdtica penal contempordnea,
version castellana de Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzén Valdés, Buenos Aires: Edit. Depalma,
1977., pp. 7y ss.

123 Jestis Maria Silva Sanchez, “;Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas?
Aspectos de la discusion actual sobre la Teoria de las normas”, RPDJP, N° 3 (2002). Lima., pp.
396y ss.

124 H. Heiko Lesch, La funcién de la pena, trad., de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1* ed., 1999, p. 75.

125 Jos¢ Antonio Caro John, La imputacién objetiva en la participacién delictiva, comentarios a la
sentencia de la Corte Suprema N° 4166-99-Lima, de 07 de marzo de 2001. Lima: Grijley, 1°* ed.,
2003, pp. 35 y ss. (altimamente, el mismo, en Normativismo e imputacion juridico-penal.
Estudios de Derecho Penal funcionalista. Lima: ARA editores, 2010).

126 G. Jakobs, “Accion y omisién en derecho penal”, trad., de Luis. C. Rey Sanfiz y Javier
Sanchez-Vera, 1* ed., Bogota: Univ. Externado de Colombia-Centro de Investigaciones del
Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2000, p. 8 y ss.
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con la finalidad de emitir una resolucion a favor, la expectativa de que los
magistrados ajustan sus decisiones a derecho mantiene su vigencia, la pena niega
el sentido del hecho afirmando que el sentido de la conducta del magistrado no
rige para los demas, segun Jakobs, mientras un fallo se tematice como fallo y no
como libertad, el ordenamiento es valido.

En ese sentido, al partir de la tesis que el moderno sistema de Derecho penal debe
estar estructurado teleologicamente, o sea, construido atendiendo a finalidades
valorativas (las cuales son impuestas por la sociedad), se ha de concluir que los
conceptos juridico penales son conceptos estructurales de la sociedad. Esto quiere
decir, en palabras de Jakobs que «[l]os conceptos juridico penales tienen que ser
configurados normativamente en correspondencia con la estructura normativa de
la sociedad, como conceptos en el contexto de la estabilizacion de la validez de

las normas. «Validez de la norma» es el concepto orientar; (.. .)»127.

Ahora bien, tal como Jakobs anot6 en el Prologo a la 1* edicion de su tratado, «la
mision de la Dogmatica Penal reside en desarrollar las proposiciones que se
necesitan para reaccionar ante la infraccion penal como acto con significado (acto
con contenido expresivo) mediante un acto con significadox»'*®, entonces, ha sido
necesario desarrollar criterios que determinen cuando un comportamiento tiene
significado. De esa forma, la teoria de la imputacion objetiva del comportamiento,
en un primer paso o como primer filtro, tendria ese cometido, debe indicar cuando
una persona exterioriza un sentido determinado, puesto que el hecho penal tiene
que ser concebido como una contribucion comunicativa, como una expresion de
sentido y no como proceso natural.

La teoria de la imputacion objetiva de Jakobs es una teoria del significado del
comportamiento'> para determinar el reparto de responsabilidades'™ o aquella
que se ocupa de la determinacion de las propiedades objetivas y generales de un
comportamiento imputable'*'. Esta descripcion es sin duda, consecuente con la
concepcion personal que sobre la sociedad y el Derecho tiene Jakobs, pues
determinar cuando un comportamiento es no permitido o expresa un sentido,
unicamente se puede llevar a cabo con una mirada a la semantica de la sociedad,
ya que es la sociedad la que determina al Derecho penal. La pregunta a efectos de

127 Prologo a la coleccion de articulos Dogmadtica de Derecho Penal y configuracién normativa de
la sociedad, recopilacion de J. Lopéz Barja de Quiroja, Madrid: Thomson Civitas, 1* ed., 2004;
Asimismo, sobre la adecuacion de los conceptos juridicos a la sociedad véase, N. Luhmann,
Sistema Juridico y Dogmatica juridica, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983., p. 97
ys.

'8 Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacion, trad., de Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales de Murillo, Madrid: Marcial Pons S.A. 2% ed.,
corregida, 1997.

129 G. Jakobs, “La Imputacioén juridico-penal y las condiciones de vigencia de la norma” [2000],
trad., de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles y Carlos Gomez-Jara Diez en Teoria de los sistemas
y Derecho Penal. Fundamentos y posibilidades de ampliacion, Niklas Luhmann, et al., editor
Carlos Gomez-Jara Diez. Lima: Ara Editores, 2007, p. 238; el mismo, “El concepto juridico penal
de accion”, RPCP N° 03, Enero-Junio. Director Jos¢ Urquizo Olaechea, Lima: IDEMSA, 1994,
pp- 81 y ss., especificamente en p. 83, en donde sefiala que la teoria de la imputacion objetiva
constituye un «esquema de interpretacion comunicativamente relevante», con cuya ayuda se
determina una «expresion de sentido comunicativamente relevante», esto es una accion.

130 G. Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, trad., de Manuel Cancio Melia, Lima:
Editorial Grijley, 1° ed., peruana 1998, 1* reimpresion 2001, p. 18.

31 yéase, también, al respecto G. Jakobs, Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y Teoria
de la imputacion, p. 224.
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determinar cudndo un comportamiento es relevante (teoria de la imputacion
objetiva del comportamiento) no puede ser contestada sin tener en cuenta el
estadio de desarrollo alcanzado por la sociedad concreta"*. La imputacion
objetiva del comportamiento es imputacion vinculada a una sociedad concreta.
Asi esta teoria «aporta el material con cuya ayuda puede interpretarse el suceso
puesto en marcha por una persona como un acontecer socialmente relevante o
irrelevante, como socialmente extrafio o adaptado, como que socialmente ha de
considerarse un mérito o, especialmente, como que destaca de modo negativo. Sin
este material interpretativo, lo sucedido no es mas que un conglomerado

. 133
naturalista» .

Pero ;como es esa sociedad [concreta]? Jakobs en su obra Sociedad, Norma y
persona en una teoria de un Derecho Penal funcional concibe que, la sociedad es
un sistema de comunicacion normativo'**. Asimismo, en el articulo La Ciencia
del Derecho penal ante las exigencias del presente, enumera algunas
caracteristicas de la sociedad moderna de corte occidental, entre ellas sefiala que
la sociedad es una que posibilita contactos relativamente andénimos (lo cual se
determina por el rol); la sociedad moderna es una sociedad de masas; la sociedad
moderna es principalmente de explotacion (predominio de la economia); la
sociedad moderna es una que es consciente de los riesgos y, finalmente, es una
sociedad que evoluciona hacia una sociedad que aglutina una gran parte del
mundo.

Si la teoria de la imputacion objetiva tiene como cometido formular reglas para
determinar qué es lo que significa un hecho, entonces, la estructura de la sociedad
debe aportarle la pauta, la cual en principio se la asigna al Derecho, y esta es
adscribir a determinadas personas roles que deben cumplir, y de ese modo,
asegurar standards personales, logrando que se posibilite la orientacion con base
en patrones generales y, esto tiene que ser asi, porque sin esa desindividualizacion
no serian posible contactos andnimos'>”, lo cual es precisamente una caracteristica
de la sociedad moderna actual.

Establecido el marco de actuacion —el rol como garantia—, lo objetivo en la
imputacion objetiva significa que «se imputan desviaciones respecto de aquellas
expectativas que se refieren a un portador de un rol. No son decisivas las
capacidades de quien actiia, sino las de un portador de rol, refiriéndose la
denominacién «rol» a un sistema de posiciones definidas de modo normativo,
ocupado por individuos intercambiables; se trata, por lo tanto, de una institucion
que se orienta en base a personas»°, de ese modo, «las expectativas garantizadas
juridicamente solo se ven defraudadas por una conducta objetivamente
defectuosa, sin tener en cuenta aspectos individuales. Pues como estas
expectativas (como todas) se dirigen a personas, es decir, portadores de un rol, el

12 G. Jakobs, La imputacién objetiva en derecho penal, pp. 16 y 17.

3 G. Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, p. 23; asimismo, Heiko Lesch,
Intervencion delictiva e imputacion objetiva, trad., de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles,
Bogota: Univ. Externado de Colombia, 1* ed., 1995, «la diferencia entre la dogmatica penal
“naturalista” y la “normativista” se puede (...) reconducir a una diversa concepcion de la
convivencia humanada, es decir, a qué se entiende por sociedad», p. 15.

134 G. Jakobs, Prologo a Sociedad, Norma y persona en una teoria de un Derecho Penal funcional,
[1995] trad. de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez, Madrid: Editorial Civitas, S.A.
1*ed., 1996, p. 12 y p. 26.

135 G. Jakobs, La imputacién objetiva en derecho penal, p. 20.

136 G. Jakobs, op. cit., pp. 20 y s.
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requisito minimo de una defraudacion es el quebrantamiento de un rol»'*’. En
cuanto a la concrecion de las acciones defraudatorias de expectativas, estas al
igual que Roxin, se han de llevar ex ante y, en tanto, la accion ha de ser aceptada
de modo general, esta es objetiva. «Las capacidades que se asignan al observador
objetivo imaginario dependen de la situacion y de los bienes expuestos al
riesgo»' .

Sobre la base de lo indicado, ya se han de resolver las constelaciones de casos.

1.2.1. Presencia de conocimientos especiales en la determinacion del riesgo
permitido

1.- Un estudiante de biologia gana algin dinero trabajando por las tardes como
camarero. Cuando se le encarga servir una ensalada exotica descubre en ella una
fruta de la que sabe por sus estudios que es venenosa, de todos modos, sirve la
ensalada.

2.- Un ingeniero alquila un automovil y descubre, gracias a sus saberes especiales,
conocimientos técnicos, que los frenos van a fallar en breve. A pesar de ello,
devuelve el vehiculo al arrendador; el siguiente cliente en usar el coche sufre un
accidente'’.

3.- El estudiante de Arquitectura EA trabaja en sus vacaciones de verano como
peon de albaiiil con la intencion de adquirir la perspectiva del personal de
ejecucion de obra como valioso complemento para su formacion como arquitecto;
estando trabajando en la obra de una vivienda unifamiliar, EA recibe del jefe de
obra el encargo de preparar con hormigéon armado la estructura del techo de la
casa. Un rapido vistazo a los parametros del techo muestra a EA —que fue
merecedor de las mas elevadas calificaciones en la correspondiente asignatura de
su carrera universitaria— que el calculo de la estructura es erroneo, de modo que
parece seguir que la futura casa acabara derrumbandose. Aun asi, EA, quien teme
roces con el jefe de obra si le advierte del error, decide guardar silencio y se limita
a ejecutar las instrucciones que se le han dado. Al cabo de dos afios, EA lee en la
prensa que la casa que ¢l contribuyd a construir se ha derrumbado, enterrando
bajo sus escombros a un grupo de nifios de corta edad que jugaban en una de las
estancias del edificio, convertido en jardin de infancia'*.

4.- Entre las cartas que el cartero C deja en el buzon de correo, se encuentra una
carta-bomba. Al abrir A la carta en cuestion explota la bomba, sufriendo A
lesiones que en definitiva resultan mortales'*'.

7 G. Jakobs, Sociedad, Norma y persona en una teoria de un Derecho Penal funcional, pp. 54 y
.

18 G. Jakobs, Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacién, n m. 47.
19 Tomado de G. Jakobs, (caso 1y 2), La imputacién objetiva en derecho penal, p. 59; también,
en Derecho Penal — Parte General, Apartado 7, nm. 49/50.

1% Tomado de Manuel Cancio Melia, “Aproximacién a la Teoria de la imputacion objetiva”, en
La imputacion normativa del resultado a la conducta, Enrique Diaz-Aranda/Cancio Melia
Manuel, 1* ed., Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 16. El caso ya habia sido esbozado por
Jakobs, véase, al respecto, “Representacion del autor e imputacion objetiva” [1989], en Estudios
de Derecho Penal, trad., de E. Pefiaranda Ramos, C. Suarez Gonzélez y M. Cancio Melia, la ed.,
Madrid: UAM ediciones - Editorial Civitas S.A. 1997., p. 236.

! Tomado de Urs Kindhduser, Critica a la Teoria de la imputacion objetiva y funcién del tipo
subjetivo. Tres Estudios, Lima: Grijley, 1* ed. 2007., p. 41.
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Aqui se trata de si en la formulacion del juicio de peligro han de ser considerados
los conocimientos especiales que dispone el autor' **. En los supuestos en los que
el autor se representa un pronodstico de riesgo configurado por su saber especial se
ha de excluir la responsabilidad, si ¢l no ha quebrantado el rol en el que se
desenvuelve, lo que significa que no ha sobrepasado el riesgo permitido. Asi pues,
en los supuestos basicos de responsabilidad por organizacion'* (deber de no
dafiar) el conocimiento especial no adquiere relevancia juridico-penal. Jakobs
advierte que la solucion ya viene dada con la dogmatica de los delitos de omision,
ya que si el autor —el ingeniero o estudiante de biologia— se percatan «justo
después» de haber devuelto el vehiculo arrendado con un desperfecto y luego de
haber servido la fruta venenosa, a nadie se le ocurriria pensar que concurre una
posicion de garante, es decir, el solo poder evitar derivado del conocimiento
especial no fundamenta la responsabilidad’**.

Ahora bien, al autor en los supuestos sefialados de irresponsabilidad penal y que
resultan «chocantes» por su insolidaridad se les sancionaria con el § 323 ¢
StGB'* (art. 127 del CPP). Finalmente, en los supuestos, en lo que el autor es
garante del dominio de un riesgo especial (al rol le pertenece todo aquello que
evite el resultado), de responsabilidad institucional o cuando el autor introduce
por iniciativa propia el conocimiento especial en relacion con la victima (el
estudiante de biologia direcciona la fruta venenosa a un enemigo suyo), el saber
especial cobra relevancia para la determinacion del riesgo'*®, pues aqui se trata de
una posicion de garantia. Nosotros nos abocaremos a los supuestos que conducen
a la irresponsabilidad del autor.

1.2.2. Presencia de conocimientos especiales en el ambito de la prohibicion de
regreso

Ademas, los conocimientos especiales tornan problematicos los supuestos
tratados dentro de la prohibicion de regreso; aqui se trata de comportamientos que

12 G. Jakobs, “Imputacién objetiva, especialmente en el dmbito del las institutos juridicos-
penales «riesgo permitidoy, «prohibicion de regreso» y «principio de confianza»”, [1992] en
Estudios de Derecho Penal, p. 214.

'3 G. Jakobs, Derecho Penal — Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacién, Apartado
7, nm. 50.

144 G. Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, pp. 59 y s., también, en p. 83; ademas, el
mismo, “Representacion del autor e imputacion objetiva”, en Estudios de Derecho Penal, aqui
afirma, «a quien conoce, sin ostentar una posiciéon de garantia, no le compete utilizar sus
conocimientosy, «[i]jgual que el omitente sin deber de garantia omite de manera arriesgada pero
permitida, a pesar de conocer el peligro y de su capacidad para conjurarlo, porque una omisiéon no
se haya de manera normativa al curso lesivo, también en el ambito de la comision existen
producciones de resultados que son conocidas pero que a pesar de ello se mantienen en el ambito
de lo permitido», pp. 236 y s.

145 G. Jakobs, “La Prohibicién de regreso en el delito de resultado: Estudio sobre el fundamento
de la responsabilidad juridico-penal en la comision” [1977], en Estudios de Derecho Penal, pp.
257 y s.; el mismo, en Derecho Penal — Parte General, Apartado 7 n.m. 50; sigue esa linea en el
ambito nacional, J. Caro John, “Sobre la no punibilidad de las conductas neutrales”, RPDIP,
Instituto peruano de Ciencias penales-Grijley. N° 5, Pert, Lima, 2004, pp. 102 y s; el mismo, La
imputacion objetiva en la participacion delictiva, Comentario a la sentencia de la Corte Suprema
N° 4166-99-Lima, de 07 de marzo de 2001, 1* ed., Lima: Grijley, 2003., pp. 85 y s., (4ltimamente,
en Normativismo e imputacion juridico-penal. Estudios de Derecho Penal funcionalista. Lima:
ARA editores, 2010, aqui hace una diferencia entre casos que “corren y no corren sangre”, en los
primeros solo se les sancionaria por su falta de solidaridad).

146 Ver G. Jakobs, Derecho Penal — Parte General, Apartado 7 a partir del segundo pérrafo del
n.m. 50; el mismo, “Representacion del autor e imputacion objetiva”, pp. 238 y s.
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de modo estereotipado serian inocuos —un autor desvia hacia lo delictivo el
comportamiento de un tercero que per se carece de sentido—, pese a favorecer al
hecho delictivo del otro —en todos los casos se parte de la base que el respectivo
tercero conoce lo que va a suceder—, es decir, no se constituye la participacion en

. .y .. 1.147
una organizacion no permitida .

Ahora bien, se aborda dos grupos de casos que no llevan a la responsabilidad
penal del tercero: El primero, los casos en los que el autor anuda su actuar a
cualquier comportamiento cotidiano de otra persona (tercero) —no hay nada en
comun— y desvia dicho comportamiento hacia lo delictivo, solo él responde'*®. El
tercero realiza un comportamiento cotidiano al que el autor vincula
unilateralmente un hecho delictivo o se sirve de este para su realizacion. Aqui se
encuentran, el caso del cliente que, en una taberna de bajos fondos, deviene en
testigo de una pelea, sin embargo, apoya su jarro de cerveza sobre la mesa,
existiendo la posiblidad de que alguien lo sustraiga de alli y golpee a otra persona,
como asi sucede'®; alguien quiere cambiar su religion o dejar a su familia y otro
le amenaza con matar en tal caso a un tercerolso; un grupo terrorista toma como
pretexto para asesinar al Ministro de Justicia el proceso seguido contra un

.. . 151
correhglonarlo .

Segundo grupo: Supuestos en los que entre el autor y la otra persona existe algo
en comun —comunidad limitada—, pero lo que hay de comun se limita a una
prestacion que puede obtenerse en cualquier lado, y que no entrafia riesgo especial
alguno, no obstante, el autor hace uso precisamente de esta prestacion para
cometer un delito'>?. El tercero realiza una prestacion inocua (estandar) a otra
persona, quien se vale de ella para la realizacion de un delito. Ambito principal de
la prohibicién de regreso (incidencia directa de los conocimientos especiales).

En ambos grupos de casos (negocios usuales de la vida cotidiana, unilaterales o
bilaterales) el comportamiento del tercero no adquiere significado delictivo, ya
que se ha mantenido dentro de su rol. Ejemplos del segundo grupo de casos

(comunidad limitada), en Jakobs no responderian juridico-penalmente'*:

"7 G. Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, p. 30; el mismo, precedentemente, en “La

Prohibicion de regreso en el delito de resultado...”, en Estudios de Derecho Penal, aqui anota,
que el problema —objeto del trabajo— viene definido por la afirmacion segun la cual la causalidad
evitable constituye siempre uno de los elementos de la imputacion, p. 241; también, véase M.
Cancio Melia, “Aproximacion a la Teoria de la imputacion objetiva”, en La imputacion
normativa del resultado a la conducta, p. 24.

18 G. Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, p. 76; el mismo, “Imputacién objetiva,
especialmente en el ambito del las institutos juridicos-penales «riesgo permitidoy», «prohibicion
de regreso» y «principio de confianza»”, en Estudios de Derecho Penal, p. 216.

49 Tomado de C. Roxin, “Observaciones sobre la prohibicién de regreso” [1989], en La
prohibicion de regreso en derecho penal, Naucke/Otto/Jakobs/Roxin, trad. de M. Cancio Melia y
M. A. Sancinetti, Coleccion de estudios N° 11, 1* ed., Bogota: Univ. Externado de Colombia-
Centro de Investigaciones del Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998, pp. 183 y s.

%" Tomado de G. Jakobs, “Imputacion objetiva, especialmente en el dmbito del las institutos
Juridicos-penales...”, p. 216.

131 Tomado de G. Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, pp. 76 y s.

132 G. Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, p. 77; el mismo, “Imputacion objetiva,
especialmente en el ambito del las institutos juridicos-penales...”, p. 217.

33 En nuestro pais siguen esta linea, J. Caro John, “Sobre la no punibilidad de las conductas
neutrales”, quien considera que «el conocimiento especial no constituye un elemento vinculante
para fundamentar un participaciony», p. 101, «[e]l Gnico conocimiento exigible penalmente es el
perteneciente a rol, o sea, un conocimiento estandarizado, que se sustrac a la constitucion
individual de su portador como titular de una posicion de deber. Se rechaza entonces los
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1.- Para poder ocultar el dinero proveniente de actividades ilicitas de
contribuyentes alemanes del control de las autoridades de finanzas alemanas, se lo
envia habitualmente, a Luxemburgo, y los grandes Bancos alemanes acostumbran
ofrecer para ello sus buenos servicios'™.

2.- El caso de un vendedor de automoéviles que vende una camioneta a un
terrorista, habiendo podido saber por las circunstancia de la venta (por ejemplo,
por el deseo de que se instalen mecanismos especiales de soporte) que la

camioneta iba a ser usada para la realizacion de un gran atentado con bomba'’.

3.- Un taxista fue requerido en sus servicios por un individuo que lo condujo hasta
un inmueble donde supuestamente iba a recoger sus pertenencias. Al llegar a
aquel lugar, el desconocido le pidid que ingresara el vehiculo en la cochera para
recoger sus cosas. Estando ya en el interior de la cochera salieron otros sujetos, en
nimero de cinco aproximadamente, quienes metieron rapida y sospechosamente
diversas especies en el vehiculo, indicando al taxista que iniciara la marcha. Ni
bien habian abandonado el lugar, fueron intervenidos por la policia, logrando
escapar todos, menos el taxista.'>®

Finalmente, en los supuestos en los cuales el aporte del tercero si hallaria
responsabilidad penal —ya sea en la fase previa o fase ejecutiva— el criterio viene
definido por el sentido del comportamiento que se auna al plan delictivo del otro,
dicho de otro modo, el plan del otro le atafie al que causa de manera mediata o el
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que lo presta no puede distanciarse de las consecuencias delictivas ~'.

2. Critica

Pero, ;por qué se deben excluir los conocimientos especiales?, jpor qué en los
contactos sociales no se debe considerar los resultados lesivos desde el punto de

conocimientos especiales, porque se sustraen al estaindar que todo actuante debe conocer» p. 102;
el mismo, La imputacion objetiva en la participacion delictiva, p. 30, por otra parte, nuevamente
reitera que «si las capacidades y conocimientos especiales no pertenecen al rol, entonces esta de
mas pretender extraer de ellas la fundamentacion de un deber de evitacion de resultados», pp. 84 y
s.; el mismo, “La imputacion subjetiva”, RPDJP, Instituto Peruano de Ciencias penales-Grijley,
N° 7, Perti, Lima 2006, pp. 240 y ss., (altimamente, “Imputacion subjetiva y conocimientos
especiales” en Normativismo e imputacion juridico-penal. Estudios de Derecho Penal
funcionalista. Lima: ARA editores, 2010, p. 167 y ss.); Percy Garcia Cavero, “Prohibicion de
regreso en Derecho penal”, en Estudios de Derecho Penal, Jesus-Maria Silva Sanchez, et al.,
Lima: ARA editores, 2005, aqui sefiala que, «la responsabilidad penal no puede sustentarse
actualmente en la capacidad individual de evitar un resultado, sino en la competencia para evitar
efectivamente ese resultado. El conocimiento subjetivo que va mas alla de lo requerido no deberia
tener, en principio, efecto alguno en la imputacion penal», p. 65.; el mismo, “La imputacion
subjetiva en Derecho Penal”, en Cuestiones actuales de Derecho penal y patrimonial, Lima: ARA
editores, 2005, pp. 29 y s.; Felipe Villavicencio Terreros, Derecho penal-Parte General, 1* ed.,
Lima: Grijley, 2006, 328 y s.; el mismo, “La imputacion objetiva en la jurisprudencia peruana”,
p- 8 http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasportales/op_20100205_02.pdf.

154 Tomado de B. Schiinemann, “Consideraciones sobre la imputacion objetiva”’, RPDIJP,
Instituto peruano de Ciencias penales-Grijley. N° 1, Pert, Lima, 2000., p. 437.

135 Tomado de B. Schiinemann, “Consideraciones sobre la imputacion objetiva”, p. 435.

136 Tomado del prof. I. Caro John, “Sobre la no punibilidad de las conductas neutrales”, p. 85.

157 G. Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, pp. 81 y ss.; asimismo, anteriormente, ya
habia sefalado que la cuestion decisiva —en el campo de comportamientos que de manera evitable
causan el resultado mediatamente— es «la de determinar si el comportamiento debe adscribirse al
plan delictivo en cuanto raiz de la defraudacion, o si se puede distanciarse del plan delictivo, es
decir, si se trata de un comportamiento que estd al menos tan lejos del plan delictivo como el
mundo, en general no exento de otras causas de conflicto distintas de la planificacion delictivay,
“La Prohibicion de regreso en el delito de resultado...”, pp. 257 y s., y p. 260.
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vista cognitivo? Ya la respuesta viene dada por un referente social, esto es el rol,
pero hay algo mas importante en el pensamiento de Jakobs, algo que no atafie al
Derecho penal, sino a todos en cuanto somos ciudadanos: «Si en todo contacto
social todos hubiesen de considerar todas las consecuencias posibles desde el
punto de vista cognitivo, la sociedad quedaria paralizada. (...) En conclusion, la
interaccion social se veria asfixiada por las funciones de supervision y otras

auxiliares» %,

Si esto fuese cierto, no habria forma de criticar a Jakobs. No obstante, una duda
cientifica puede decir lo contrario, ;verdaderamente la sociedad se quedaria
paralizada o asfixiada?

Esto sencillamente no ocurre —fuera de los casos en los cuales no nos imaginamos
de lo que otro podria hacer—, comunmente pensamos o nos representamos lo que
un tercero podria hacer en el contexto de interaccion social, ya sea porque lo
percibimos en la interaccion singular que entablamos o porque sobre la base de
nuestros saberes especiales pronosticamos lo que va a suceder; ahora que esto no
debiera importarnos, en tanto, la dinamica social-comercial asi lo establece, es
una cosa tan diferente cuando el resultado si importa en referencia a los posibles
afectados, y esto es otro aspecto de la sociedad que hace que el conocimiento
especial —no en todos los casos'>— sea relevante. Si ocurren representaciones de
riesgo la misma dindamica social se encarga de eliminar las proyecciones
irrelevantes, mientras expulsa los casos que si lo son, para su investigacion.

2.1. Critica: La imputacion objetiva como filtro o como «esquema de
interpretacion»

En Jakobs la imputabilidad objetiva no fundamenta por si sola la responsabilidad
penal, sino que fija a quien le incumbe un suceso de entre varias personas. En su
Parte-General sefialé que, «[e]l denominar atribucion objetiva a las condiciones
objetivas de la responsabilidad no debe entenderse en el sentido de que se trata
solo de imputacion; de imputacion se trata mas bien en el tipo subjetivo y en la
culpabilidad. (...) Aqui se trata inicamente de las propiedades objetivas generales
de la conducta imputable»'®. De aqui se desprende dos cosas: por un lado que,
efectivamente, la imputacion objetiva contribuye a la constitucion del injusto’®', y
por otro, que se expresa en forma de un «primer» filtro. Més explicito se muestran
ambas consecuencias en su trabajo “El concepto juridico penal de accion”, «[l]a
imputacion objetiva elimina a modo de filtro todos aquellos comportamientos que
no perturban socialmente (...). Lo que queda es lo que crea riesgos no permitidos,

138 G. Jakobs, La imputacién objetiva en derecho penal, p. 19.; en el ambito nacional sigue esa
linea, J. Caro John, “Sobre la no punibilidad de las conductas neutrales”, p. 91 y s.;
relativamente, P. Garcia Cavero, “Prohibicion de regreso en Derecho penal”, quien lo expresa
como posibilidad con el término “podria”, p. 65. No obstante, esto ya lo habia sefialado H. Welzel
en 1939 en sus Estudios sobre el sistema de derecho penal. en Estudios de Derecho penal, trad.,
G. Eduardo Aboso y Tea Low. Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2007., p. 49.

139 Véase infra Capitulo V, C. 1, sobre los limites a la posibilidad de evitar.

160 G. Jakobs, PG., Apartado 7 nm. 4a.

161 Cfr. M. Cancio Melia, “Algunas reflexiones sobre lo objetivo y lo subjetivo en la teoria de la
imputacion objetiva”, en Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs. El funcionalismo en el
Derecho penal, Montealegre Lynett (coord.), Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia,
2003, p. 218; también, Y. Reyes Alvarado, Imputacion objetiva, 3* ed., revisada y corregida,
Bogota: Temis, 2005, pp. 67 y s.
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esto es, lo que causa una lesion de la vigencia de la norma en caso de concurrir

evitabilidad y culpabilidad»'®.

Estimo que abordar a la Teoria de la imputacion objetiva, en principio, bajo el
rotulo de “filtro” es erroneo, pues solamente se puede predicar dicha funcion
como resultado de todo el proceso de valoracion juridica, siendo lo resultante o
evidente y, por ello, algo secundario; sin embargo, a dicha teoria se le debe
abordar por su esencia, es decir, su capacidad de ser o no un verdadero esquema
de interpretacion social, y que creo es a lo que Jakobs apunta, pues la
constitucion de la sociedad asi se lo indica.

Ahora bien, quiero resaltar las consideraciones de dos autores de habla hispana
(Cancio Melia y Reyes Alvarado) que en mi opinion, han avanzado
materialmente, dentro de la perspectiva funcionalista, sobre el problema de si los
elementos subjetivos pueden ser determinantes para la configuracion de una
conducta juridico-penalmente relevante. En principio ambos'® coinciden que los
elementos subjetivos y objetivos del tipo no pueden ser abordados desde el punto
de vista natural, lo primero como algo interno y lo segundo como algo externo.

En el pensamiento del profesor espafiol se resaltan los datos o elementos del
contexto, en la medida que adquieren relevancia, para lo cual es indiferente si un
dato subjetivo puede incluirse en el tipo objetivo, de esa forma, lo «“objetivo”
significa concrecion de la norma conforme a los patrones generales de un sujeto

- . 1 164
en un determinado papel social» .

12 G. Jakobs, “El concepto juridico penal de accién”, RPCP N° 03, enero-junio, Director José
Urquizo Olaechea, Lima: IDEMSA, 1994, p. 98.

183 M. Cancio Melia, “Algunas reflexiones sobre lo objetivo y lo subjetivo en la teoria de la
imputacion objetiva”, sefiala que la introduccion de datos del contexto en el juicio de riesgo «no
puede hacerse bajo el esquema simplista “dentro de la cabeza” — “fuera de la cabeza”», pp. 226 y
s.; Y. Reyes Alvarado, Imputacion objetiva, «no es que sea falsa la afirmacion de que la
imputacion objetiva no puede prescindir del aspecto subjetivo y por ello recurre a la
intencionalidad de la conducta, sino que con ello se estd pretendiendo juzgar a la teoria de la
imputacion objetiva desde el punto de mira del finalismo», p. 79 y pp. 142 y s. Asimismo, véase
W. Frisch, “Delito y sistema de delito”, trad. de R. Robles Planas en El Sistema integral del
Derecho penal [1996], Jirgen Wolter/Georg Freund (eds.). Madrid-Barcelona: Marcial Pons,
Ediciones juridicas y sociales, 2004, pp. 246 y ss.; el mismo, “La Teoria de la imputacion objetiva
del resultado: los fascinante, lo acertado y lo problematico”, [2001], trad., de Ricardo Robles
Planas en Desvalorar e imputar. Sobre la imputacion objetiva en Derecho Penal, Frisch/Robles
Planas, Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2006, pp. 43 y ss.; Sigue la linea de Cancio Melid y
Reyes Alvarado, R. Alcacer Guirao, “El juicio de adecuacion de la conducta. Consideraciones
sobre la Teoria de la imputacion objetiva y sobre la tentativa”, ADPCP, t. XLIX Fasc. II, Mayo-
Agosto, 1996, pp. 493 y ss. Desde otro linea dogmatica, Mir Puig, “Sobre lo objetivo y lo
subjetivo en el injusto”, ADPCP, t. XLI, Fasc. III. Septiembre-Diciembre, Madrid, 1988., aqui
sefiala que, «la razon primera que fundamenta la prohibicion de una determinada conducta —es
decir, lo que mueve al legislador a querer prohibirla— es una caracteristica externa de la misma, su
peligrosidad «ex ante» para un bien juridico. (...), esta peligrosidad [externa] también debe
decidirse objetivamente, en el sentido de que no depende del criterio del sujeto, sino del punto de
vista de un espectador objetivo situado «ex ante». Aqui objetividad significa intersubjetividad . En
todo caso, ha de quedar claro que la concepcion objetiva del injusto que defiendo no pretende
desconocer la necesidad de exigir para el mismo tanto elemento externos como psiquicos» p. 663,
por lo demas se muestra contrario a una perspectiva ex post, pp. 673 y ss.; ya anteriormente, el
mismo, “La perspectiva «ex ante» en Derecho penal”, en ADPCP, t. XXXVI, Fasc. 1. Enero-
Abril, Madrid, 1983., pp. 12 y s.

1% M. Cancio Melia, “Algunas reflexiones sobre lo objetivo y lo subjetivo en la teoria de la
imputacion objetiva”, p. 226; igualmente, el mismo, Conducta de la victima e imputacion objetiva
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Reyes Alvarado inicia su concepcion sefialando que, «desde el punto de vista de
la imputacion objetiva, es claro que a cada portador de roles le son exigibles
determinadas formas de comportamientos, los cuales, a su vez, presuponen la
existencia de ciertos conocimientos que cada persona, de acuerdo con el rol que
desempefie, debe poseer; las expectativas de comportamientos se basan entonces
en los conocimientos y capacidades que un garante debe poseer. Eventualmente
puede serle exigida a un persona la activacion de sus conocimientos o capacidades
especiales, pero ello dependera siempre de que en virtud de su posicion de garante
exista para él un deber de actuacién frente a determinadas situaciones»'®. Ahora
bien, para este autor, la comprobacion de un riesgo desaprobado —que tiene como
“hecho indicador”'®® la violacion formal de una norma—, precisa del analisis de la
situacion concreta, lo cual se expresa en dos criterios: la exigibilidad personal y
temporal'®. Sin embargo, la exigibilidad, que llevaria a la activacién de los
conocimientos especiales, depende del contenido de la expectativa; de esa forma,
es ¢ésta ultima la que decide sobre la relevancia del saber especial.
Consecuentemente, en los supuestos de posicion de garante, el saber especial
formara siempre parte de la imputacion objetiva'®®. En los casos en que no existe
posicion de garantia (los que aqui nos interesa) y fuera de los que no hay
causacion del resultado, como el del ingeniero que desea adquirir un auto y que
conoce de una falla mecanica grave, y no obstante, lo conduce, debe responder,
pues se espera que un “conductor de autos” no conduzca vehiculos en malas
condiciones. Este ultimo caso revela, como ¢l ha indicado que, «[e]l aspecto
cognoscitivo es parte esencial de la imputacion objetiva, en cuanto conforma la
representacion de la realidad respecto de la cual se predican los deberes que
emergen de los diversos roles sociales»'®’.

A mi no me convencen los postulados funcionalistas, al sujeto no se le puede
abordar segin una configuracion normativa de sociedad, sino bajo el esquema de
una sociedad empirica esencialmente contradictoria, y es por eso que la
imputacion objetiva de Jakobs, pese a su piramidal coherencia, sale sobrando o
carece de relevancia. La critica a Jakobs, Unicamente, tiene validez desde la
perspectiva en cuanto como se asuma a la sociedad y la naturaleza (la realidad o
mundo objetivo).

Asi por ejemplo, la critica de Kindhduser es precisa, pues atafie a la configuracion
normativa de la sociedad, ¢l afirma que «[e]l Derecho penal se dirige al autor
como a un ciudadano fiel al Derecho —y no como carteros o como estudiantes—.
(...). Més bien, las normas del Derecho penal se dirigen con un mismo contenido a
todos»'”’. En efecto, el sustento de la teoria de la imputacion objetiva en tanto
concepto normativo parte de que esta construccion tiene que corresponderse con

en Derecho penal. Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades
arriesgadas, 2° ed., Barcelona: Bosch Editor, 2001, pp. 84 y s.

195 Reyes Alvarado, Imputacién objetiva, p. 70.

1% Reyes Alvarado, Imputacién objetiva, pp. 123 y s.

17 Reyes Alvarado, Imputacién objetiva, pp. 131 y ss.

18 Cfr. G. Jakobs, PG, Apartado 7 a partir del segundo parrafo del n.m. 50.

19 Reyes Alvarado, Imputacién objetiva, p. 71.

170 U. Kindhéuser, Critica a la Teoria de la imputacién objetiva y funcion del tipo subjetivo. Tres
Estudios, Lima: Grijley, 1* ed. 2007, p. 80; el mismo, "Imputacion objetiva y subjetiva en el delito
doloso”, en Cuestiones de Derecho penal general y patrimonial, Lima: ARA editores, 2005, p. 63;
al respecto también, C. Roxin, “Las formas de participacion en el delito: el estado actual de la
discusion”, pp. 474 y s.
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la estructura normativa de la sociedad —premisa que aporta la teoria de los
sistemas de Luhmann'’', en alguna medida'”?, a Jakobs—, y en tanto, el derecho
procesa expectativas, las cuales se dirigen a personas, esto es, portadoras de roles
a efectos de orientar los contactos sociales y reducir la complejidad, entonces, al
negarse uno de sus componentes esenciales (= rol social) se le da en la base del
sistema penal funcional.

Por otra parte, la critica a la Teoria de la imputacion objetiva de C. Roxin
evidentemente es fundada, pues qué imputacion objetiva es esa que depende del
aspecto subjetivo para establecer el prondstico de riesgo'”. Y eso resulta,
nuevamente, de la forma como asumimos la configuracion de la sociedad y su
conocimiento, si junto a ¢él se asume un modelo de sociedad empirica que se
organiza orientandose por los principios del Estado Liberal y Social de Derecho —
lo cual implica reconocer la pluralidad social y las contradicciones que le son
inherentes—, entonces, el conocimiento de los eventos delictivos no puede
suprimir en su analisis la contradiccion e interrelacion de los aspectos que
subyacen en ¢€l; dicho de otro modo, en ningin momento se ha de desligar
unilateralmente los aspectos objetivos y subjetivos del delito. En consecuencia, la
forma de sociedad de la que partimos no precisa de una teoria de la imputacion
objetiva, y esto porque esta es incompatible con la esencia de aquella.

Asimismo, la respuesta al problema desde su Teoria de la imputacion objetiva la
consideramos inconsistente con su estructura sistematica del delito —pese a que
Roxin manifieste lo contrario—, pues segin esta perspectiva, el prondstico
objetivo-posterior de un observador inteligente antes del hecho (ex ante)
considerando sus saberes especiales, ya de por si introduce aspectos individuales
del autor'™. Esto Gltimo se hace patente, en campo de los delitos imprudentes, con

"I'N. Luhmann, “El derecho como sistema social” [1989] en Teoria de los Sistemas y Derecho
Penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacion, Coord. Carlos Gémez-Jara Diez Lima: ARA
edit., 2007, pp. 101 y ss., aqui se resalta la idea de que el derecho es parte del sistema social como
un subsistema mas; el mismo es explicito cuando afirma «Debe evitarse a toda costa
formulaciones como la afirmacion de que existe “conexiones entre” el Derecho y la sociedad, pues
presupone que el Derecho es algo situado fuera de la sociedad. El sistema juridico es un sistema
funcionalmente diferenciado dentro de la sociedad», p. 104: al respecto, también, A. Garcia
Amado, La filosofia del Derecho de Habermas y Luhmann, reimpresion de la 1* ed., 1997,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 105 y ss.

72 El mismo Jakobs en la consideracion preliminar de su obra Sociedad, Norma y Persona en una
teoria de un Derecho penal funcional, manifiesta que «La exposicion mas clara entre la
diferenciacion entre sistemas sociales y psiquicos, que tiene consecuencias para el sistema
juridico, si bien con una enorme distancia con respecto al Derecho penal, se encuentra en la
actualidad en la teoria de los sistemas de LUHMANN. Sin embargo, un conocimiento superficial de
esta teoria permite advertir rapidamente que las presentes consideraciones no son absolutos
consecuentes con dicha teoria, y ello ni siquiera en lo que se refiere a todas las cuestiones
fundamentales.», p. 16, [el resaltado es nuestro].

13 Armin Kaufmann, “;«Atribucion objetivay en el delito doloso?”, ADPCP, t. XXXVIII, Fasc.
III. Instituto Nac. de Estudios Juridicos, Madrid, 1985., p. 816., aqui manifiesta que resulta
imprescindible el saber del autor como fundamento de la valoracion; véase, también, M. Cancio
Melia, “Algunas reflexiones sobre lo objetivo y lo subjetivo en la teoria de la imputacion
objetiva”, pp. 220 y ss.

174 Cfr. Bjorn Burkhardt, Conducta tipica y perspectiva ex ante. A la vez una aportacion contra la
“confusion entre lo objetivo y subjetivo”, trad., de Nuria Pastos M. en E! Sistema integral del
Derecho penal [1996], Jirgen Wolter/Georg Freund (eds.). Madrid-Barcelona: Marcial Pons,
Ediciones juridicas y sociales, 2004, pp. 157 y ss., asi pues, los argumentos como que «el tipo
objetivo y la imputacion objetiva no se llaman “objetivos” porque las circunstancias carezcan de
importancia para ellos, sino porque “la accion del tipo constituida a través de la imputacion” (el
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su criterio: «generalizar hacia “abajo” e individualizar hacia “arriba”»'"", lo cual
hace un notorio contraste con lo sefialado por él, esto es, que el injusto tiene el
objeto de delimitar el comportamiento penalmente prohibido del permitido, sin
tener en consideracion al autor individual; habiéndolo precisado también, en su
Parte General'’’, «la imputacion al tipo objetivo se vincula a los baremos de
creacion del peligro y del fin de proteccion, que son independientes de la
individualidad del sujeto».

La razon del por qué las capacidades mayores a la media deben ser activadas se
encuentra en la base de su sistema politico-criminal: se deben evitar las lesiones
evitables de bienes juridicos, lo cual se logra mediante la prohibicion de acciones
peligrosas ex ante. No obstante, si bien los conceptos de han de elaborar a fin de
proteccion de bienes juridicos, tal metodologia debe tener un limite, pues redunda
negativamente en la perdida de cientificidad del sistema y hace manipulable los
conceptos normativos, como ocurre. Asi pues, el contenido prohibitivo de la
norma a ser determinado ex ante requiere del conocimiento especial del autor, ya
que de otro no lograria su cometido, entonces, nos damos cuenta que la norma no
establece una pauta general de comportamiento para un autor estandarizado
general promedio, sino para un autor individual en su concreto ambito de
actuacion, lo que lleva, consecuentemente, a efectuar un juicio de valoracion
global (aspectos subjetivos y objetivos) atendiendo a las capacidades individuales
del autor concreto' .

Por otra parte, existe inconsecuencia sistematica cuando no toma en cuenta las
capacidades inferiores a la media (imposibilidad individual de actuar de otro
modo), que en su caso excluirian la culpabilidad mas no la tipicidad, ya que como
se sefialo, los aspectos individuales no forman parte del injusto. Ahora esto
tampoco resulta plausible, no creo que concurra la tipicidad cuando
individualmente no se puede evitar el resultado.

El argumento de Roxin en contra de la concepcion individualizadora, a saber que
la norma se dirige a todos'’®, no es un argumento del todo valido, pues si bien la
norma contiene un deber general, este se ha de concretizar en el contexto con el

enjuiciamiento, de esa forma la norma se individualiza en cada caso particular'”.

resultado de la imputacion), (...), es algo objetivo» o que «los conocimientos especiales interesan
unicamente como dato orientativo para la construcciéon de un juicio objetivo-individual de
peligro», son prueba de la contrariedad al sistema; asimismo, Ernst-Joachim Lampe, “La
causalidad y su funcion juridico-penal” [1989], en La dogmatica juridico-penal entre la
ontologia social y el funcionalismo, trad., de Guillermo Orce, 1?* ed., Lima: Grijley, 2003, pp. 70 y
.

175 C. Roxin, PG. § 24 n.m. 50.

176 C. Roxin, PG. § 24 n.m. 51.

77 Fundamental, U. Kinhduser, Critica a la Teoria de la imputacion objetiva y funcién del tipo
subjetivo. Tres Estudios, pp. 36 y s.; asimismo, Gracia Martin. “Consideraciones criticas acerca
de la Teoria de la imputacion objetiva desde la perspectiva del finalismo”, (Prologo al libro de M.
Angeles Rueda Martin, La teoria de la imputacién objetiva del resultado en el delito doloso de
accion (una investigacion a la vez, sobre los limites ontologicos de las valoraciones juridico-
penales en el ambito de lo injusto), en Estudios de Derecho penal. Lima: IDEMSA, 2004, pp. 52 y
.

178 C. Roxin, PG. § 24 nm. 53.

17 Ver Infra Teoria del reflejo en la norma.
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Finalmente, en contra de Roxin'®, emplear un baremo general en caso de

capacidades inferiores a la media y —en cambio— uno individual en el caso de las
superiores supone una forma arbitraria de delimitar y concretizar un deber de
actuar. Se advierte que la imputacion objetiva de Roxin al depender en
determinados supuestos de los aspectos subjetivos y, por tanto, de la
individualidad del autor, se muestra inconsistente, fracasando en su cometido de
establecer un parametro objetivo de valoracion, llegando a ser innecesaria o
superflua. En ese sentido, Gracia tiene toda la razéon cuando manifiesta que,
«continlla en pie la objecion finalista de que sin examinar el contenido de la
voluntad del autor no puede determinarse ya el tipo objetivo del delito realizado

181
por el autor» .

2.2. Critica: ;Relevancia de lo “social” en la Teoria de la imputacion objetiva
de Jakobs?

Los defensores del funcionalismo se han encargado de “rescatar” el aspecto social
en el analisis de la atribucidon de responsabilidad penal —lo cual presupone se ha
perdido—, esto es, que el Derecho regula relaciones sociales y no naturalisticas.
Asi pues, su primigenio instrumento conceptual que permite prestar un interés por
un hecho acaecido es la imputacion objetiva como esquema de interpretacion.
Este esquema es pregonado como una construccion eminentemente social. Sin
embargo, no existe, en verdad, un contenido social en tal construccion. La
dialéctica materialista ha demostrado que lo social no se explica sin lo individual,
y por lo tanto, no se puede prescindir del aspecto subjetivo-individual para
determinar una conducta como social; por otra parte, lo social da significado al
comportamiento humano individualmente considerado, pero no se debe desligar la
base de donde surgio ese sentido social. La dialéctica rechaza los analisis
unilaterales, como el asumir al hombre abstraido de su contexto de actuacion,
pero también rechaza el desprendimiento unilateral del sentido social de la
individualidad humana. Precisamente, el peligro de encubrir la realidad se
encuentra en este ultimo analisis, la separacion de la idea de su base material lleva
a analisis mucho mas sesgados. En definitiva, el tipo objetivo y su contenido
“social” no existe sin el tipo subjetivo; en consecuencia, lo que en realidad hace la
Teoria de la imputacion objetiva es convertir el tipo objetivo en valorativamente
neutral.

Con la elevacion unilateral que los defensores de la teoria de la imputacion
objetiva hacen de lo “social” se crea mas bien un obsticulo para analizar el
comportamiento real, 0 mejor dicho el suceso factico configurador de la lesion de
un bien juridico; y peor aun, tergiversa la realidad al no permitir ir mas alla de
standards. Asimismo, eliminaria de plano las «razones» que se pudieran dar para
estimar un comportamiento como tipico, dicho de otro modo, elimina el
conocimiento del verdadero sentido del actuar humano.

Conclusion: Una Teoria de la imputacion objetiva en el sentido de Roxin es
superflua para una comprension de sociedad empirica, en tanto que una Teoria de

180 ¢, Roxin, PG. § 24 nm. 58.

811, Gracia Martin, “Algunas consideraciones sobre el concepto y Sistema del Derecho penal”,
en Estudios de Derecho penal. Lima: IDEMSA, 2004, p. 34, agregando luego que, «[1]a cuestion
de si una accion es peligrosa y en qué medida lo es no puede determinarse exclusivamente en el
plano objetivo sino que es preciso tener en cuenta tanto los conocimientos del autor sobre las
circunstancias del hecho como también la direccion de la voluntad de la acciony, p, 35.
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la imputacion objetiva en el sentido de Jakobs es incompatible con la dindmica
individual-social objetiva (dialéctica). Si en palabras de Polaino Navarrete la
Teoria de la imputacion objetiva es «una depurada pieza de arte de
miniaturista»'®* es, pues, una teoria que solo puede exhibirse como un gran
invento —que no se niega—, pero que no tiene una utilidad para una sociedad real.

2.3. Critica: ;Division didactica o metodolégica del tipo penal en objetivo y
subjetivo?

Sobre la base de lo sefialado, debemos concluir que la Teoria de la imputacion
objetiva realiza una separacion metodologica y no solo didactica del tipo penal en
uno objetivo y subjetivo, en la cual se hace patente con imputaciones
independientes en cada nivel, lo que desde nuestra perspectiva es lo que lleva a
resultados incongruentes (Roxin) e insatisfactorios (Jakobs) en la atribucion de
responsabilidad al autor con un saber especial. Asi pues, me resulta cuestionable
que Roxin aun cuando manifieste'® que su sistema no conduce a una “division”
de la conducta delictiva en una multiplicidad de “elementos”, —en tanto se debe
mantener la accidon delictiva como una unidad inseparable—, sino que por el
contrario la categorias delictivas unicamente expresan diversos momentos
valorativos que resultan significativos, su teoria de la imputacion al tipo objetivo
hace, precisamente, lo contrario: esta Teoria estima el resultado lesivo como obra
del inculpado ya en el tipo objetivo, afirmando que «es una cuestion de
imputacion objetiva y no un problema de dolo»'®, pero entonces como se explica
que la accion sea una unidad, algo solamente puede ser obra de alguien si no se
prescinde del aspecto subjetivo. En conclusion, Roxin convierte el analisis

didactico en metodoldgico, desnaturalizando la realidad de las cosas' .

'82 M. Polaino Navarrete, Lectio doctoralis: Quince minutos de Derecho penal, Lima: Grijley,
2007, p. 47.

183 C. Roxin, PG. § 7 n.m.76.

184 C. Roxin, PG. § 11 n.m. 37.

"85 H. Joachim Hirsch, “Acerca de la Teoria de imputacién objetiva”, en Obras Completas. Libro
Homenaje., t. 1, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores; 1999, pp. 62 y ss.
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A. Aplicacién del método I

1. Sociedad y persona: Una concepcion personal. A la vez una critica a la
concepcion normativa de la sociedad

A efectos de desarrollar una solucion al problema objeto de la tesis me es
imprescindible asumir una posicion sobre /a sociedad y su configuracion. A fin de
lograr este objetivo el método dialéctico nos proporcionara la respuesta.

Desde una perspectiva correcta —de reconocer al mundo y a todo lo que hay en ¢l
como lo real y lo objetivo—, la sociedad es una formacion compleja que nace de la
interaccion de los hombres y la naturaleza. La actividad y las relaciones del
hombre constituyen la realidad social.

Para poder comprender y conocer a /a sociedad tenemos que partir de premisas
—estas ya han sido sefialadas—: FEl mundo o realidad objetiva existe
independientemente de nuestro pensamiento o la conciencia del hombre y ese
mundo se encuentran en constante cambio y movimiento (tesis [ y II). La realidad
objetiva posee las propiedades de espacio y tiempo, las mismas que son, también,
propiedades de la materia (del mundo objetivo). De aqui que si apliciramos
consecuentemente estas premisas al conocimiento de la sociedad llegaremos a la
conclusion —en contraste con la nocién normativa de la sociedad— que esta tltima
es errada'™.

La sociedad pertenece o forma parte del mundo objetivo, su actividad y
relaciones revelan su movimiento constante, y por ende, su complejidad. Si la
sociedad pertenece al mundo objetivo, entonces ha de poseer sus cualidades:
espacio y tiempo. En efecto, la sociedad se desarrolla en el espacio, tiene un lugar
en el mundo, pues pertenece a €l, de aqui que sus interacciones sociales requieren
un lugar. Si las interacciones o relaciones sociales requieren un espacio es,
precisamente, porque estas son también un espacio. Por el contrario, la
concepcion normativa no cuenta con un espacio, sus componentes, es decir, las
normas solo expresan un significado que se ha desprendido de su base factica real.

Asimismo, la sociedad, también existe en el tiempo y tiene, por lo tanto, una
historia; sus interrelaciones en el devenir del tiempo son, precisamente, su
historia. La sociedad no es solo lo presente, sino que lleva dentro de si lo pasado y
su proyeccion futura (negacion de la negacion); a la sociedad le pertenecen sus
interrelaciones en su devenir. De modo contrario, una concepcion normativa de la
sociedad es ahistorica. Esta explica las expectativas actuales (lo que se espera),
pero elimina su explicacion progresiva, asi como su evolucion, ya que «la
sociedad se niega a entenderse a si misma de otro modo»'®.

Por lo tanto, una nocion normativa de sociedad no se corresponde con las
cualidades del mundo objetivo, es ahistorica y carece de una base factica real. El
sistema social de Luhmann y que Jakobs toma relativamente'™ para su sistema de
Derecho penal es una forma ideologica encubridora de la realidad. Jakobs desde

18 Asimismo, la nocion de sociedad de Reyes Alvarado, siguiendo términos similares a los de
Jakobs, como “construccion” debe rechazarse: «La sociedad constituye una superestructura
artificialmente construida por el hombre con la finalidad de armonizar la convivencia entre grupos
de individuos», Imputacion Objetiva, p. 61; en esa linea, Heiko Lesch, Intervencion delictiva e
imputacion objetiva, Bogota: Univ. Externado de Colombia, 1? ed., 1995, pp. 20 y ss.

87 G. Jakobs, Sociedad, Norma y persona en una teoria de un Derecho Penal funcional, p. 18.

188 Ver supra Capitulo V. 3.
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mi perspectiva solo reconoceria el movimiento en el concepto mas no de la
realidad, su sistema penal es ejemplificativo en ello y tal premisa filosofica se

condice con el neohegelianismo'™.

Ahora, es preciso indicar que no se debe confundir a la ciencia de la sociedad,
que solo surge cuando se hacen generalizaciones de los hechos sociales, con la
sociedad misma. Estas generalizaciones constituyen estructuras —puesto que es la
teoria la que explica a la sociedad de una u otra forma (correcta o incorrecta)—,
pero de ningun modo pueden constituir la sociedad misma, aquellas explican por
qué los hombres hacen la historia precisamente de una manera u otra, sin
embargo, no agotan la sociedad.

A proposito, Marx y Engels en La Sagrada Familia realizaron una critica a la
filosofia especulativa de Hegel —a este «[1]Jo que importa, pues, en el estudio de la
ciencia es el asumir el esfuerzo del concepto. Este estudio requiere Ia
concentracion de la atencién en el concepto en cuanto tal (...)»"°—. Tal filosofia
lleva, como ya indicamos, a una separacion entre la actividad tedrica y la practica;
y esto es lo que ocurre con el Sistema del Derecho penal funcional. Ambos
autores desmitificaron el pensamiento especulativo hegeliano y su procedimiento:

«Cuando, partiendo de las manzanas, las peras y las fresas reales, me formo la
representacion de “fruta” y cuando, yendo mas alld, me imagino que mi
representacion abstracta, “/a fruta”, obtenida de las frutas reales, es algo existente
fuera de mi, mas aln, el verdadero ser de la pera, de la manzana, etc., explico —
especulativamente hablando— “/a fruta” como la “sustancia” de la pera, de la
manzana, de la almendra, etc. Digo, por tanto, que lo esencial de la pera no es el
ser pera ni lo esencial de la manzana el ser manzana. Que lo esencial de estas
cosas no es su existencia real, apreciable a través de los sentidos, sino el ser
abstraido por mi de ellas y a ellas atribuido, el ser de mi representacion, o sea
“fruta”. Considero, al hacerlo asi, la manzana, la pera, la almendra, etc., como
simples modalidades de existencia, como modos “de la fruta”. Es cierto que mi
entendimiento finito, basado en los sentidos, distingue una manzana de una pera y
una pera de una almendra, pero mi razén especulativa considera esta diferencia
sensible como algo no esencial e indiferente. Ve la manzana /o mismo que en la
pera y en la pera lo mismo que en la almendra, a saber: “/a fruta”. Las frutas
reales y especificas s6lo se consideran ya como frutas aparentes, cuyo verdadero
ser es “la sustancia, “/a fruta”” (...)».

«Lo que fundamentalmente interesa a la filosofia especulativa es, por tanto, el
engendrar la existencia de los frutos reales profanos y el decir de un modo
misterioso que hay manzanas, peras, almendras y pasas. Pero las manzanas, las
peras, las almendras y las pasas con que volvemos a encontrarnos en el mundo
especulativo no son mas que seudomanzanas, seudoperas, seudoalmendras y
seudopasas, pues son momentos vitales de “la fruta”, de este ser intelectivo
abstracto y, por tanto, en si mismas, seres intelectivos abstractos. (...) El valor de
las frutas profanas no consiste ya tampoco, por consiguiente, en sus cualidades

' Doctrina que critica la filosofia de Hegel por admitir la naturaleza contradictoria del ser, siendo
las contradicciones de las cosas algo ilusorio, sino que las contradicciones pueden darse solo en el
pensamiento. (Konstantinov, op. cit., p. 246).

0 G. W. F. Hegel, Fenomenologia del Espiritu, (Prologo, IV. Lo que se requiere para el estudio
filosofico), trad., de Wenceslao Roces, México D.F.: Fondo de cultura econdémica, 1* ed., en
espafol 1966, (6° reimpresion de la ed., 1985), p. 39.
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naturales, sino en su cualidad especulativa, gracias a la cual ocupa un lugar
determinado en el proceso vital “de /a fruta absoluta "».

«Esta operacion se llama, en terminologia especulativa, concebir la sustancia

como sujeto, como proceso interior, como persona absoluta, como concepcion
. - . . 191

que forma el caracter esencial del método hegeliano» .

Sobre la base de lo indicado, tomar a un sistema de comunicaciones como lo real
e identificarlo con la sociedad'”* y a su vez excluir toda consideracién ontolégica
o empirica, muestra el proceso de abstraccion unilateral de los datos de la realidad
a su absolutizacion. Los conceptos, con los que trabaja la sociologia sistémica en
general y la concepcion de Jakobs en particular, no cabe duda que se generaron a
partir de los datos de la realidad; sin embargo, una vez establecidos como tales, se
independizaron de su fuente material y se han desarrollado al margen de esta.

El peligro de no diferenciar la teoria y la actividad practica puede conducirnos a
transformar el conocimiento en un sistema cerrado en si mismo (por ejemplo, lo
que cuenta es la «fuerza de autoconservacion»' > [del sistema]). A eso es lo que
lleva la comprension sociolégica de Luhmann —y que Jakobs asume en parte'**—,
pues, efectivamente, aqui el saber pierde su conexion con su objeto, y por ello, lo
privan de su funcion principal: enriquecer a los hombres con nuevos
conocimientos. En ese sentido, el enfoque funcionalista de la sociedad no pone al
descubierto ni las causas que unen los distintos elementos estructurales de la
sociedad ni las leyes y fuentes del desarrollo de esta, por tal motivo dicho
enfoque, puede en el mejor de los casos servir de elemento integrante de la teoria
general, pero esta tltima no puede reducirse solo a este enfoque.

En cuanto al hombre, este es un ser social, pues en ¢l se refleja o sintetiza la
interaccion social, pero ;qué significado puede tener esto, si a primera vista,
puede resultar algo obvio?, la trascendencia de esta premisa es que la accion
recibe su sentido, precisamente, del ser social del hombre; por lo tanto, la
individualidad es la que sintetiza el sentido social. Lo social no se explica sin la
individualidad, ambos son interdependientes. En el Derecho esto significa que las
normas (funcion de determinacion) se dirigen a la generalidad, in abstracto, a
todos en cuanto a su ser social, sin embargo, los deberes (prohibiciones y
mandatos) se han de concretizar en la individualidad del actuante, en
consecuencia, la norma se dirige, finalmente, a un sujeto concreto —a la
individualidad—, pues en este nivel, es decir, en su ambito concreto, debe
actuar'”>. Ya Marx en la fesis 6 sobre Feuerbach, dejo en claro que la «esencia
humana no es algo abstracto inherente a cada individuo. Es, en realidad, el

1 C. Marx y F. Engels, La Sagrada Familia o critica de la critica critica. Contra Bruno Bauer y
consortes, [1845], trad., de Wenceslao Roces, 2% ed., México D. F.: editorial Gribaldo, 1959, (2. El
misterio de la construccion especulativa), pp. 122 y ss.

Nota: He intentado sacar algunos parrafos importantes, pero creo que a pesar de ello se pierde
mucho la riqueza de la descripcion del método hegeliano, lo cual implica remontarse al texto si
aun no se logra la comprension con las citas.

2 G. Jakobs, “Sociedad, norma y Persona”, pp. 15y ss.

193 G. Jakobs, “Sociedad, norma y Persona”, p. 37.

94 Ver supra Capitulo V. 3.

195 Rechazamos la tesis Jakonsiana de que «las normas se rigen respecto de personas, es decir,
respecto de portadores de derechos y deberes, pero no para individuos humanos», (Prologo a la
coleccion de articulos Dogmadtica de Derecho Penal y configuracion normativa de la sociedad; el
mismo, en ““Sociedad, norma y Persona”, pp. 50 y ss. Ver Infira la Teoria del reflejo en la norma.
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conjunto de las relaciones sociales»'”®; Asimismo, en la tesis 8, indico: «La vida
social es, en esencia, practica. Todos los misterios que descarrian hacia el
misticismo, encuentran su soluciéon racional en la practica humana y en la

- e o 197
comprension de esta practica» .

Finalmente, la forma de configuracion de nuestra sociedad —la latinoamericana—
que existe independientemente de nuestro pensamiento, tiene un lugar en el
espacio y se desenvuelve en el tiempo con esencia contradictoria por sus
relaciones inherentes (historia). Asimismo, quiero sefialar —absolutamente en
contra de quienes pretenden dar aplicacion a los postulados funcionalistas del
Derecho Penal— que nuestra sociedad, a diferencia de lo que sefiala Jakobs, es
distinta a la occidental'”®, ya que America latina no es ni pertenece a la sociedad
occidental, sino solo es culturalmente cercana, en tanto ha tenido un desarrollo

distinto de aquella'”.

196 C. Marx, Tesis sobre Feuerbach, en C. Marx y F. Engels, Obras escogidas, p. 25.

7 C. Marx, Tesis 8, en C. Marx y F. Engels, Obras escogidas, p. 26.

18 Ver supra las caracteristicas de la sociedad occidental descrita por Jakobs, Capitulo V, 1, 1.2.
199 Véase, Samuel P. Huntington, El choque de las civilizaciones y la reconfiguracion del orden
mundial, trad. de José Pedro Tosaus Abadia, 4 * reimpresion de la 1* ed., argentina de 1997,
Buenos Aires: Paidés, 2001. Este autor se sirve de estas conclusiones para fundamentar la
exclusion de los pueblos del mundo occidental, entre los pueblos excluidos se encuentra
Latinoamérica.
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B. Aplicaciéon del método I1
Teoria del reflejo en el tipo

Parto del finalismo, porque primordialmente se corresponde en la forma con los
postulados I y III de mi método —e/ mundo existe independientemente de nuestra
conciencia y las formas del pensamiento constituyen un reflejo de la realidad.
Efectivamente, la teoria de la accion final muestra que el objeto o materia de
regulacion es un comportamiento humano acaecido en el mundo objetivo; el
punto de partida es la realidad, la ontologia; sin embargo, debo reiterar que solo
es eso, un punto de partida. Ademas, el aporte del finalismo del traslado del dolo
al tipo derivado de la accion final constituye, nuevamente en la forma, la idea,
sobre la base de la cual, las formas del pensamiento, es decir, los conceptos —en el
Derecho penal nos referimos a la norma penal contenida en el tipo legal— son un
reflejo de la realidad. En efecto, Welzel establecido que la accion humana se
refleja en el tipo penal, si a la accidon le es constitutiva la finalidad, ello lleva
necesariamente a concluir que el dolo se encuentra en el nivel de la tipicidad.
Dicho de otro modo, la realidad (accion final) se refleja en el concepto (tipo
penal).

Veamos como mi método se corresponde en la forma con los postulados de
Welzel: La vinculacion a las estructuras logico-objetivas. En el Prologo de 1960 a
la 4* edicion alemana de “El nuevo Sistema de Derecho Penal: Una introduccion
a la doctrina de la accion finalista”, reiter6®* lo siguiente:

«El ordenamiento juridico determina por si mismo qué elementos ontoldgicos
quiere valorar y vincular a ellos consecuencias juridicas. Pero no puede modificar
los elementos mismos, si lo recoge en los tipos. Puede designarlo con palabras,
destacar sus caracteres, pero ellos mismos son el elemento individual, material,
que constituye la base de toda valoracion juridica posible. Los tipos penales
pueden solo ‘reflejar’ este material ontologico, previamente dado, describirlo
lingiiistica y conceptualmente, pero el contenido de los ‘reflejos’ lingiiisticos
conceptuales puede ser solo puesto de relieve mediante una comprension
penetrante de la estructura esencial, ontologica, del elemento material mismo. De
ello se deduce para la metodologia, que la ciencia del Derecho Penal tiene que
partir siempre, sin duda, del tipo (...) pero tiene que trascender luego el tipo y
descender a la esfera ontologica, previamente dada, para comprender el contenido
de las definiciones y para (...) comprender también correctamente las

valoraciones juridicas»™ .

Como se observa, la accion final (estructura ldgico-objetiva), en tanto objeto de
conocimiento®”?, es aprehendida, mas precisamente, reflejada en el concepto (el
tipo penal), como una unidad del acontecer externo e interno; por otra parte, el “ir

20 En el Prélogo, Welzel sefala que reproduce la cita de su trabajo “Sobre las valoraciones en el
Derecho Penal”, El nuevo Sistema del Derecho Penal: Una introduccion a la doctrina de la accion
finalista, trad. y notas de J. Cerezo Mir, reimpresion de la 1* ed. en castellano de 1964,
Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2002.

201 Welzel, EI nuevo Sistema de Derecho Penal: Una introduccion a la doctrina de la accién
finalista, Prologo a la 4* ed., alemana, pp. 30 y s., (el subrayado es nuestro).

22 yease la nota 2 del texto EI nuevo Sistema de Derecho Penal, en la cual indica que,
«Estructuras 16gico-objetivas son estructuras de la materia de regulacion juridica destacadas por la
logica concreta, que se orienta directamente en la realidad, objeto de conocimiento» p. 31.
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y venir” del tipo a la accidén no es otra cosa que lo que hace nuestro método en
forma de movimiento dialéctico, y que hemos denominado enjuiciamiento.

El punto de partida ontolégico de todo estudio y el reflejo del mismo en el
concepto, seran analizados desde una perspectiva normativa, es decir, orientada a
los fines del Derecho penal. Nuestro estudio considera que el Derecho en una
construccion normativa o valorativa, ya que el Derecho se construye orientado a
unos fines especificos, teleologicamente: Limitacion del poder punitivo del
Estado que se expresa juridicamente en la Teoria de los bienes juridicos. Por
tanto, lo conceptos del Derecho han de ser, también, construcciones normativas,
pero no construcciones libres.

El punto de partida ontologico o del mundo objetivo y la idea del Derecho como
construccion normativa aparenta una contradiccion, pero esta se desvanece
cuando incluyamos en todo momento el postulado Il —la realidad objetiva se
encuentra en constante cambio y movimiento—. La conjuncion de los tres
postulados intimamente vinculados y el método dialéctico asumido en el capitulo
I, nos conducen a una critica al finalismo. Entendemos a la accién como un dato
social, es decir, en constante interrelacion con la sociedad y no aislada de ella; el
comportamiento humano final da origen a la sociedad, pero luego esta le da
significado a aquella, y a su vez el comportamiento individual da origen a una
reinterpretacion de su significado social, o sea una retroalimentacion o feedback
constante (dialéctica: interdependencia indisoluble). En consecuencia, la
individualidad y unilateralidad del comportamiento orientado por un fin no es
negada por nosotros, sino que forma parte del analisis dogmatico, y solamente e/
método dialéctico nos guiard a introducirlo en el momento preciso.

En efecto, las valoraciones propias de la sociedad se incorporan en la accion, de
esto se desprende el abandono del finalismo (Teoria de la accion final-
vinculacion relativa a las estructura 16gico-objetivas). Por otro parte, en cuanto a
nuestra premisa metodoldgica III —Teoria del reflejo— y 11 —movimiento de la
realidad— estos superaran la “correspondencia” formal y aparente “reflejo” entre
la materia de regulacion (accion final) y el concepto (tipo penal) que plantea el
finalismo, ya que al dotar de verdadero contenido social a la accion su reflejo en
el concepto también sera social y no puramente final u ontoldgico; de esto se
desprende que el concepto adquiere también movimiento. El tipo penal constituira
una unidad de sentido social®” y, por lo tanto, valorativo, ya no un reflejo de un
comportamiento humano final visto de forma unilateral (nuevamente se abandona
el finalismo). El comportamiento humano es expresion esencialmente final pero
no vincula al Derecho penal.

Voy a poner dos ejemplos de acciones finales, los cuales se condicen con los
cometidos de la Doctrina de la accion (desarrollar el principio estructural general

293 Este resultado no puede ser otro que el de la dialéctica, es decir, de la necesidad de estudiar los
fenémenos en sus mutuas relaciones organicas. Al respecto, J. Bustos, Obras Completas, t. 1, p.
372, sefiald lo siguiente: «La importancia metodologica de los hegelianos reside, pues, en el
acento sobre el aspecto subjetivo y su indisolubilidad de lo objetivo, la comprension como una
unidad del delito frente a las posiciones analiticas atomizantes que dominaban como consecuencia
de una 16gica deductivay. Sefialamos esto, porque nuestro método se fundamenta en la dialéctica
hegeliana puesta de pie por Marx.
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de las acciones humanas)*®, para demostrar que con lo descrito realizamos un
avance en relacion con la teoria final de la accion:

Fabrizzio en este momento actual se dispone conscientemente (anticipa
un fin mentalmente) a tomar un lapicero y una hoja en blanco
(selecciona los medios para lograr dicho fin), y realiza trazos en él, el
resultado de los trazos es: AMOR. La conclusiéon unanime es que
Fabrizzio realizd una accion final de escribir —fenomenalizada con la
palabra “amor”—, lo cual no seria cuestionado por nadie, sino solo por un
loco, ya que tiene un «sentidoy.

Gabriel en este momento actual se dispone conscientemente (anticipa un
fin mentalmente) a colocar, en linea recta y en un espacio vacio
(selecciona los medios para lograr dicho fin), una silla, seguidamente,
una pelota, luego, una piedra, también, una llanta y, por ultimo, un
zapato. El hizo la secuencia por puro gusto, pero sabiendo lo que hacia,
aun cuando pudo estar deseando configurar un nueva forma de
comunicacion; pese a ello, realizé una accion final de colocar objetos
arbitrariamente. Esto significa, para todos —unanimemente— incluso para
Gabriel, un nada, definitivamente, un «sinsentido» (no se incorporan
aqui a los artistas, esto también lo sabe Gabriel).

No obstante, en un contexto diferente, o mejor atn, en una sociedad
cualitativamente distinta, esta Ultima “accion final de colocar objetos
arbitrariamente”, puede perfectamente interpretarse como una “accion
final de escribir”, y probablemente, el primer comportamiento se
convierta en un «sinsentido.

Ahora, de lo descrito se observa claramente que ambos comportamientos, en e/
momento actual y en el momento futuro, tienen la misma estructura final
(voluntad y direccion) jsu base ontologica es la misma!, por lo tanto, no es la
voluntad final la que le da sentido a los comportamientos, si ello es asi, entonces,
(qué o quién es lo que le dio al primer comportamiento el «sentido» de una accion
final de escribir? ;Por qué el primero es un «sentido» y el segundo un
«sinsentido»?; si no es la voluntad, ;qué es? La respuesta no puede ser otra: es la
sociedad. La voluntad viene condicionada historicamente por el devenir social-
cultural, intuyo que no hay una clausura™ entre el sistema psicofisico-causal o
neuroldgico y la sociedad, sino una incidencia configurativa de la segunda sobre
el primero.

294 Welzel, “La doctrina de la accién finalista, hoy”, ADPCP, T. XXI, Fasc. II, Mayo-Agosto,
Madrid, 1968, asi afirma, «Lo Ginico que me interesa en la doctrina de la accion es poner de relieve
el principio estructural, general, de la accion humana, es decir, de su direccion, y demostrar que la
“accion”, también, en su curso “externo”, es un acontecer dirigido por la voluntad, por
consiguiente, una unidad de voluntad interna y hecho externo», p. 223.

205 Contrario a lo que sefialo, véase, G. Jakobs, “Individuo y persona. Sobre la imputacién
Juridico-penal y los resultados de la moderna investigacion neurolégica” [2005], en Teoria
funcional de la pena y culpabilidad, Manuel Cancio Melid/Bernardo Feijoo Sanchez (ed.)
Seminario de G. Jakobs en la UAM. Madrid: Thomson Civitas, 1* ed., 2008, «Lo que en la
dogmatica del Derecho Penal es considerado la conducta, el estado corporal conducido o
susceptible de ser conducido, es decir la expresiéon de una persona «natural», es tratado en
exclusiva por los resultados de la nueva investigacion neuroldgica (de nuevo) como una producto
de procesos neuronales que pertenecen por su parte al mundo fisico causal clausurado», pp. 169 y
ss.
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En efecto, la base ontologica del comportamiento, o neuroldgico si se quiere, —el
acontecer dirigido por la voluntad— no da sentido al actuar. En el ejemplo, Gabriel
y Fabrizzio no le dan el sentido de escribir a su accion final, su voluntad no es
autonoma, sino que viene condicionada por lo social; ambos intencionalmente
pudieron estar escribiendo voluntariamente, pero es la sociedad la que reconoce a
uno el sentido de escribir mientras que al otro no, pese a que realizan jobjetiva y
subjetivamente lo mismo! En consecuencia, discordamos con la tesis fundamental
del finalismo™ que es la voluntad la que da a la accion sentido. La accion final de
Welzel es, en efecto, vidente, pero desorientada.

Conforme a lo indicado, el inventor de la clave morse por mas que haya instalado
las redes eléctricas de un pais a otro, con la voluntad de comunicarse, (su voluntad
dirigi6 los medios para el logré del fin), no lo hubiera logrado si sus receptores no
le daban el sentido de una comunicacion.

Sin embargo, de las tesis del finalismo y, unicamente, de ella, y de su critica surge
la tesis correcta; dicho de otro modo, la doctrina de la accion final se encuentra
parcialmente completa, y por ello hay que darle verdadera direccion, asi pues
reconozco que el sentido que da la sociedad tiene como base estructural la accion
ontologica (final), ya que el sentido social no surgié de la nada o aparecié como
un fantasma a los hombres, eso no es lo que pasa con el sentido social. Lo que
provee de sentido a las conductas tuvo un origen en el comportamiento final que
se ha reiterado, una y otra vez, en el proceso histérico de la humanidad. De esa
forma, se observa, nuevamente, la dialéctica de lo social y lo individual, la mutua
interdependencia entre lo ontoldgico y lo social. En ese sentido, seguimos a
Welzel, sefialando que la base estructural del comportamiento (en su caso la
accion final y en el nuestro la fusion de lo individual con lo social) debe ser
respetada por el Derecho, si no quiere llegar a soluciones erradas. Se precisa una
vinculacion, al mismo modo como el finalismo lo hace con las estructuras logico-
objetivas y sin matizaciones, pero a la accion social®”’.

Con lo dicho llego a lo que Gracia Martin se propone: la fusion entre realidad y
valor. El Derecho penal no puede tomar separadamente el aspecto social —como
hace la teoria funcionalista de Jakobs, aunque a su modo de concebir la sociedad—
o el aspecto ontologico —finalismo—, ya que se cae en la unilateralidad.

El analisis del comportamiento no puede desligar los dos aspectos, y la dialéctica
como método es el tinico capaz de comprender las relaciones de contradiccion que
se desenvuelven en el seno de la realidad (ontologia y valor), los cuales existen en
el mundo objetivo y la naturaleza, pues este método se desenvuelve paralelamente
a la forma como se desarrolla la misma realidad objetiva.

Mi método es esencialmente igual en la forma o, mejor dicho, estructuralmente
. : - . 208 e
igual al de Welzel (vinculacion relativa™ al ser o a las cosas), pero es distinto en

26 No concordamos con el finalismo ortodoxo de Gracia Martin, quien mantiene la posicion que
«s0lo el conocimiento y la voluntad libre dotan a una accion de un sentido especifico y de
diferencia axiologica», “El finalismo como método sintético real-normativo para la construccion
de la teoria de delito”, RECPC 06 (2004), hppt:/criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-07.pdf, p.
07/10.

27 Mi concepto de accion social no se apareja en ningan modo con el “concepto social de accion”
de Jescheck, ver C. Roxin, PG, § 8 n.m.

28 Welzel, “Derecho natural y positivismo juridico” [1953], en Estudios de Filosofia del Derecho
y Derecho penal, Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2006, p. 198.
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el contenido, parcialmente; nos vinculamos al ser social que presupone y no
descarta la base ontologica —la materia donde surge el ser social—.

En este punto es imprescindible citar a Zaffaroni:

«La teoria de las estructuras logico-objetivas pretende que el legislador esté
vinculado con el mundo cuando menciona cualquier concepto y que, por tanto,
debe respetar el orden del mundo, so pena de ineficacia legislativa, salvo cuando
violente estructuras l6gico-objetivas fundamentales, como la que hace a la idea de
persona, en cuyo caso caerda en un puro ejercicio de poder. El abandono de esta
teoria en la doctrina penal posterior a Welzel llama la atencion. Es verdad que no
existe un concepto ontico de accion humana y que al respecto el finalismo
incurrio en un exceso de onticidad, pero en lugar de corregir el exceso y ampliar
el criterio de respeto a las estructuras del mundo a los restantes aspectos
constructivos del sistema, se opto por archivarlo. La duda que no es posible
disipar, al menos de momento, es si el discurso no habra caido en la cuenta de que
esa extension ponia en crisis, no ya una estructura teorica del delito, sino la
totalidad de la construccion del derecho penal, particularmente cuando se

impusiese el respeto a las estructuras del mundo en la teoria de las penas»™™.

Nosotros vamos por el camino sefialado por Zaffaroni*'’, no renunciamos a la
accion final, sino que ampliamos su real sentido incorporando en ¢l el dato social.
Una vez comprendido este ultimo aspecto fusionandolos en una unidad sintética
se logra una verdadera teoria de la accion humana. Llegado este punto,
nuevamente, la vinculacion relativa del Derecho a la accion social se hace
necesaria como criterio metodologico: «E!l respeto a las estructuras reales del
mundo es una condicion de cualquier derecho que pretenda tener alguna eficacia
sobre éster™.

Si la accién es una fusion de sentido, de lo ontologico y lo social, el tipo penal
debe constituir el reflejo de esa fusion (realidad y valor), el desconocimiento de
esa fusion —tomando las palabras de Gracia Martin*'>~ lleva a que los analisis de

299 R. Zaffaroni, Derecho Penal-Parte General, 2* ed., Buenos Aires: EDIAR, 2002, p. 95 (el
subrayado es nuestro); relativamente, también, Mir Puig, “Significado y alcance de la imputacion
objetiva en Derecho penal”, RECPC 05 (2003), http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-05.pdf, p.
05:6; el mismo, “Limites del normativismo en Derecho Penal”, en RECPC 07 (2005),
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-18.pdf, p. 18:12. Por el contrario, la teoria de imputacion
objetiva no se corresponde con la realidad de las cosas como lo sefiala Hirsch, “Acerca de la
Teoria de imputacion objetiva”, en Obras Completas. Libro Homenaje., t. 1. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 1999, p. 62 y ss.

1% Tgualmente, H. Joachim Hirsch, “El desarrollo de la dogmdtica penal después de Welzel”, en
Obras Completas. Libro Homenaje., t. 1. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 1999., quien
indica que, «[e]s lamentable que la ciencia alemana halla ejecutado el gran salto hacia adelante
que significa la adopcion de la teoria del ilicito personal, sin llevar consigo el fundamento
metodologico inherente a éstay, pp. 35 y s.

211 R, Zaffaroni, PG., 2002, pp. 95 y s.

212 Gracia Martin, “Algunas consideraciones sobre el concepto y el Sistema del Derecho penal”,
en Estudios de Derecho penal, pp. 33 y s. Se debe precisar que citamos y seguimos la forma de la
fusion, pues para éste autor la accion reflejada sigue siendo una accion como unidad final-causal
de sentido, lo cual hemos rechazado, también estamos de acuerdo, en la forma, cuando sefiala que,
«el tipo es la valoracion global y unitaria de la totalidad de los elementos de la acciony, p. 33, este
procedimiento es, sin duda, el correcto, pero falta a la accion la incorporacion del dato social;
asimismo, Hirsch H. Joachim, “El desarrollo de la dogmatica penal después de Welzel”, «[E]l
tipo objetivo no representa una categoria valorativa de caracter autonomo. Por el contrario, una
valoracion s6lo es posible a partir de fodos los elementos del tipo, incluidos también los
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otras dogmaticas sean erradas. Asi por ejemplo, nuestro método rechaza
tajantemente una teoria de la imputacion objetiva que realiza una “valoracion” sin
atender a la base ontoldgica de la accion (unilateral). El tipo es una unidad de
sentido, por ello el analisis del comportamiento debe hacerse en su integridad,
tomando a todos sus elementos subjetivos y objetivos simultineamente;
consecuentemente, rechazamos imputaciones independientes en el ambito del
tipo. Gracia Martin nos provee de los medios para que la dogmatica avance sobre
las bases del finalismo, pero ¢l se queda®" en él.

Mi método es el de la vinculacion del Derecho al ser social
(estructura y contenido)

Lo normativo, sefiores penalistas (funcionalistas y finalistas), es decir, las
valoraciones no son una nube, fantasma o una malagua que deambula por la
atmosfera y que se posa cual mariposa en el tipo objetivo o en todo el tipo*'*, ni es
como un foco que se encendid en la mente de algln tedrico, ni cayé del cielo, sino
que se desprende de la misma realidad objetiva®”. La pregunta que se deben
responder es de donde surgen sus valoraciones, cuestion que atafie a todo el
Derecho en su conjunto.

En consecuencia, no podemos llegar a la conclusion absurda de que el Derecho
penal es totalmente libre a la hora de crear sus conceptos, definitivamente ello no
es asi, el Derecho puede crear sus categorias, pero debe respetar la base de la
valoracion como limite, por ello coincido con Hirsch, cuando sefiala que
«[a]quello que es objetivo y aquello otro que es subjetivo no se encuentra a
disposicion de la dogmatica»’'®. Mis consideraciones son normativas, pues las
categorias del Derecho penal son influenciadas por la misién del Derecho penal —
limitacion del poder punitivo del Estado—; sin embargo, no desnaturaliza la base
de la valoracion, y por ello a la investigacion.

subjetivos. Los criterios subjetivos deben ubicarse, por consiguiente, alli a donde pertenecen, o sea
en el tipo subjetivo, esto es, en el caso del delito doloso, en el dolo del tipo...», p. 22.

13 Gracia Martin se acerca a mi posicion cuando manifiesta que «los tipos de los injusto no son
meras y simples descripciones de procesos naturales, sino unidades de sentido social, y que éste,
el sentido social de la conducta, es uno que no brota de la naturaleza, sino mas bien de la sociedad
(...)», “Consideraciones criticas acerca de la Teoria de la imputacion objetiva desde la
perspectiva del finalismo”, p. 46, sin embargo, creo que seguir este planteamiento —el cual
asumo— implica abandonar la idea que es la voluntad del autor el elemento que da sentido al
comportamiento humano, lo cual Gracia no estaria dispuesto asumir. La voluntad del ser humano
es condicionada historico-culturalmente, en consecuencia, el sentido social, que parte del actuar
humano, es lo que verdaderamente le da un sentido al actuar humano para que asi sea
comprendido por los demas actores sociales. La voluntad (elemento psicoldgico) es el instrumento
por donde se expresa o mas precisamente se canaliza el sentido social histéricamente adquirido,
por lo tanto, la voluntad per se no le da sentido a la accion.

1% Asi por ejemplo, M. Cancio Melia en “Los origenes de la teoria de la adecuacion social”
[1994], Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2* reimpresion 1998., sefiala que «[l]a
adecuacion social no se refiere a la praxis factica, al comportamiento habitualmente valorado
como positivo en sociedad, sino a contenidos normativos [del tipo]», p. 32., la pregunta es de
donde surgen esos “contenidos normativos”.

215 veéase supra mis consideraciones sobre los valores, Capitulo I, B, § 4, 2.

218 Y. Joachim Hirsch, “El desarrollo de la dogmdtica penal después de Welzel”, p. 22.
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De esa forma, llegamos por otra via, pero la correcta, esto es del conocimiento
dialéctico, a lo que Jakobs ya habia planteado, integrar la teoria de la adecuacion

social en la teoria de la accion®'”.

1. Accion final y adecuacion social

La idea central de mi método es que el andlisis debe partir sobre una unidad de
sentido constituido por lo ontoldégico y lo social; esto que acabo de sefalar,
presupone que los dos aspectos estaban separados, en ese sentido, es necesario
remitirnos a constatar tal division y sus presupuestos, a tal efecto, es preciso
conocer el sistema finalista.

Welzel en su articulo “Causalidad y accién™'® de 1931, expuso los fundamentos
de su doctrina de la accion final, esto es que la intencionalidad es la que da
sentido a la relacion teleologica entre resultado y sujeto; asi pues, sefiala que «los
motivos fisicos de un resultado no son producidos meramente de modo causal,
sino al mismo tiempo en forma voluntaria e intencional.

De ahi se deduce —sigue Welzel- que el suceso que conduce al resultado a partir
de la decision, pasando por los impulsos de la voluntad, es una unidad de
intencion legal, que se destaca de los demas sucesos causales a causa del elemento
de la legalidad de sentido. Caracterizamos a esta unidad de sentido como accion.
Se deduce que la relacion entre accion, resultado y decision no es una relacion de
ordenacion de sentido solo causal, sino también teleoldgica. La relacion
teleologica es solo un componente parcial de la relacion de sentido y esta
determinada y guiada por la legalidad intencional y por la relacion de sentido de
la accion»’".

Que la voluntad humana —capaz de prever dentro de un marco determinado y
limitado las posibles consecuencias de su realizacion causal y después regular su
intervencion intencional- sea lo que le da sentido al suceso externo, aparece
nuevamente en sus “Estudios sobre el sistema de Derecho penal”* de 1939, aqui
seflala que «los procesos de acciones finales reciben su forma objetiva de la
voluntad formadora de la intencion, la cual ordené los medios con su sentido para
el alcance de la meta y por eso le dieron a aquellos un sentido con la intencion. En
consecuencia, toda la accion, en todas sus fases, es una unidad de sentido real
dominada por una voluntad formadora de la intencion, una realizacion de la
voluntad en el sentido significativo, es decir, la realizacion del sentido de accion
impuesto por la voluntad»?'.

Siendo la accion «expresion de la voluntad objetivan’>* o «actividad de la
intencién humana»’®® —en contraste con la “accién” como proceso causal—, esta se

217 Cfr. G. Jakobs, “El concepto juridico penal de accion”, p. 84; también, Enrique Bacigalupo, en
el Prologo a la obra de Manuel Cancio Melid, Lineas Bdsicas de la teoria de la imputacion
objetiva, Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, 1999., «La teoria finalista de la accion procurd una
sintesis entre lo ontoldgico y lo axioldgico conectando las valoraciones juridicas-penales con las
estructura ontologica de los objetos valorados, que permitio explicar la razén de un nuevo sistema
del Derecho penal».

218 Welzel, “Causalidad y accion” [1931], en Estudios de Derecho penal, trad. de G. Eduardo
Aboso y Tea Low, Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2007.

219 Welzel, “Causalidad y accion”, p. 141; también, p. 142 y p. 144. (resaltado es nuestro).

220 Welzel, Estudios sobre el sistema de Derecho penal [1939], en Estudios de Derecho penal,
trad. de G. Eduardo Aboso y Tea Léw, Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2007.

21 Welzel, Estudios sobre el sistema de Derecho penal, pp. 31y s.

222 Welzel, Estudios sobre el sistema de Derecho penal, p. 23.
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constituyd en el fundamento objetivo de la existencia del ser de valoraciones
posiblemente juridico-penales™*, es decir, en la base estructural (pre-juridica u
ontoldgica) de la dogmatica penal. Asimismo, en dos obras de filosofia del
Derecho, la primera, “Derecho natural y positivismo juridico” 225 de 1953,
sostuvo que «[qJuien quiera imponer normas a la accion, tiene que presuponer la
estructura categorial del hacer humano, ningiin legislador puede modificarlan™’, y
al ser la voluntad el elemento proveedor de sentido, esta se constituye en la
estructura logico-objetiva de la materia de regulacion; la segunda, “Derecho
natural y justicia material: Preliminares para un filosofia del Derecho™’ de 1957
(1% edicion en espafiol), sefiald que «[e]l legislador no so6lo se encuentra vinculado
a las leyes de la naturaleza fisica, sino también a determinadas estructuras 1dgicas
en el objeto de regulacion, la cual, si no las tiene en cuenta, ha de ser
necesariamente falsa. La estructura ontologica de la accion, por ejemplo, precede
a toda valoracion y regulacion, y quien quiere normar acciones, tiene que respetar
la estructura ontoldgica de la accion. La estructura de la actividad teleologica del
hombre, asi como la funcion de ella, son cosas que el legislador no puede
modificar, sino que ha de tener en cuenta en su regulacion, si no quiere errar en el

objeto de éstan’?®.

En consecuencia, que la voluntad sea sobre todo «un factor de realizacion
consciente»™> proveedora del sentido al suceso externo, es algo que nunca se ha
variado o pretendido variar en su sistema, asi pues, en sus ultimas obras,
basicamente en “El nuevo sistema del Derecho Penal”° de 1964 (1* edicién
castellana que contiene el “§ IV. Tipo y adecuacion”, y que no se encontraba en la
4* edicién alemana de 1961) y su “Derecho Penal alemdn™' de 1969 (11
edicion), se sigue sosteniendo que, «la espina dorsal de la accion final es la
voluntad, consciente del fin, rectora del acontecer causal (...), sin ella quedaria
destruida la accion en su estructura y seria rebajada a un proceso causal ciegon’ >,
por otro parte, «[l]a eliminacion de la voluntad de accion anticipadora y rectora
convierte la accion en un proceso natural carente de sentido (...)»", mas adelante
continua, «[s]Jolamente un concepto accion, en el cual el “contenido” de la
voluntad que anticipa las consecuencias es factor rector del acontecer exterior,
puede hacer comprensible la accidon como un proceso animado de sentido y
explicar por ello, también, la existencia de elementos animico-subjetivos de la

T 234
antijuridicidad»”™".

3 Welzel, Estudios sobre el sistema de Derecho penal, p. 30.

24 Welzel, “Causalidad y accion”, p. 144.

3 Welzel, “Derecho natural y positivismo juridico” [1953], en Estudios de Filosofia del Derecho
y Derecho penal, Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2006.

226 Welzel, “Derecho natural y positivismo juridico”, p. 196.

221 Welzel, Derecho natural y justicia material: Preliminares para una filosofia del Derecho, trad.,
F. Gonzélez Vicén. Madrid: Aguilar, 1957

228 Welzel, Derecho natural y justicia material: Preliminares para un filosofia del Derecho, p. 258.
2% Welzel, Estudios sobre el sistema de Derecho penal, p. 31.

20 Welzel, El nuevo Sistema del Derecho Penal: Una introduccién a la doctrina de la accion
finalista, trad. y notas de J. Cerezo Mir, reimpresion de la 1* ed. en castellano de 1964,
Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2002.

31 Welzel, Derecho Penal alemdn. Parte General., 11* ed. trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio
Yanez Pérez, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1970.

22 Welzel, El nuevo Sistema del Derecho Penal, p- 42.; el mismo, Derecho Penal alemdan (11*
ed.), p. 56.

233 Welzel, Derecho Penal aleman (11° ed.), p. 63.

24 Welzel, op. cit., p. 63.
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En suma, la voluntad es la que provee de sentido a la relacion teleologica (final)
entre resultado y sujeto, es el factor que configura objetivamente el acontecer real;
y esta premisa estructural de su sistema obliga, consecuentemente, a considerar a
la voluntad final como elemento esencial de la accion (Principio estructural
general de la accion humana).

Ahora, es preciso considerar el otro aspecto del pensamiento de Welzel y su
relacion con la accion final: La adecuacion social. En el texto “Estudios sobre el
sistema de Derecho penal”, sefiald que «[a]cciones socialmente adecuadas son
todas aquellas actividades que se mueven segun el orden historicamente
establecido»®®, de aqui se desprende que el objeto de la valoracién lo constituyen
acciones finales (“todas aquellas actividades™), valoracion que la hace “otro” o un
“tercero” —quien las va considerar adecuadas, esto es la sociedad—. Ahora, como
ese “otro” no puede ser, facticamente o realmente, la sociedad, esta tiene que ser
reemplazada por “algo” que represente su voluntad, y ello no puede ser otra cosa
que una norma (= voluntad de la sociedad = al resultado de la ponderacion entre
libertad y seguridad), que a su vez se describe en el tipo penal.

De lo sefalado se derivan tres consecuencias: Primero, que el sentido o
significado social denominado adecuacion social no pertenece a la accion final
(accidn con sentido); y, segundo, que el «sentido social» de la adecuacion social
no se contrapone con la accion final como sentido social individual (escribir o
leer un libro); tercero, que la inadecuacion social se ubica en el tipo. Entonces
recién cuando la sociedad, representada por la norma, considere a la accion final
con sentido como inadecuada, «recién entonces, hemos de penetrar en el circulo
del tipo penal, en las regiones de lo injusto tipiﬁcado»236, esta ultima referencia al
«injusto tipificado» o que la «adecuacion social (se represente) como un principio
inmanente de la construccion del tipo»™’, confirman la tercera conclusion.
Asimismo, que el «sentido social» del comportamiento final no se confunde con
el «sentido social» de la adecuacion social se ve mas adelante en “El nuevo
sistema del Derecho Penal”, donde sefiala que el sentido social de la accion esta
determinado por la voluntad y el resultado, asi lo expresa: «Al ser la accion final
una obra, el sentido social de la accion no se determina solo segin la voluntad,
sino también segin el resultado producido»™®, con esto queda claro que la accion
final como expresion de sentido individual es distinta e independiente al

significado que la sociedad le podria dar a la accion®”’.

1

Por otra parte, el concepto de adecuacion social contenido en los “Estudios...” y
en “El nuevo sistema del Derecho Penal” no desentona con la concepcion
primigenia. En ambos textos se sefiala que, un acto «socialmente adecuado [es
aquel que] queda completamente dentro del orden social, histérico, “normal”, de
la vida»**, dicho de otro modo, «la accién final con sentido» sigue constituyendo
un objeto de valoracién que alguien hace (la sociedad); accion final que no se
halla vinculada con el sentido social propio de los tipos penales.

35 Welzel, Estudios sobre el sistema de Derecho penal, p. 50.

36 Welzel, Estudios sobre el sistema de Derecho penal, p. 67.

27 Welzel, Estudios sobre el sistema de Derecho penal, p. 68.

238 Welzel, El nuevo Sistema del Derecho Penal, p- 64.

239 Véase, M. Cancio Melia, “Los origenes de la teoria de la adecuacion social”, p. 47.

280 Welzel, El nuevo Sistema del Derecho Penal, p- 85; el mismo, Derecho Penal alemdn (11* ed.),

pp- 83 ys.
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Llegamos a una cuarta conclusion, que en Welzel, la adecuacion social es algo
que se superpone a la accion final. En efecto, al ubicarla en un inicio en el tipo,
luego constituirla como una causal de antijuricidad (4* a la 8* edicion de su
manual)**, y finalmente, regresar a considerarla como una causal de atipicidad,
demuestra que la adecuacion social no es un elemento perteneciente a la accion
final, jambos no se encuentran fundidos el uno al otro! No cabe duda que Welzel
siempre tuvo en cuenta estos dos aspectos del comportamiento, pero la separacion
didactica, por asi decirlo, entre ambos componentes, la base ontoldgica y social,
se convirtio en una division metodoldgica, que tendria su justificacion en el
cometido de Welzel desarrollar una doctrina de la accion que explique el principio
estructural general de la acciones humanas. «La doctrina de la accion finalista no
se ocupa en primer término de las acciones relevantes para el derecho penal, sino
que desarrolla el principio estructural general de las acciones humanas, es decir,
su direccion en funcion al fin anticipado mentalmente (junto a la seleccion de
medios y la consideracion de los efectos concomitantes) y su realizacion en

direccién al finy>*.

En conclusion, cuando Welzel se refiere al sentido social de la accion, solo se
esta refiriendo al sentido que da la voluntad**’, mas no al sentido que le puede
proveer la sociedad. La accion final otorga sentido al comportamiento individual,
lo explica, va de ¢l hacia fuera, pero no toma en cuenta el sentido que la sociedad
le puede dar a dicha accion final. Esto queda constatado cuando indica que el
sentido social de la accion esta determinado no solo por la voluntad, sino también
por el resultado. Como se observa, en su pensamiento, la acciéon final como
expresion del sentido social no va mas alla del resultado producido
intencionalmente por el acto individual, y 1o cual, precisamente, explica solo el
suceso respecto del sujeto causante, esto se expresa mas claramente cuando en “E/
nuevo sistema del Derecho Penal”, seiala «[1]a accion, como fendémeno social, no
puede ser comprendida sino sobre la base de la doctrina de la accion finalista»**,
y precisamente, Welzel sefiala que dicho problema fue tratado en sus “Estudios
sobre el sistema de Derecho penal”, por lo tanto, la accion final no puede ser mas
que un elemento con sentido independiente del sentido social contenido en el tipo.

Asimismo, que la adecuacion social se constituya en «la falsilla de los tipos
penales: e[n] el estado “normal” de libertad social de accion, que les sirve de base
y es supuesto (tacitamente) por ellos»* ", y de ese modo, sea «un principio general
de interpretacion cuya significancia no se limita s6lo al Derecho penal, sino
abarca todo el ordenamiento juridico general»**, no se contrapone con lo arriba
sefialado.

2. ;(Teoria de la imputacion objetiva y adecuacion social?

Al referirse la adecuacion social a la accion final desde fuera —la primera valora a
la segunda en su integridad: unidad de voluntad interna y hecho externo—, se

241 Cfr. Welzel, Derecho Penal alemdn (11* ed.), p. 86; El nuevo Sistema del Derecho Penal, p.
88.

22 Welzel, “La doctrina de la accion finalista, hoy”, ADPCP, 1968, p. 223.

23 G. Jakobs, “El concepto juridico penal de accion”, p. 9.

2% Welzel, El nuevo Sistema del Derecho Penal, p- 53.

243 Welzel, Derecho Penal aleman (11* ed.), p, 85; el mismo, El nuevo Sistema del Derecho Penal,
p- 88.

6 Welzel, Derecho Penal alemdn (11* ed.), p, 86.
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desprende, de acuerdo con Gracia Martin y en contra de Jakobs** y Cancio*®,
que entre la adecuacion social y la teoria de la imputacion objetiva hay un
«profundo abismo»**’, efectivamente, los criterios de imputacion objetiva (riesgo
permitido, principio de confianza y prohibicion de regreso) solo se refieren al lado
externo del injusto (el tipo objetivo es el lado externo del delito, que por si solo no
constituye el injusto)*’, mientras que la adecuacion se dirige a valorar una unidad
—un comportamiento— que ya tiene un sentido social-individual para estimarlo,
pese al resultado producido acorde o no con el estado social normal, por lo tanto,
la imputacioén objetiva no puede ser un desarrollo de la adecuacion social, sino
mas bien la elevacion unilateral a un primer plano del contenido o del aspecto
social de la adecuacion social, eliminando su componente esencial, esto es, la
individualidad del autor, dicho en otras palabras, es e/ otro extremo del finalismo
igual de errado.

3. La critica al Finalismo desde la dialéctica y su reduccion a la metafisica

Las premisas metodologicas que se han expuesto en la parte primera de este
trabajo se corresponden, en cierta manera, con el postulado basico del finalismo.
En efecto, que las formas del pensamiento son un reflejo de la realidad objetiva se
condice con la norma y su descripcion, el tipo penal. A su vez, este punto de
partida lleva necesariamente a trasladar el dolo al tipo, lo cual significa —como ya
se dijo— que el mundo objetivo (la accion final), se refleja en su amplitud en una
forma conceptual, es decir, en el tipo penal.

Si bien este punto de partida es correcto, es del todo limitado. Pues no toma en
cuenta nuestro segundo postulado, es decir, que la realidad o mundo objetivo esta
en constante cambio y movimiento. Si el mundo objetivo es asi estructurado,
entonces, las formas del pensamiento deberan reflejar las caracteristicas de la
realidad.

Desde esta perspectiva, el punto de partida del finalismo es correcto, esto es parte
de la realidad, pero no logra comprender la esencia de esta, es decir, su constante
contradiccion. Por lo tanto, al partir de un dato ontologico —el actuar final de
comportamiento humano— toméandolo aislado, revela muestras del método
metafisico, esto es de considerar al mundo estatico, sin entenderlo en la
interrelacion de sus elementos; por lo demas, esta critica no se desvanece por el
hecho de que Welzel haya considerado al bien juridico inserto en la vida social®".
No cabe duda que un actuar humano individualmente considerado es
esencialmente final, pero si se toma en cuenta este aspecto y lo absolutizamos se
cac en la unilateralidad, al dar preponderancia a este aspecto se cierra la
comprension al aspecto social del actuar, y este ultimo, no es un predicado o

27 G. Jakobs, La imputacién objetiva en derecho penal, pp. 42 y s. sefiala que el riesgo permitido
es una concrecion de la adecuacion social; el mismo, PG. 7 nm. 4b, «los criterios del riego
permitido, del principio de confianza, de la comision referida al garante y de la prohibicion de
regreso no son sino desarrollos de la adecuacion socialy». En esa linea, también, B. Schiinemann,
“Consideraciones sobre la imputacion objetiva”, sefialando que «el criterio de la adecuacion
social tuvo en esta temprana fase del finalismo aproximadamente la misma funcién que hoy ha
adquirido la teoria de la imputacion objetivay, p. 416.

28 M. Cancio “Los origenes...”, pp. 58 y ss.

291, Gracia Martin, “El finalismo como método sintético real-normativo para la construccion de
la teoria de delito”, p. 07:18.

20 G. Jakobs, PG, Apartado 7 nm. 1.

21 Welzel, “Estudios...”, pp. 48 y s.
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agregado que se superpone al aspecto individual del comportamiento humano.
En Welzel la adecuacion social si se superpone a la accion, esto lo demostré las
distintas ubicaciones que le dio a dicha institucién normativa, y pese a tener en
cuenta estos dos aspectos del comportamiento, la separacion didactica (ontologia
y valor), se convirti6 en una division metodologica, y esto es metafisica.

Asi pues, el finalismo al entender la accion humana como actividad final «sin
sentido de lo social» se transforma en estéril a fin de comprender el sentido
delictivo de los deméds comportamientos merecedores de sancion penal®?
(imprudencia, omision). En cambio, mi comprension de la accion humana como
accion social abarca las omisiones, y esto se explica por el sentido de que la
sociedad otorga a la accion, exigiendo por ello un actuar.

Si esto es asi, el objeto de andlisis del Derecho penal no puede ser la accion final,
sino uno que en parte es construido por la sociedad. El comportamiento humano
no puede ser en esencia ontoldgico, o que se agote en ella, sino que es una unidad
de sentido, que es en parte ontoldgico en su origen, pero que fundamentalmente
ya ha dejado de ser tal, pues al entender la accion en constante cambio y
movimiento su comprension es de sentido social y no meramente ontologica.

La adecuacion social y la accion final se encuentran en una relacion dialéctica, no
hay superposicion de una sobre la otra, sino que el pulsionar y la lucha de
contrarios entre ambos aspectos dirigen la existencia del comportamiento. En ese
sentido, en determinadas condiciones, el aspecto social de la accion tomara
preponderancia en la valoracion, asi por ejemplo, el caso del sobrino ambicioso se
solucionara con la adecuacion social, mientras que el caso de la mujer enferma de
tuberculosis, la accion final tomara la partida.

La tension dialéctica entre adecuacion social y accion final muestran (unidad
indisoluble de lo individual y lo social), por lo tanto, que la solucion de los casos
debe ocuparse, en primer lugar, de determinar lo socialmente adecuado o no de la
accion final, y, en segundo lugar, en conocer las condiciones del autor,
(capacidades fisicas e intelectuales), para derivar de ello su capacidad de
evitabilidad. Dicho en otras palabras, después que la adecuacion social como
criterio de interpretacion de los tipos penales haya excluido los comportamientos
que son acordes al orden social normal, esto es, que no son adecuados, recién se
pasara a analizar la accion final desnuda (individual con sentido en su contexto
concreto), a efectos de determinar si el sujeto fue capaz o no de evitar el
resultado, y de esto ultimo se ocupa el enjuiciamiento. En consecuencia, la
adecuacion social al pertenecer a la accion misma no puede ser un criterio de
imputacion o de limitacion de los cursos causales, sino como sefial6 Welzel un
criterio de interpretacion®>. No se puede renunciar a la adecuacion social ni como

22 Cfr. Gracia Martin, renuncia a un supraconcepto de accion: «El concepto final de accion, sin
embargo, no puede comprender a ninguna clase de omisiones», en “Algunas consideraciones
sobre el concepto y el sistema del Derecho Penal”, p. 28. Por otra parte, de cierta forma,
concuerdo con Silva Sanchez, Jesus-Maria. “Comision” y “omision”: Criterios de distincion en
Estudios sobre los delitos de omision.1ra ed., Lima: Grijley, 2004., cuando indica que /as acciones
—procesos causales capaces de sentido— «pueden manifestase como comisiones o0 como
omisiones», pp. 15 y s., esta conclusion es correcta, pero llego a ella por una fundamentacion
totalmente distinta.

253 No estamos de acuerdo con Hirsch, en quitar todo valor a la adecuacion social, ver Hirsch,
“Adecuacion social y teoria del injusto”, en Obras Completas. Libro Homenaje., t. 3., Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni Editores; 1999, pp. 75 y s., y menos aiun que constituya un peligro, por el
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criterio de interpretacion de los tipos penales, pues de lo contrario se desconoce el
elemento social de la accion reflejada en el tipo. En efecto, y en contra de Hirsch,
hay que sefalar que si se prescindiera de la adecuacion social y, nicamente, se
atendiera a la ratio legis de la norma (descubriendo “la voluntad del legislador”, a
la vez como el primer factor incluidor de conductas tipicas), se desconoceria que
los elementos del tipo constituyen un reflejo de los elementos de la accion; la
descripcion legal es, precisamente, la descripcion de la accion, sus elementos
tienen un sentido social, y por ello deben ser descubiertos en la interpretacion.
Pero tampoco estimo que se le pueda dar un papel mayor, ya que por su
generalidad no puede constituir un criterio dogmatico para determinar la
responsabilidad penal —el mismo Gracia Martin, manifiesta que necesita de
desarrollo®*—, pues quien verdaderamente determina la relevancia penal es el
enjuiciamiento, en palabras de Kindhiuser: «No es el concepto de adecuacion el
que “lleva los pantalones” y aquel segun la cual se mide la irrelevancia juridico-
penal de un comportamiento, sino que, a la inversa, es con ayuda de la relevancia
juridico-penal de un comportamiento con lo que se traza el limite maximo de la
adecuacion»™”.

Asi pues, si resolvemos el caso del sobrino ambicioso que envia a su tio a dar un
paseo con la esperanza que muera alcanzado por un rayo, no cabe duda que aqui
el caso se resuelve por el sentido social del comportamiento como inocuo, es
decir, por su sentido social —y no por un elemento dogmatico—, tal como Welzel lo
resolvid originalmente en sus “Estudios...” y no como lo resolvié en la ultima
edicion (11%) de su “Derecho Penal aleman™ con ausencia de dolo. Es evidente
que también el caso se puede resolver con la atipicidad de la autopuesta en peligro
—como sefiala Hirsch®°—, pero para qué agotar esfuerzos (asi como la teoria de la
imputacion objetiva), si la normalidad social, excluye la tipicidad. La constatacion
del sentido social del hecho no es una simple constatacion en el momento que se
analiza el hecho, sino que llega a ser un descubrimiento, y no de un
enjuiciamiento del hecho, sino de los innumerables enjuiciamientos que a través
de la historia se han realizado, de aqui que tampoco sea una mera normalidad
social empirica del momento. El sentido social es incorporado al tipo y la
consecuencia de ello —ya en el plano dogmatico juridico-penal— es que se exprese
como un criterio de interpretacion de los tipos penales.

contrario, estoy de acuerdo con Gracia Martin, “Consideraciones criticas acerca de la Teoria de
la imputacion objetiva...”, p. 51.

2% Gracia Martin, “El finalismo como método...”, p. 07:18; el mismo, “Consideraciones criticas
acerca de la Teoria de la imputacion objetiva...”, p. 49; las palabras de Gracia demuestran que
este criterio no puede servir mas como criterio dogmatico-penal, pues ya desde su creacion por
Welzel en 1939, han pasado casi 70 afios, y a esta altura no se puede decir que necesite de
desarrollo, la adecuacion social sélo puede ser, en el estado de la dogmatica actual, un criterio de
interpretacion.

255 Kindhéuser, Critica a la Teoria de la imputacion objetiva y funcion del tipo subjetivo, p. 5.

% Hirsch, “Adecuacion social y teoria del injusto”, pp. 36 y s.

Este autor en “Acerca de la Teoria de imputacion objetiva”, pp. 40 y s., cuando realiza las
disquisiciones con una modificacion relativa del caso —el sobrino convence a su tio, del cual es
heredero, para que haga un viaje en avion, con la esperanza que se produzca un accidente y el tio
muera—, sefiala dos hipdtesis: primero, autor y victima tienen la misma representacion del peligro
= instigacion atipica a una autopuesta en peligro conciente; segundo, la victima no se presenta el
peligro = mera esperanza, ausencia de dolo. Ahora, aqui cabe sefialar, si en el peor de los casos,
esto es, la victima no se representa el peligro, no hay razon para buscar un soluciéon dogmatica en
un supuesto menor; si ya la mera esperanza malvada es algo que se corresponde con el orden
social-normal, ésta debe ser excluida con la interpretacion del tipo.
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A mi consideracion, la adecuacion social explica el significado historico del
comportamiento, el cual se ve reflejado en el tipo, no obstante, cuando se enjuicia
un nuevo hecho acaecido, este presupone un sentido social que previamente se ha
incorporado en el tipo. Entonces, cuando se interpreta257 el tipo —jtoda norma se
interpreta!— la adecuacion social se expresa como un criterio de interpretacion (la
ratio legis de la norma). Por tal motivo, para mi no hay una contradicciéon en
asumir a la adecuacion social como un elemento social incorporado en el tipo y
funcionar a la vez como un criterio de interpretacion, pues estimo que son dos
momentos distintos del proceso histoérico-social. El primero es lo que lo hace ser,
y el segundo, su operatividad.

Hemos conseguido la fusion de realidad y valor, llegando a un sistema real-
normativo u ontolégico—normativo25 5 lo que Gracia Martin se propone pero no
logra, pues en ¢l la accion final y la adecuacion social contintian separadas, son
pilares paralelos, no hay una fusion real, pues si esto existiera implicaria la
superacion del finalismo sobre la base del mismo finalismo, como Zaffaroni
sefnal6. El tipo es reflejo de una fusion: El reflejo de la fusion entre realidad y
valor.

27 Fundamental sobre la interpretacion, Miguel Reale, Introduccion al Derecho, 10* ed., corregida
y aumentada segun la 21? ed., brasilefia. Madrid. Edicion Piramide. S.A, 1993, «Interpretar una ley
supone comprender previamente en la plenitud de sus fines sociales y, de este modo, determinar el
sentido de cada una de sus disposicionesy, p. 236.

28 Gracia Martin, “Consideraciones criticas acerca de la Teoria de la imputacion objetiva...”, p.
59.
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C. Aplicacion del método II1
Teoria del reflejo en la norma

I. Los saberes especiales del autor y su tratamiento dogmatico: Una solucion
al problema (propuesta de criterio de atribucion)

Pasamos de la teoria del reflejo de la accion ern el tipo a la teoria del reflejo de la
contradiccion entre libertad general de accion e interés individual en la norma. La
teoria del reflejo en el tipo penal fundamenta la tesis de que este es una unidad
indisoluble de los aspectos objetivos y subjetivos; en cambio, la teoria del reflejo
en la norma fundamenta la tesis que detrds de la accion social se esconde su
esencia interna, esto es la no evitacién™’. Lo que interesa al Derecho penal como
desvaloracion es la capacidad de evitabilidad del autor, y la capacidad de
evitabilidad lesiva sin justificacion es el injusto, esta es la sintesis o resultado de
la contradiccion merecedora de sancion penal.

En efecto, captar las representaciones de los comportamientos en su unidad social
de sentido es la primera etapa de la observacion, esto es el aspecto externo, con lo
cual aun no se aprehende las conexiones internas que subyacen detras de dicha
accion. El sentido juridico penalmente relevante se aprehendera con la continua
observacion, teniendo en cuenta, ademas, la norma de prohibicion, asi se podra
obtener como resultado que lo importante para el derecho penal es la evitabilidad.
En consecuencia, lo que valora o desaprueba el Derecho penal es la capacidad de
evitacion del resultado lesivo del autor —el sentido de la accién—, capacidad que
solo se obtiene con relacion a una norma (encontrandose presente en la omision y
la imprudencia). Si es la evitabilidad la que constituye el elemento base de estudio
del delito, entonces lo que es evitable se determinara en el contexto particular en
funcioén de las capacidades concretas del autor. La evitabilidad, por lo tanto, es un
concepto normativo, asimismo, habra casos en los que el sujeto respondera por su
incapacidad deliberada.

Al entender que la accion se refleja en el tipo penal —descripcion de la norma—y
que es una unidad de sentido social, me conduce a afirmar que existe una
interrelacion real entre el tipo objetivo y subjetivo (fusion de realidad y valor)*®’;
y en tanto, que el primero es objeto del segundo no es factible realizar una
imputacion independiente al tipo objetivo (con parametros generales), y luego,
una al tipo subjetivo. Considero que lo que el tipo subjetivo se representa ha de
constituir un reflejo del pensamiento del autor, es decir, sus conocimientos, dicho
pensamiento, a la vez, ha de reflejar el mundo exterior que se representa el tipo
objetivo. Por lo tanto, el tipo subjetivo debe representar dos cosas: los
conocimientos del autor que determinaran sus capacidades concretas de evitacion
del resultado y la descripcion representada del tipo objetivo. Este marco de
analisis determinara la imputacion al autor de un resultado lesivo cuando el autor
porte determinados saberes especiales que lo consideren superior al estandar o al

259 Al respecto, Rolf Herzberg, “Reflexiones sobre la teoria de la accién final”, RECPC 09 (2007)
http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpcl0-01.pdf, p. 01:7.

20" Gracia Martin, “El finalismo como método...”, p. 07:3; el mismo, “Consideraciones
criticas...”, p. 54, pp. 55 y s. y p. 67, pero este autor pese a reconocer la unidad de la realidad y
valor, y afirmar que ambas poseen el mismo peso especifico, estimo que da mayor peso al dato
ontologico, esto es, a la voluntad, lo cual no es otra cosa que reducirse nuevamente a las
estructuras logico-objetivas abandonando el aspecto social que en algin momento pretendid
acoger.
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rol de un sujeto no concreto o estereotipado, lo descrito no es otra cosa que «el
criterio normativo de la representacion objetiva-real del curso causal lesivo del
autory. Este criterio es un presupuesto para determinar el deber de evitacion que
fundamenta el injusto.

A su vez, no toda posibilidad de evitar el resultado derivado de un saber especial
lleva a declarar tipica una conducta, lo que ampliaria insoportablemente el ius
puniedi del Estado —cuestion que la tesis tiene ademas como objeto limitar—. En
efecto, este criterio requiere limites.

Estos son:

a) La existencia del curso causal’®'. La relacion de causalidad es lo més objetivo

que el Derecho penal tiene como objeto de valoracion y ello no puede perderse de
vista. En efecto, al ser el Unico referente material (externo al pensamiento del
hombre), la responsabilidad penal del autor con conocimientos especiales
solamente puede enmarcarse dentro de la causacion del resultado. La respuesta
afirmativa a la existencia de una relacion causal origina una segunda pregunta que
dard origen a la valoracion. En consecuencia, la causalidad es solo una
constatacion para el inicio del enjuiciamiento que nos llevara a determinar si
existio un deber de evitar. La relacion de causalidad es la unica relacion
verdaderamente objetiva en todo el sistema de Derecho penal.

b) La posicion de garante (limite en la omision). Si bien la dogmatica de las
posiciones de garante demuestra que no todo poder evitar hace responsable
juridico-penalmente al autor, sino solo quien tiene el deber de evitar, esto es, a mi
opinion, una ampliacion como valoracion de la responsabilidad por la causacion
del resultado. Por lo tanto, no se puede tomar como referente, primero, a los
delitos de omision, sino al revés, estos delitos solo se explican partiendo de los
delitos clasicos de resultado, el desarrollo ulterior de tales delitos, es —desde mi
punto de vista—, una exigencia politico-criminal. Jakobs®®* toma como referente a
los delitos de omision para mostrar que no todo poder de evitar conduce a la
responsabilidad penal, pero pienso que esta forma de delitos tiene su explicacion
como valoracion extensiva de los delitos de resultado.

En ese sentido, si bien partimos de la tesis de que un sujeto responde por sus
capacidades concretas de actuar, no significa que en los casos en los que un
tercero no causante, pero capaz de evitar el resultado, responda si no lo hace.
Pues a excepcion de los supuestos en los que exista posicion de garantia (que
implica activar todo lo necesario para evitar un resultado lesivo), la causalidad
constituye el papel decisivo primigenio.

Se advierte entonces que nuestra posicion no pasa por conciliar los aspectos
objetivos y subjetivos de comportamiento tipico —por cierto, hablar de
conciliacion presupone que estos aspectos son excluyentes, lo cual no es asi—, sino
que reconoce que dichos aspectos son uno; por tal motivo el conocimiento de

261 Sobre la causalidad, véase, Mario Bunge. Vigencia de la Filosofia (Lecciones impartidas en la
Univ. Inca Garcilazo de la Vega en 1997). Lima: Univ. Inca Garcilazo de la Vega, 1997., aqui
expone la inexactitud de la tesis de que la mecanica cuantica por ser basicamente probabilistica
destruyo el causalismo; por el contrario indica que el hecho que existan procesos aleatorios no
significa que sean acausales, «la mecénica cuantica no derroca la causalidad, sino que limita su
alcance, pero es limitacion ya se conocia antes, en realidad», p. 113; la limitacion a la que hace
referencia es al «azar objetivo», p. 111.

22 G, Jakobs, “La imputacion objetiva en Derecho Penal”, pp. 59 y s.
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ambos aspectos no puede separarse metodologicamente y pretender hallar una
solucién tomando partida ya en el tipo objetivo o subjetivo’®. No conciliamos
aquello de que nunca se hall6 separado. En ese mismo sentido se manifiesta
Gracia Martin: «[l]a division del tipo en una parte objetiva y subjetiva, asi como
también la anteposicion del tipo objetivo al subjetivo es s6lo una exigencia del
aspecto meramente analitico del método y de la didactica. Materialmente, sin
embargo, el tipo objetivo y el subjetivo se encuentran fundidos en una unidad
sintética indisoluble»*®, asi también, Welzel, «la imposibilidad de una separacion
entre tipo subjetivo y el objetivo, [se debe] porque el tipo objetivo debe estar

subordinado a la legalidad del subjetivo o, por lo menos, referirse a é1»*®.

1. Concretizacion del deber de actuar

Si nuestras consideraciones se construyen a partir de la limitacion del poder
punitivo del Estado, traducido juridicamente en una finalidad politico-criminal de
proteccion subsidiaria de bienes juridicos, entonces, se ha de reconocer con
Bustos Ramirez que el bien juridico (relacion social concreta) es la base del
injusto®®®, por lo tanto, como inicio de las valoraciones se debe determinar las
condiciones y presupuestos que hacen que una accion sea susceptible de evitar la
lesion de un bien juridico, y esto es un «proceso valorativo fundamentado desde
el bien juridicon”®’. En efecto, el bien juridico se presenta «como un principio
garantizador de caracter cognoscitivo que permite saber gqué es lo que se esta
protegiendo y las bases sobre las cuales se sustenta esa proteccion que, de este
modo, quedan expuestas a la revision critica»”®®; y, asimismo, al ser la tipicidad
«un proceso de atribucion o mejor un juicio valorativo de atribucion por el cual el
intérprete valora desde el bien juridico si una determinada situacion puede ser
atribuida a la contenida en el tipo penal»269, resulta necesario establecer las
condiciones del sujeto para alcanzar el objetivo de la norma. Cabe precisar que,
«la determinacion de la situacion tipica» debe abarcar el resultado producido por
el desvalor de acto, la misma terminologia de «situacidon tipica» permite
comprender al desvalor de acto como al desvalor de resultado dentro de la
«accion tipica» (lo cual —reconozco— implica alejarnos de los
planteamientos de Bustos)?”. De ese modo, la imputacion objetiva del resultado

263 En el ambito nacional, Caro John, presupone que el tipo objetivo y subjetivo se excluyen, pues
de lo contrario no objetaria a aquellos intentos “conciliatorios” —nuestra posicion no se enmarca en
estos intentos conciliatorios— entre lo objetivo con lo subjetivo, “Sobre la no punibilidad de las
conductas neutrales”, p. 88.

26% Gracia Martin, “El finalismo como método...”, p. 07/12

65 Welzel, “Estudios...”, p. 144.

266 1. Bustos, Obras completas, t. 1, p. 633; el mismo, en “Imputacion objetiva: cuestiones
metodologicas y sistematicas”, en Obras Completas, t. 11, p. 808; asimismo, C. Roxin, “El injusto
penal en el campo de tensiones entre la proteccion de bienes juridicos y la libertad individual”
(2004), citando a Jescheck «El bien juridico es la base reconocida de la estructura y de la
interpretacion de los tiposy», p. 91, sin embargo, cabe sefialar en contra de Roxin que su teoria de la
imputacion objetiva resulta innecesaria para la proteccion de los bienes juridicos, si nos
orientamos a valorar al autor concreto con sus capacidades reales.

267 Bustos, Obras, t. 1, p. 633.

268 Bustos, Obras, t. 1, p. 639.

29 Bustos, Obras, t. I, p. 640; asimismo, en “Imputacion objetiva. Cuestiones metodoldgicas y
sistemdticas”, en Obras, t. 11, p. 809.

27 No me parece convincente que la tipicidad signifique «atribucion de una situacién tipica a una
situacion real» (Obras completas, t. 11, p. 809), y se la reduzca a los desvalores de acto, pues la
tipicidad, a mi consideracion valora la accion, y ésta es una unidad de sentido con el resultado
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(Roxin), asi como la imputaciéon del comportamiento (Jakobs) nada tienen que
hacer aqui, si precisamente basamos nuestros juicios de valoracion sobre un sujeto
concreto. El sistema politico-criminal de Bustos permite, sin desnaturalizar el
tipo, comprender los conocimientos especiales del autor, pero esto debe estar
estrechamente unido al resultado producido.

En ese sentido, para saber si una persona puede ser responsabilizada por un
resultado lesivo, debe preguntarse en funcion de los fines del Derecho penal, (la
limitacion del poder punitivo del Estado), de la siguiente manera, /la prohibicion
de la correspondiente accion o la imposicion de un deber es un medio eficiente
desde el punto de vista politico-criminal para evitar la lesion de un bien juridico?

De esa forma, y sobre la tesis fundamental de Bustos se han de agregar las
consideraciones de Armin Kaufmann®' y Urs Kindhiuser. En esa linea, lo
fundamental es determinar la capacidad de evitacion del autor, pero esta
capacidad debe estar en funcidon del autor concreto. En efecto, no basta afirmar
que la norma se dirige a todos para desprender de ello un deber de actuar también
general. La norma es la contradiccion entre libertad general de accion e interés
individual de proteccion, pero esta contradiccion es una generalizacion y, por lo
tanto, una forma ideal’’> de la contradiccion del hecho acaecido, de la cual se
desprende un deber u obligacion general: no lesionar, no matar. Ahora, esta
obligacion o deber general no es suficiente, mejor dicho, es irrelevante para exigir
al autor un determinado comportamiento; lo que importa aqui, es el deber
concreto del individuo, «la “obligacion juridica” de un hombre, individualmente
considerado, en determinado momento, con respecto a determinado hacer u
omitir»”>"". Pero este deber concreto tiene que ser considerado previamente por el

producido y, por ello, el tipo lo abarca también, lo cual esto Gltimo para Bustos es una cuestién de
imputacion objetiva en el &mbito de la antijuricidad (Obras completas, t. 11, pp. 812 y ss.).

Por otra parte, la tesis de Bustos de la «determinacion de la situacion tipica» encontraria
similitudes con la teoria de la «conducta tipica» de W. Frisch, tal como sefiala Luis Emilio Rojas
Aguirre, “Lo subjetivo en el juicio de imputacion objetiva: japoria tedrica?”’, Revista de
Derecho, vol. XXIII-N°1, Julio, 2010, en http/mingaonline.uach.cl/pdf/revider/v23m1/art10/pdf, p.
147 y ss., no obstante, el resultado encontraria un tratamiento distinto,

"l Debo poner en claro que solamente recojo de este autor los aspectos relacionados a la
determinacion de la capacidad de accion, mas no asumo su concepcion subjetivo-monista, —asi
sefiala Hirsch— seglin «la cual el resultado no forma parte de lo injusto tipico ni siquiera en el
delito doloso. Lo injusto del delito se agota en general, de acuerdo con ello, en la actuacion, por
tanto, en el delito doloso, en la tentativa acabada», pp. 213 y s. y nota 23, “Sobre el Injusto del
delito imprudente” (2003), en Revista de Derecho Penal y criminologia, UNED, 2% época N° 16,
2005; véase al respecto también, G. Jakobs, “Representacion del autor e imputacion objetiva”,
[1989], pp. 225 y ss. Esto significa, a mi modo ver, que la consideracion por la cual el injusto en
el delito imprudente y doloso se agota con el desvalor de accidn, sin tener en consideracion el
desvalor de resultado, se contrapone con la sistematica aqui asumida, pues son el bien juridico y
su lesion la base del delito, alinearme a la tesis de A. Kaufmann significaria una contradiccion
negligente de mi parte.

72 Armin Kaufmann, Teoria de la Normas. Fundamentos de la Dogmatica penal contemporanea,
version castellana de Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzon Valdés. Buenos Aires: Edit. Depalma,
1977, «La norma es una forma ideal de la obligacion de los hombres. Su objeto es una accion.
Como forma ideal la norma no puede ser sino abstracta, separada de cada individuo en particular y
de los actos concretos» p. 165, mas adelante sefiala que, «[l]Jo decisivo sigue siendo la
diferenciacion de norma y deber con relacion a sus respectivos objetos: deber, es lo debido por
este hombre en este momento determinado; la norma, al contrario, es la formulacion del deber de
todos en forma intemporaly, p. 174.

23 Armin Kaufmann, Teoria de la Normas, p. 174; mas adelante se interroga, «;Quién es
destinatario de la norma (abstracta)?: (...) destinatarios de la norma son todos. (...) {Quién es en
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autor para poder asi estar motivado por la norma y llevar a cabo lo querido por
esta (hacer o no hacer); y para realizar su contenido tiene que ser capaz de accion:
esto es «la posibilidad de realizar una accion totalmente especifica en
determinadas circunstancias y en determinado momento»”’ . (Cuando un hombre
es capaz de accion?

Armin Kaufmann sefiala®”: 1. El individuo tiene que captar en su conjunto la

situacion en que se halla, de tal manera que sea consciente de las circunstancias
que determinan el objetivo de la norma; 2. El sujeto tiene que estar en condiciones
de calcular, en virtud de su conocimiento de las circunstancias de hecho ya
existentes y de su saber causal en general, el curso de la accion prohibida; 3. Que
el syjeto pueda realizar también realmente, segiin su capacidad psiquica y fisica,
la decision tomada de ejecutar una accion determinada. Los puntos 2 y 3, son los
que en Kindhiuser’”® constituyen la capacidad de accién (conocimiento y
capacidad fisica), la que determinara el grado de vinculacién del sujeto a la norma
(deber concreto de actuar). Para este ultimo, si el autor, pese a tener la capacidad
de accion (deber concreto como resultado del silogismo juridico), no evito el
injusto de resultado (objeto de imputacion) se le imputara el resultado.

En suma, «;,qué es lo que puede ser contenido de una deber humano?
Naturalmente s6lo aquello que puede ser cumplido por el hombre. En tal sentido,
el efecto obligante de la norma estd condicionado por la posibilidad de
cumplimiento de la norma. (...) La norma se dirige, por tanto, a la capacidad, al
“poder” del hombre»’”. Sigue esa linea Kindhduser, «;cudl es la medida de
capacidad de accion del destinatario de la norma que exige el derecho penal? Y
ante todo: ;qué grado de conocimiento de la posibilidad de evitacion del injusto
de resultado es necesario para que al agente puede imputarse la causacion de un
resultado como infraccion de deber?»”’™. La respuesta: «Un modelo de hecho
punible que pretenda dar una respuesta a la pregunta de como los bienes juridicos
pueden ser efectivamente protegidos, sin embargo, tiene que descansar en las
capacidades que efectivamente disponen los destinatarios de las normas. Y esto
significa: Un deber juridico-penal de accion se constituye si y s6lo si un
destinatario de la norma fiel al derecho, con los conocimientos y la capacidad
fisica del autor individual, tendrd que ejecutar u omitir una acciéon determinada

: 279
para evitar el resultado tipico»”"".

De lo indicado se desprende que lo relevante es si el autor concreto pudo evitar o
no el resultado, pero esa posibilidad de evitacion no es una posibilidad
naturalistica, sino producto de una valoracion juridica politico-criminal y, por
tanto, normativa, a la que subyace una ponderacion entre la libertad general de
accion y el interés individual de proteccion. En definitiva, el elemento
fundamentador de la responsabilidad penal es la evitabilidad concreta que surge
de valorar la accion final dotada de sentido social.

concreto obligado por la norma? (...), sélo el “capaz de accion” es concretamente obligado», p.
175.

274 Armin Kaufmann, Teoria de la Normas, p- 185.

25 Armin Kaufmann, Teoria de la Normas, pp. 186, 187 y 188.

276 Kindhauser, Critica a la teoria de la imputacién objetiva..., pp. 21 y ss.; el mismo, "Imputacion
objetiva y subjetiva en el delito doloso”, pp. 55 y ss.

27 Armin Kaufmann, Teoria de la Normas, p- 140.

28 Kindhéuser, Critica a la teoria de la imputacion objetiva..., pp. 28 y s.

" Kindhauser, Critica a la teoria de la imputacion objetiva..., pp. 36 y's, y pp. 66 y s.
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2. Perspectiva del enjuiciamiento del hecho ;ex ante/ex post?

Si la materia del enjuiciamiento comprende al sujeto considerado en su
individualidad (capacidades fisicas, psiquicas e intelectuales), entonces, el punto
de vista desde el cual se ha de valorar la accion y el injusto de resultado debe ser
ex ante para el sujeto y ex post para el juzgador™. En efecto, el juzgador debe
analizar ex post si el autor individual tenia un deber concreto de evitacion del
resultado ex ante, y que a su vez dicho deber pueda ser o no considerado como
adecuado politico-criminalmente para impedir la lesion del bien juridico. Aqui es
preciso indicar una diferencia fundamental con respecto a la teoria de la
imputacion objetiva que se cimienta en la creacion de un riego desaprobado: La
perspectiva del enjuiciamiento no es una que sirve para determinar el juicio de
peligro o riesgo —ya sea este ex ante o ex post’>'—, sino para determinar la
capacidad de accion del autor concreto. La creacion del riesgo no juega ningtin rol
fundamentador.

3. Resolucion de casos

Los casos dentro del denominado riesgo permitido como aquel del estudiante de
biologia, el ingeniero que alquila un automovil, el estudiante de arquitectura que
trabaja en sus vacaciones de verano como peon de albaiiil y el cartero, quienes
tienen un conocimiento especial que les da la posibilidad de representarse el
prondstico del riesgo y que éste se realizara en el resultado, al parecer, a primera
vista, tienen una estructura univoca que al estar cubiertos por el riesgo permitido
no responderan juridico-penalmente; sin embargo, esto no es asi.

280 ygase al respecto, Kindhauser, Critica a la teoria de la imputacion..., p. 42 y pp. 119y s.

21 Asi por ejemplo, Bjorn Burkhardt, Conducta tipica y perspectiva ex ante. A la vez una
aportacion contra la “confusion entre lo objetivo y subjetivo”, en El Sistema integral del Derecho
penal [1996], quien sefiala que ambas perspectivas (ex ante y ex post) se complementan para
determinar el juicio de peligro, dando respuesta suficiente y adecuada a las cuestiones normativas
que interesan tanto a los destinatarios de la norma como a los operadores juridicos, p. 191; B.
Schiinemann, “Consideraciones sobre la imputacion objetiva”, este autor sefiala que, la
«interrogante acerca de si la valoracion debe ser efectuada ex ante o ex post, y si en ella deben
marcar la pauta los conocimientos del autor o los conocimientos de un observador optimo, se
resuelve ahora con la clara respuesta: “tanto lo uno como lo otro”. La norma de conducta, cuya
infraccion constituye una norma tipica, debe ser naturalmente formulada ex ante y debe tomar
como punto de partida la situacion como asi también los conocimientos especiales del autor. Pues
ella no debe regular caso hipotético alguno, sino la conducta del autor individual en una situacion
historica muy concreta. Como ninguna persona puede hacer uso de otra cosa que de su propio
saber y sus propias capacidades de conocer, no tendria sentido en absoluto construir la norma de
conducta partiendo de la base de conocimientos de algun observador 6ptimo imaginario, pues ello
seria absolutamente desatinado bajo el punto de vista de la prevencion generaly, p. 424, pero creo
que con este criterio por mas referencia a la «prevencion general» —en el caso de Schiinemann— se
esta renunciando a la determinacion del prondstico objetivo de la creacion de un riesgo, y se va de
lleno a determinar la posibilidad de evitar un resultado en funcion de las capacidades concretas del
autor, llegandose al resultado contrario buscado por este autor: que la imputacion objetiva es
prescindible. En el ambito nacional, Alonso R. Pefia Cabrera Freyre renuncia al juicio ex ante y se
traslada al juicio de peligro ex post, Derecho penal peruano: Teoria general de la imputacion del
delito Lima: Rodhas, 2004, p. 173. No obstante, los autores sefialados incluyen la perspectiva ex
post para configurar la base del juicio de peligro, tal juicio que en mi tesis no juega ningan rol.

Por otra parte, W. Frisch, Delito y sistema de delito”, trad. de R. Robles Planas en El Sistema
integral del Derecho penal [1996], Jirgen Wolter/Georg Freund (eds.). Madrid-Barcelona:
Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales, 2004, indica que la cuestion de la base del juicio es
una que solo tiene sentido en el ambito del delito imprudente (p. 265.), orientando la base de dicho
juicio a la perspectiva ex ante con la incorporacion de datos individuales, lo que, a su vez, no
quiebra la distincion sistematica de lo objetivo y subjetivo, pp. 245 y ss.
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En efecto, partiendo de la constatacion de la relacion causal (elemento objetivo),
que no depende de lo que el ser humano puede o no representarse, se ha de negar
la relacion causal en el caso del ingeniero que devuelve el auto alquilado
percatandose de un desperfecto; el ingeniero no es causa del resultado muerte del
siguiente arrendador, es asi que si quitamos sus conocimientos especiales, y
realizamos la pregunta conforme a leyes naturales (del mundo objetivo), ;cual fue
la causa del resultado?, y consideramos, ademas, a las otras personas que también
realizaron arrendamientos del mismo auto, no es posible concluir que el
ingeniero, ni los anteriores arrendadores sean causa del resultado lesivo.
Seguidamente, y en tanto no existe una posicion de garante del ingeniero que le
obligue a activar sus conocimientos especiales no es posible iniciar el
enjuiciamiento para desprender la concurrencia o no de una capacidad concreta de
accion (evitabilidad concreta). A quien le compete el desperfecto posiblemente
sea el arrendador, a quien también, en un principio, se le ha de excluir de la
relacion causal, pero obliga a indagar si era garante. Este es un caso en el que la
relacion causal no se constata y, por ello, no permite iniciar el enjuiciamiento,
ademas, se demuestra que no todo poder de evitar hace que el autor responda
penalmente.

Respecto del caso del estudiante de arquitectura, aqui, en efecto, existe una
relacion causal conforme a leyes naturales. El estudiante contribuyo a la
construccion del edificio, sin duda ¢l es causa, ademas, su comportamiento
tampoco se ha de considerar como uno que pertenece al orden social normal, pues
el resultado lesivo y los peritajes que expliquen las causas del derrumbe exigiran
también explicaciones de los obreros (andlisis ex post). Se inicia asi el
enjuiciamiento del hecho acaecido: ;al momento de colocarse la causa del
resultado (andlisis ex ante) el estudiante tenia capacidad de accion a efectos de
evitar la lesion un bien juridico? Sus conocimientos especiales efectivamente le
permiten pronosticar el resultado, de ese modo, le queda hacer tres cosas;
primero, comunicar de ello a los demas obreros —transmite sus conocimientos
especiales a los demas—, y si pese a ello los otros persisten en ejecutar la obra, sin
realizar nuevos estudios, el estudiante actia conforme a deber; segundo, si el
autor simplemente deja de prestar una contribucion factica a la produccion del
resultado, esta abstencion no lo libera de la infraccion de un deber, mejor dicho,
no actua conforme a deber, pero no se le puede imputar el resultado (analisis ex
post), pues de todas maneras el resultado se va a producir; por ultimo, si el
estudiante se queda callado y continta contribuyendo a la construccion, actia
contrario a deber, pero nuevamente, incluido el supuesto anterior, el resultado de
todas maneras se producira (analisis ex post), lo cual lleva a la imposibilidad de
atribuirle el resultado.

En los casos del estudiante de biologia y el cartero se ha de analizar la relacion de
la causalidad, la cual —en efecto— concurre. Seguidamente, la interpretacion del
tipo (adecuacion social) no es capaz de excluir el sentido delictivo del hecho
considerandola como adecuada al orden social normal. Esta ultima consideracion
muestra una aparente contradiccion, pues al afirmar que existe relevancia del
hecho, esto debid implicar la realizacion de un enjuiciamiento, el cual
precisamente todavia no hemos realizado, de ese modo, caeriamos en la critica de
Kindhiuser —quien lleva los pantalones es el concepto de relevancia y no el de
adecuacion social-, que lleva a eliminar a la adecuacion social de toda utilidad.
Ahora, quien se limite a sefialar esa aparente contradicciéon muestra inicamente su
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forma metafisica de pesar, esto es, una forma de pensar y andlisis unilateral,
estatica y sin relacionar todos los elementos del fenomeno. Por tal motivo, debe
quedar bien claro que la razon por la que la adecuacion social como criterio de
interpretacion se muestra como un enjuiciamiento anticipado (excluyente de
sentido delictivo) al emjuiciamiento propiamente dicho, es debido a que la
adecuacion no es una nube que se posé en el tipo penal cubriendo todos sus
elementos (objetivos y subjetivos), sino que refleja los infinitos enjuiciamientos
previamente realizados. En otras palbras, recoge toda la experiencia valorativa
judicial de la historia de una conducta considerada delictiva para una cultura
particular y que se jorigind! por la valoracion de un actuar final que a su vez
recibié —fusionandose— el sentido de la valoracion (feedback). En consecuencia,
considerar inadecuado socialmente a un hecho no dice nada todavia de su
relevancia juridico-penal actual (no implica considerarlo desde luego un injusto).
A modo de conclusion, la adecuacion social es un enjuiciamiento historico,
mientras que el enjuiciamiento propiamente dicho es uno del hecho actual. El
enjuiciamiento historico permite anticipar exclusiones de conductas que producen
resultados lesivos.

Ahora bien, en tanto que concurre una relacion causal y el hecho es inadecuado
socialmente, se da inicio al enjuiciamiento. Sobre la base de la causalidad
(elemento objetivo) se efectiia la pregunta si la imposicion de un deber, en el
contexto, es un medio eficiente desde el punto de vista politico-criminal para
evitar la lesion de un bien juridico. En esa linea se debe determinar si el estudiante
de biologia y el cartero eran capaces de actuar. Asi pues, en tales contextos ambos
se encuentra en la posibilidad de captar en su conjunto la situaciéon en que se
hallan, de tal manera, que son conscientes de las circunstancias que determinan el
objetivo de la norma. En este punto, la teoria del conocimiento (reflejo) juega un
rol importante, pues permite fundamentar «el criterio normativo de la
representacion objetivo-real del curso causal lesivo del autor». En efecto, el
sujeto tiene frente a si al mundo objetivo, y lo tnico objetivo es la relacion causal
de su ser en relacion con la victima como posibilidad real; pero si aun la relacion
causal no se ha realizado, entonces ;como se puede hablar de causalidad?,
nuevamente, cabe mencionar que el pensamiento humano esta en la capacidad de
adelantar resultados, y esto se debe a que el hombre piensa conforme a leyes
logicas que no son nada distintas a la leyes que rigen el desarrollo del mundo
objetivo, por lo tanto, independientemente de la subjetividad (el capricho), el
autor tiene la representacion causal del resultado frente a si, de ese modo, el tipo
subjetivo se representa dos cosas: todos los conocimientos del autor y la
descripcion representada del tipo objetivo, la consecuencia de ello es que el
sujeto esta en condiciones de calcular el curso causal de la accioén prohibida, en
virtud de su saber (especiales o no) de las circunstancias de hecho ya existentes.
Si sus conocimientos especiales le permiten con reglas logicas acertadas
determinar que el comensal morird con la fruta venenosa, no es otra cosa que la
comprobacion de que la realidad se refleja en el pensamiento.

Finalmente, se ha de constatar su capacidad psiquica y fisica, llegado a este punto,
en el caso, el sujeto poseia la capacidad de accion (conocimiento y capacidad
fisica) para evitar el resultado (grado de vinculacion del sujeto a la norma = deber
concreto de actuar). Esto ultimo es, sin duda, un analisis ex post (desde el
juzgador), mientras que la constatacion de la representacion objetivo-real del
curso causal lesivo del autor individual es ex ante, de estos analisis se deriva un
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deber concreto que es considerado como adecuado politico-criminalmente para
impedir la lesion del bien juridico. En tanto el estudiante de biologia y el cartero
poseian un deber concreto de evitar el resultado se ha de imputarle a titulo de dolo
el resultado producido. Asimismo, es irrelevante si el estudiante o cartero se dan
cuenta “justo después” de haber dejado el plato o la carta, y aun cuando Jakobs™
sefiale que a nadie se le ocurriria pensar que concurre una posicion de garante,
creo yo que si concurre, ya que la condicion del resultado ha dependido
exclusivamente del autor, lo cual lo vincula con el resulta producido.

Ahora para demostrar (nuevamente) que la sola posibilidad de evitar el resultado
no fundamenta la responsabilidad, se puede incorporar en el caso del estudiante
de biologia, el hecho de que unos profesores también se dan cuenta de que la fruta
servida es toxica, sin embargo, ellos no responden, porque no son causa, y porque
no tienen una posicion de garante sobre el comensal.

Otro supuesto que demuestra que la valoracion del hecho debe hacerse en un todo,
es en los casos de desviacion del curso causal lesivo —un sujeto ve que una piedra
se dirige a la cabeza de una victima, y proponiéndose la desvia lesionando el
hombro de la victima—, asi pues, si se interpreta la accion como una unidad de
sentido no es posible considerarla como una accion de lesionar el hombro, sino
una de salvamento. Quien afirme que el sujeto disminuyo el peligro para la
cabeza, pero la aumentd para el hombro, inicamente demuestra dos cosas: lo
absurdo del sentido de las palabras, y los problemas irrelevantes y artificiosos en
las que se sumerge la teoria de la imputacion objetiva®®’, que tomando las
palabras de Schiinemann nos lleva al peligro de una «dogmatica sin
consecuenciasy™ que directamente afecta a la coherencia de la jurisprudencia.

El segundo grupo de constelaciones se refiere a los supuestos que se resuelven
con la prohibicion de regreso (la ultima causacion autonoma de un resultado
tipico impide la responsabilidad de una aportacion causal anterior), se debe
sefalar como premisa en contra de esta teoria lo indicado por Kindhduser, que se
«contradice con el principio de imputacion general a partir del cual no cabe
invocar una conducta contraria a deber para obtener una exoneracion. En Derecho
penal no se protege al autor, sino el ambito juridico de la victima (...); las normas
sirven al aseguramiento de bienes. Por ello, los obligados no pueden limitar entre
ellos sus deberes frente al bien juridico protegido por la norma, y mucho menos
derogarlos»285. Despejado asi el camino, el enjuiciamiento determinara el deber
juridico concreto del autor con saber especial en su ambito concreto de actuacion,

22 Ver supra, Capitulo V. 1.2.1.

3 H Joachim Hirsch, “El desarrollo de la dogmdtica penal después de Welzel”, advierte que
«hoy en dia es posible observar a menudo una tendencia a ocuparse de sutilidades casuisticas y
construcciones ajenas a la practica», p. 36; actualmente, en ese sentido, Gracia Martin.
“Consideraciones criticas acerca de la teoria de la imputacion objetiva”, la teoria de la
imputacion objetiva es una «topica par excellence», p. 44.

Otro ejemplo, de artificialidad puede encontrarse en Sancinetti, cuando estima que una bomba
colocada después de otra “mejora” la situacion del bien juridico por el so6lo hecho de haber
detonado luego que la otra bomba no detond, lo cual dio 10 minutos de vida a la victima,
“Observaciones sobre la Teoria de la imputacion objetiva”, en Estudios sobre la Teoria de la
imputacion objetiva. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1? ed., 1998, p. 67.

28 Schiinemann B. Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la Ciencia Juridico-
Penal alemana. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 52 y s.

25 Kindhéduser, “Cuestiones fundamentales de la coautoria”, trad., de M. Cancio Melia.
Cuadernos de Conferencias y articulos N° 29, 1* ed., Bogota: Univ. Externado de Colombia-
Centro de Investigacion filosofia y Derecho, 2002, pp. 34 y s.
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y si este no activo su capacidad de evitacion, pese ser capaz de accion respondera
juridico-penalmente.

Hay que indicar previamente que la contribucion a un hecho delictivo a través de
un comportamiento estereotipado donde hay “algo” en comun, debe
necesariamente ser siempre objeto de enjuiciamiento la interpretacion del tipo en
un contexto delictivo complejo, como son estos casos, pues intervienen muchos
actores, no puede descartar ninguna contribucion causal como socialmente
adecuada, sino que precisamente los casos precedentemente desarrollados en el
curso historico-judicial demuestran que los sujetos se valen de sus funciones o de
sus prestaciones para contribuir a la realizacion de delitos, por lo tanto, es preciso
que se analice sus capacidades concretas a afectos de determinar un deber
concreto de actuar. Esto debe ser asi ya que en la sociedad concreta actual, el
desarrollo econémico muestra que las mayores formas de criminalidad moderna
se valen de los medios sociales y legales para realizar los grandes injustos
penales, y consecuente con mi posicion de limitar el poder punitivo del Estado al
maximo, que también significa que el poder punitivo alcance a todas clases
sociales que cometen delitos, y siguiendo de lo mas convencido a Gracia Martin,
es preciso que la verdadera modernizacion del Derecho penal, desde un punto de
vista histérico-material, «debe entenderse ante todo como la Iucha por el discurso
material de la criminalidad, la que ha de entenderse, a su vez, en el sentido de
conquistar la integracion, en dicho discurso, de toda la criminalidad material

propia de las clases poderosas (...)»>°.

De ese modo, el caso de los grandes bancos que acostumbran ofrecer sus buenos
servicios para ocultar el dinero proveniente de actividades ilicitas ha de ser
enjuiciado conforme a sus saberes especiales, y de sus gestiones que determinen
una contribucion a los delitos de terceros. El caso del vendedor de automoviles
que pudiendo saber por las circunstancias de la venta que la camioneta iba a ser
usada para la realizacion de un gran atentado con bomba, debe ser tratado no en
relacion con la prohibicion de matar, sino de omitir el socorro. En el caso del
taxista de la jurisprudencia peruana se excluye la tipicidad sobre la base de la
interpretacion del tipo de robo con relacion a todos los datos incorporados al
proceso, la conducta del taxista es socialmente adecuada, y si en caso haya que
exigirle por la omision de socorro (Art. 127 CP), hay que negar la capacidad de
accion, el desconocimiento elimina la tipicidad y el solo conocimiento del peligro
no lo responsabiliza, ya que en la situacion concreta a nadie se le puede exigir
evitar peligros exponiendo su integridad fisica. Ahora cabe agregar que estos dos
ultimos casos no son casos de conocimientos especiales, pues aqui “el darse
cuenta” de la realizacion de un delito por las circunstancias del contexto no
establece un saber especial que siempre tiene un caracter previo.

Finalmente, los casos tratados por la prohibicion de regreso en los que no existe
una comunidad (vida cotidiana), y, también, una relacion causal, seran resueltos

26 Gracia Martin, Prolegomenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho
penal y para la critica del discurso de resistencia. A la vez, una hipdtesis de trabajo sobre el
concepto de Derecho penal moderno en el materialismo historico del orden del discurso de
criminalidad”, Valencia: Tirant lo blanch; 2003, pp. 163 y s.; véase también, mi trabajo, EI/
derecho Penal frente a las nuevas formas de la criminalidad. Especial referencia a los delitos
medioambientales, en Revista Juridica del Pert, N° 94, diciembre 2008, Gaceta Juridica, pp. 334 y
ss., desde el 4to ano de Derecho (2007), sigo sus planteamientos sobre la modernizacion del
Derecho Penal.
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en principio por la adecuacioén social, esto es, con la interpretacion del tipo
(extraer su sentido social), para excluir conductas irrelevantes juridico-
penalmente y que no entran en la ratio legis de la norma prohibitiva, casos como
lo sefialados por nuestro profesor sanmarquino José¢ Caro John®®": la sefiora de un
restaurante que prepara un desayuno a unos maleantes sabiendo que
inmediatamente después van a roban un banco, el caso la persona que celebra su
cumpleafios en un restaurante que sabe no paga impuestos o del deudor que paga
su deuda sabiendo que el acreedor usara el dinero para adquirir un arma y dar
muerte a otro. Como ya se ha dejado establecido, la interpretacion de los tipos se
efectia sobre la totalidad de la accion con sentido social, y no analiza solo el lado
externo del actuar; por ello, es la valoracion global del hecho la que la excluye del
ambito de lo relevante, es decir, del hecho autonomamente llevado a cabo por los
terceros, aqui no se protege al primer causante invocando la contrariedad al deber
del tercero para obtener exoneracion, como lo explica Kindh&user, pues estos
comportamientos en su contexto no tienen la suficiente capacidad expresiva para
ser considerados relevantes para el Derecho penal.

Sintesis:

Cuando exista control del mundo objetivo a través del conocimiento y dominio de
la causalidad el autor ha de responder penalmente.

Asimismo, tampoco creemos que los casos de conocimientos especiales deban ser
cuestiones que atafien enteramente al tipo subjetivo, como lo sefiala Struensee™,
es decir, que el delito doloso e imprudente dependan de la representacion del
autor. En efecto, seguir una posicion subjetivista no es la correcta, pues presupone
una division del tipo la cual precisamente negamos, ademds, no le restamos
ningun valor a los elementos del tipo objetivo, ya que estos son el objeto del tipo
subjetivo, es decir, se encuentran interrelacionados.

4. Cuestiones relativas a las capacidades inferiores a la media

Ahora bien, en los casos de imprudencia por asuncion (supuestos en los que se
infringe los deberes de cuidado cuando el autor, efectia un comportamiento que
el llamado a actuar podia hacerlo sin ninguna dificultad), si bien el autor teniendo
sus capacidades inferiores, en relacion con el experto o especializado en el
concreto ambito de actuacion no puede evitar el resultado al momento de ejecutar
la accion, esto no significa que su conducta sea atipica (Roxin estima que sin el
criterio de la individualizacion hacia arriba, el autor que actua en dichos
supuestos, actuaria conforme a Derecho)zsg. Ahora bien, esto no contradice
nuestras posiciones sobre la responsabilidad por capacidades individuales, pues
aqui se ha de incorporar el dato social empirico de que quien actiia no puede y, en
consecuencia, no debe ingresar a ambitos en los cuales no es capaz de
desenvolverse adecuadamente. Precisamente es la capacidad individual la que
fundamenta el injusto en estos casos, dicho de otro modo, la capacidad individual
de no ingresar a un contexto por ¢l desconocido: si uno sabe que no sabe como
manejar determinados instrumentos, no debe actuar, y eso es asi porque todos
sabemos lo que no conocemos, y por tanto, en funcion de ello se ha concretizado

87 José A. Caro John, “Sobre la no punibilidad de las conductas neutrales”, pp. 101 y s.

28 B. Struensee, “Acerca de la legitimacion de la «imputacién objetiva» como categoria
complementaria del tipo objetivo”, trad., Fabrizio Guariglia. RPCP N° 6 Afio 2., gc ediciones.
Pert. 1998, p. 765.

28 Roxin, PG. § 24 nm. 52.
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un deber en funcion del autor individual. Por otro parte, esto es facilmente
constatable en el Derecho procesal penal, por ejemplo, quien por sus dificultades
fisicas, su falta de educacion vial o preparacion educativa decide enfrentarse al
trafico viario, o manipular instrumentos industriales, ha de responder por las
consecuencias; su capacidad individual (no conocer —inferior a la media— al
momento que actia) no lo exime de responsabilidad, pues aqui lo fundamental es
la capacidad individual al momento de emprender la accion, y aqui su capacidad
individual /e exigia un deber concreto de no actuacion.

5. Problemas secundarios

(Intervencion del Estado en el ambito del fuero interno del autor? O mejor
(reduccion de la libertad de accion? La respuesta es que solo una perturbacion
externa justifica la indagacion en el saber del sujeto, de lo contrario el ser humano
(espera privada) como ciudadano desapareceria y con ello las bases del sistema
democratico. Al respecto, esto ya Jakobs lo habia mencionado en 1985°”°, pero
para este autor el significado de lo “perturbador” no es la simple modificacion del
mundo externo, sino que este concepto viene delimitado por lo que la sociedad
moderna considera perturbador, siendo un esquema de interpretacion (= la
imputacion objetiva) lo que explica el concepto de perturbaciéon. No obstante,
como hemos sefalado /o social no puede explicarse por si mismo, o mejor dicho,
desprenderse y cobrar autonomia; no cabe duda que las tesis de Jakobs son
sumamente consecuentes, y una critica contra él no puede sostenerse si se parte de
consideraciones dogmatico-penales, por lo tanto, desde mi concepcion, al ser lo
individual-subjetivo jen su proceso historico! la base desde la cual surge el
sentido social, entonces, no tiene por qué ser limitador de la libertad de accion si
preguntamos sobre los conocimientos del autor cuando se ha producido un
resultado lesivo (representacion que tiene como referente mas objetivo a la
causalidad), por ello estimo, que lo descrito no contradice la idea que «lo interno
no es objeto de regulacion»™'. En efecto, la causalidad es el primer referente que
nos permite preguntarnos sobre lo interno del sujeto, pero no significa que esta
fundamente la responsabilidad, por lo demas, mis consideraciones no permiten
ingresar a la cuestion de si existe una crisis o buena salud del lado subjetivo del
hecho, ya que esto Unicamente puede ocurrir con dogmadticas analiticas que
escinden los elementos del tipo y le buscan un desarrollo “historico” particular o
independiente. No hay nada de historico en dichos andlisis si no se incorporan
todas las contradicciones internas de las cosas, las cuales existen en el proceso de
desarrollo de todas las cosas y se presenta desde el comienzo hasta el fin del
proceso de desarrollo de cada cosa.

0 G. Jakobs, “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico” [1985], trad.,
de E. Peflaranda Ramos, en Bases para una teoria funcional del Derecho Penal, Lima: Palestra
editores 1? ed., agosto de 2000, p. 220.

21 G. Jakobs, “Sobre la funcién de la parte subjetiva del delito en Derecho penal” [1987], trad.,
de J. Cuello C., ADPCP, Tomo XLII Fasc. II, Mayo-Agosto. Madrid, 1994, p. 634; asimismo,
véase, M. Cancio Melia, “;Crisis del lado subjetivo del hecho?”, en Libro homenaje a Enrique
Bacigalupo, (coord.) Jacobo Lopez Barja de Quiroga y José Miguel Zugaldia Espina, Madrid-
Barcelona: Instituto de Investigaciones Ortiga y Gasset-Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales S.A., 2004., pp. 75 y ss; Mariana Sacher de Késter, Evolucion del tipo subjetivo [1995],
un estudio en cuatro periodos de evolucion.
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I1. Enjuiciamiento e imputacion objetiva

Habiamos afirmado que el enjuiciamiento contiene todo el peso material en la
determinacion de un hecho como relevante, proceso previo a la subsuncion.
Abhora bien, es preciso indicar que es aqui donde se encuentra o ubica, también, la
teoria de la imputacion objetiva. En efecto, la Teoria de la imputacion objetiva, ya
no entendida como una serie de criterios o principios correctivos para solucionar
los problemas del delito imprudente®”> o de determinados tipos penales de
resultado tanto dolosos e imprudentes —imputacion del resultado®” [Roxin]-, sino
como una teoria completa para determinar el reparto de responsabilidades™*
[Jakobs], asi como el sentido del comportamiento bajo parametros sociales, es
pues, precisamente este el relativo contenido del enjuiciamiento. Extraer el
significado del comportamiento es enjuiciar y no imputar.

Por otra parte, se podria afirmar —y eso parece— que enjuiciar es imputar, como
categoria del Derecho en general y del Derecho penal en particular; pero creo que
ello no es del todo acertado, pues imputar significa vincular algo a alguien; sin
embargo, cuando enjuiciamos no vinculamos algo a alguien, sino que enunciamos
el significado global del comportamiento, es decir, no vinculamos —imputamos—
un resultado lesivo, por ejemplo, el resultado muerte a una persona, pues el
resultado es parte del comportamiento del sujeto, le pertenece, es su obra; dicho
de otra manera, el suceso —la totalidad del suceso (sus resultados separados en el
tiempo y en el espacio)— es una unidad, expresion de la voluntad de la persona
responsable con sentido social y relevancia social.

Como habiamos afirmado imputar es atribuir, adscribir a alguien algo™’. En
efecto solo hay imputacion con respecto de la conducta y la pena, y en general a
la sancidn, basta ya recordar a H. Kelsen quien afirma que «la determinacion de

2 Péase al respecto, Reyes Alvarado Yesid. “El concepto de Imputacion objetiva”, en Revista de
Derecho Penal contemporaneo: Revista Internacional. N° 1, Oct-dic 2002, Bogota-Colombia:
LEGIS., p. 23; asimismo, la critica de Armin Kaufmann, “;«Atribucion objetivay en el delito
doloso?”, ADPCP, 1985, p. 814., la imputacion objetiva lleva gravada en la frente su procedencia
del delito imprudente; H. Joachim Hirsch, “Acerca de la Teoria de imputacion objetiva”, p. 47 en
nota 31 y p. 61.

3 Asi lo afirma, C. Roxin, PG, «La imputacion al tipo objetivo solo es un problema de la Parte
General cuando el tipo requiere un resultado en el mundo exterior separado en el tiempo y el
espacio del la accion del autor. [...] En consecuencia, la teoria del nexo causal es (al menos en los
delitos comisivos...) el fundamento de toda imputacion al tipo objetivo; pues el primer presupuesto
de la realizacion del tipo es siempre que el autor haya causado el resultado», § 11 n.m 1.

2% G. Jakobs, La imputacién objetiva en derecho penal, p. 18; el mismo PG, «La teoria de la
Imputacion objetiva se ocupa de la determinacion de las propiedades objetivas y generales de un
comportamiento imputable»”, Apartado 7 n.m 4.

%% Fundamental, H. Kelsen, quien sefiala que la palabra “imputacion”, es cierto, expresa la idea de
que tal o cual hecho es atribuido o puesto en conexion con determinado individuo. Pero la
imputacion que tratamos no es la relacion entre individuo y un acto de éste, sino la que existe entre
la sancion juridica y el acto e, indirectamente entre la sancion y el autor del mismo acto. El
concepto de imputacion refiérase, pues, a la relacion especifica entre el acto antijuridico y la
sancion., p. 108, Teoria General del Derecho y del Estado, trad., de Eduardo Garcia Maynez de la
2% ed., de 1985, México: Universidad Nacional Autonoma de México, 4° reimpresion, 1988.
Haciendo referencia a dos clases de imputacion en el pensamiento kelseneano, Laclau Martin.
“Norma, deber ser y Ordenamiento juridico en Hans Kelsen”, en Anuario de Filosofia juridica y
social. Asociacion Argentina de Derecho comparado, Seccion Teoria General N° 05, Estructura y
funcion de las normas juridicas, Martin Laclau, et al. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1985, «La
imputacion de un hecho a una sujeto determinado y la imputacion de un hecho a otro hechoy, pp.
21 y ss.; y por otro lado, afirma «[s]e imputa la sancion a un suceso, material o humano», pp. 23 y
s.
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quien ha ejecutado tal o cual comportamiento —buena accion, quien ha cometido
un pecado o tal crimen no es un problema de imputacion: es una cuestion de
hecho. El verdadero problema que la imputacion debe responder es el determinar
quién es responsable de una buena accién un pecado o un crimen; en otros
términos quién debe ser recompensado, hacer penitencia o ser penad0»296.
Imputar como concepto de la Teoria General del Derecho es atribuir una
consecuencia a la conducta, ya sea un premio o una sancion; como concepto del
Derecho penal imputar juridico-penalmente es atribuir a alguien una pena. El
concepto de imputacion penal debe vincularse con la individualizacion judicial de
la pena. De ese modo, nos alejamos, definitivamente, de la opinion mas difundida,
segun la cual la imputacion se conceptualiza como la vinculacién de un suceso o
proceso (hecho comisivo o de una inactividad) a un destinatario, esto es, que el
suceso se muestra como algo que pertenece al autor’’'. En definitiva, se atribuye o
imputa la pena al sujeto que ha organizado defectuosamente su conducta. La
determinacion de que tal o cual comportamiento es un esbozo particular del
mundo y que no rige a futuro, o sea, un delito, le corresponde al proceso de
enjuiciamiento; dicho proceso tiene su ubicacidon sistematica en el nivel de
tipicidad.

III. ;Vinculacion a lo ontolégico-social en Ernst-Joachim Lampe?

No existe contradiccion —reitero— cuando sostengo que mi método es el de la
vinculacion al ser social (realidad y valor u ontologico-social) y que a su vez se
desprenda de ello una finalidad sistemdtica de proteccion de bienes juridicos
como expresion de la finalidad de contencion del poder punitivo. Esto es asi
porque las metas, precisamente, nacen del dato ontico-social que se halla en
contradiccion; la finalidad del sistema penal no se deriva de la subjetividad muy
bien intencionada de alglin jurista para luego construir sus conceptos juridicos-
penales, sino que viene impuesta por la naturaleza del fenomeno penal (de su
movimiento), y esto, unicamente, se puede entender si se piensa dialécticamente,
desde el momento que se reconozca el movimiento del mundo. El método se
desenvuelve paralelamente a como se desarrolla la realidad objetiva de la cual
surgen los fines y metas de la ciencia.

Ahora bien, el profesor aleman Ernst-Joachim Lampe asumiendo un punto de
partida ontologico, pero rechazando también lo ontologico unilateral y lo social
unilateral —asi como hago en mi tesis— avanza a lo ontologico-social, sosteniendo

26 Cfr. Kelsen H, Teoria Pura del Derecho. Introduccion a la Ciencia del Derecho, ed., francesa
1953, 18" ed., agosto de 1989., p. 28; en ese mismo sentido, nuevamente, Hans Kelsen ;Qué es la
Justicia?, ed., espafiola a cargo de Albert Calsamiglia, Barcelona: Editorial Ariel. S.A. 2% ed. de la
Coleccion Ariel. 1992., p. 225.

¥7 Véase, Joachim Hruschka, “Reglas de comportamiento y reglas de imputacion”, ADPCP, T.
XLVII, Fasc. III, Septiembre,1994, p. 346 y ss., quien distingue dos niveles de imputacion
(imputatio facti e imputatis iuris) partiendo de autores de la Tlustracion (H. Grotius, 1. Kant y J.
Daries), siendo reglas que se dirigen al juzgador con posterioridad al hecho, las cuales sirven para
vincular o atribuir —en niveles de valoracion [los sefialados]—, un suceso a un sujeto; imputatio
significaba la imputacion (objetiva y subjetiva) del mismo hecho y no s6lo del resultado del delito,
idea que tiene sus origenes, segun B. Schiinemann en el pensamiento Pufendorf, “Consideraciones
sobre la imputacion objetiva”, p. 411, nota 2; asimismo, G. Jakobs, La imputacion objetiva en
derecho penal, «toda imputacion, incluyendo la juridico-penal, se vinculan un suceso que acontece
en el mundo y un destinatario de la imputacion (...)», p. 18.
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que el Derecho penal debe fundamentarse sobre esta wltima base?®. De aqui se
puede advertir una coincidencia, no obstante, esta es solo formal o terminoldgica,
el profesor aleman no indica cudl es la naturaleza de la medida y orden que las
«relaciones vitalesy» (“naturaleza de la cosa”) llevan consigo, por el contrario, mi
tesis explica que la naturaleza de las cosas es una unidad y lucha de opuestos —la
esencia del movimiento—, todas las cosas —las relaciones sociales que atafien al
Derecho penal, la norma y el tipo penal— se encuentran en contradiccion. De ese
modo no existe similitud en los planteamientos. Esto ademas se advierte cuando
le otorga a la fundamentacion normativo-funcional (politico-criminal) una
limitada relacion de complemento a la fundamentacion ontolégico-social””, esto
no es acertado, en efecto, tal como hemos indicado en el parrafo precedente, las
metas (finalidad politico-criminal en el Derecho penal) se derivan de la misma
esencia de la naturaleza la cosa (6ntico-social), de ese modo, no puede hablarse de
una relacion de complemento en la construccion funcional del sistema, sino que
esta es impuesta por la realidad misma, pues asi lo exige la cosa —el fenomeno
penal—, el cual requiere contencion. En conclusion, no hay puntos en comun.

IV. Conclusiones

1. El mundo o realidad objetiva existe independientemente de nuestra
conciencia, el cual se encuentra en constante cambio y movimiento. Al
abocarnos al conocimiento del mundo, las representaciones y conceptos que
formemos en nuestra mente seran un reflejo de la realidad. Si reflejamos el
mundo objetivo y este se encuentra en movimiento, entonces, las formas de
pensamiento también adquiriran la propiedad del movimiento: los conceptos
se encuentran en constante cambio y movimiento.

2. El método dialéctico enfoca las cosas y fendomenos del mundo y sus imagenes
conceptuales en sus conexiones, en su concatenacion, en su dindmica, en su
proceso de génesis y caducidad.

3. La necesidad de una concepcion valorativa del Derecho surge de todo el
proceso historico-social del Derecho, no es posible abandonar al Derecho a un
analisis por puras relaciones de dominio (de una clase sobre otra).

4. El fendmeno penal es un fenomeno del mundo objetivo, existe; no es una
elucubracion abstracta o imaginativa de alguna persona o «genio maligno» y,
en tanto existe en el mundo tiene un movimiento particular que lo caracteriza
y el cual genera su desarrollo. Este movimiento es originado por una
contradiccion que existe en el proceso de su desarrollo desde su comienzo
hasta su final. Por ello, la contradiccion fundamental es la que determina al
sistema penal en su conjunto y no solo al Derecho penal. El fenémeno penal
desde su comienzo (Derecho penal sustantivo), desarrollo (proceso penal) y
final (ejecucion penal) se encuentra determinado por la contradiccion entre
Libertad y Seguridad.

%8 Ernst-Joachim Lampe, “Acerca de la estructura ontoldgica del injusto punible”, [1999] en La
dogmdatica juridico-penal entre la ontologia social y el funcionalismo, trad., de Carlos Gomez-Jara
Diez, 1* ed., Lima: Grijley, 2003, pp. 184 y s.

9% Ernst-Joachim Lampe, “Acerca de la fundamentacion funcional del sistema del delito” [2001],
en La dogmatica juridico-penal entre la ontologia social y el funcionalismo, trad., de Guillermo
Orce y Miguel Polaino-Orts, 1* ed., Lima: Grijley, 2003, pp. 215 y s.; el mismo, “Acerca de la
estructura ontologica del injusto punible” [1999], p. 185.
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Las contradicciones principales se desarrollan en cada etapa del proceso del
movimiento de la contradiccion fundamental. El desarrollo del fenémeno
penal no es unico y constante, cada etapa tiene una contradiccion principal, y
esto es asi porque el fenomeno penal es altamente complejo, entonces se tiene:

Contradiccion entre libertad general de accion e interés individual de
proteccion, que determina la cualidad del Derecho penal.

Contradiccion entre imputado y acusador, que determina la cualidad del
Derecho Procesal penal.

Contradiccion entre dolor penal y victima, que determina la cualidad del
Derecho de ejecucion penal.

La finalidad del sistema penal en el plano del concepto es la estabilizacion
diferencial de la contradiccion entre la libertad y seguridad, que se traduce
juridicamente en la Teoria de la proteccion de bienes juridicos y que se
expresa en la realidad —y esto es lo esencial—, como limitacion del poder
punitivo del Estado. No se puede limitar este poder con los conceptos o
teorias, sino con el hacer, en la prdctica judicial.

El Derecho penal, el Derecho procesal penal y el Derecho de ejecucion penal
son, unicamente, forma. Los objetos de estudios de sus respectivas ciencias
son:

“El objeto de estudio de la Ciencia del Derecho penal es la contradiccion entre
libertad general de accion e interés individual de proteccion”.

“El objeto de estudio de la Ciencia del Derecho procesal penal es la relacion
entre inculpado y acusador”.

“El objeto de estudio de la Ciencia del Derecho de ejecucion penal es la
relacion entre contraprestacion (dolor penal) y victima”.

La subsuncion es la relacion logica entre el concepto normativo, supuesto de
hecho o representacion del hecho eventual y la representacion del caso
particular (hecho existente o acaecido), solo asi es posible subsumir si hay
homogeneidad entre lo que se pretende vincular. En suma, subsuncion es la
adecuacion, mas precisamente, reconduccion logica de la representacion del
hecho acaecido al esquema tipico (supuesto de hecho—representacion del
hecho eventual).

El enjuiciamiento es el proceso intelectual complejo que busca delimitar las
caracteristicas sobresalientes, es decir, las notas distintivas del hecho acaecido
en funcion de la norma; adquiriendo movimiento dialéctico como su objeto de
conocimiento. Asimismo, no solo atiende a la compresion total del
ordenamiento juridico, sino que esta estrechamente vinculado al desarrollo de
la sociedad.

La estructura del delito: El primer enjuiciamiento determina la tipicidad de la
representacion del hecho acaecido arrojando una valoracion negativa, que
permite pasar a la realizacion de un segundo enjuiciamiento mds completo. El
resultado de tal procedimiento es que el hecho es relevante juridico-
penalmente, dicho en otras palabras, el comportamiento es desvalorado en
tanto se ha opuesto al mandato o prohibicion. El segundo enjuiciamiento
(antijuridicidad) es mucho mas complejo, y esto radica en que precisa de todas
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

las descripciones legales (supuestos de hecho) que contienen permisiones. Se
revalora la teoria de los elementos negativos del tipo. Por ultimo, la
culpabilidad (valoracion revision) implica reconocer al individuo incorporado
en su medio social, ya no solo en el contexto de la realizacion del injusto, sino
de su contexto social general, lo cual influye en la capacidad de autocontrol y
asequibilidad normativa.

La sociedad pertenece al mundo objetivo, su actividad y relaciones revelan su
movimiento constante, y por ende, su complejidad. Asi pues, es una
formacion compleja que nace de la interaccion de los hombres y la naturaleza.
La actividad y las relaciones del hombre constituyen la realidad social de la
que se parte para conocer a la sociedad, a su vez, la sociedad tienen un espacio
y tiempo. En contraste con la nocion normativa de sociedad, esta es ahistorica
y carece de una base factica real (espacio).

Una Teoria de la imputacion objetiva en el sentido de Roxin es superflua para
una comprension de sociedad empirica, en tanto que una Teoria de la
imputacion objetiva en el sentido de Jakobs es incompatible con la dinamica
individual-social objetiva (dialéctica).

La accion es accion social, y se encuentra en constante interrelacion con la
sociedad y no aislada de ella; el comportamiento humano final da origen a la
sociedad, pero luego esta le da significado a aquella, y a su vez el
comportamiento individual da origen a una reinterpretacion de su significado
social, o sea una retroalimentacion o feedback constante (dialéctica:
interdependencia indisoluble). En consecuencia, la individualidad vy
unilateralidad del comportamiento orientado por un fin no es negada por
nosotros, sino que forma parte del andalisis dogmatico, y solamente e/ método
dialéctico nos guiara a introducirlo en el momento preciso. Ademas, las
valoraciones propias de la sociedad se incorporan en la accion.

El tipo penal es una unidad de sentido social y, por lo tanto, valorativo, ya no
un reflejo de un comportamiento humano final visto de forma unilateral, sino
constituye el reflejo de la fusion entre realidad y valor.

La norma penal es el reflejo de una contradiccion existente en el mundo
objetivo: la contradiccion entre libertad general de accion e interés individual
de proteccion.

Mi método es esencialmente igual en la forma o, mejor dicho,
estructuralmente igual al de Welzel (vinculacion relativa al ser o a las cosas),
pero es distinto en el contenido, parcialmente; nos vinculamos al ser social
que presupone y no descarta la base ontoldgica —la materia de donde surge el
ser social-: Mi método —en el Derecho penal- es de la vinculacion del
Derecho al ser social (estructura y contenido).

La Teoria del reflejo en el tipo penal fundamenta la tesis de que éste es una
unidad indisoluble de los aspectos objetivos y subjetivos; en cambio, /a Teoria
del reflejo en la norma fundamenta la tesis que detrds de la accion social se
esconde su esencia interna, esto es la no evitacion. Lo que interesa al Derecho
penal como desvaloracion es la capacidad de evitabilidad del autor, y la
capacidad de evitabilidad lesiva sin justificacion es el injusto; esta es la
sintesis o resultado de la contradiccion merecedora de sancion penal.
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La evitabilidad constituye el elemento base de estudio del delito, entonces, lo
que es evitable se determinard en el contexto particular en funcion de las
capacidades concretas del autor (valoracion). La evitabilidad, por lo tanto, es
un concepto normativo.

Al comprender que la accion se refleja en el tipo penal —descripcion de la
norma—y que ambas son una unidad de sentido social, me conduce a afirmar
que existe una interrelacion real entre el tipo objetivo y subjetivo (fusion de
realidad y valor); y en tanto que el primero es objeto del segundo, significa
que no es factible realizar una imputacion independiente al tipo objetivo y,
luego, una al tipo subjetivo. Considero que, lo que el tipo subjetivo se
representa ha de constituir un reflejo del pensamiento del autor, es decir, sus
conocimientos, dicho pensamiento, a la vez, ha de reflejar el mundo exterior
que se representa el tipo objetivo. Por lo tanto, el tipo subjetivo debe
representar dos cosas: los conocimientos del autor que determinardn sus
capacidades concretas de evitacion del resultado y la descripcion
representada del tipo objetivo. Este marco de analisis determinarda la
imputacion al autor de un resultado lesivo cuando el autor porte determinados
saberes especiales que lo consideren superior al estandar o al rol de un sujeto
no concreto o estereotipado, descripcion que se condensa en «el criterio
normativo de la representacion objetivo-real del curso causal lesivo del
autory. Este criterio es un presupuesto para determinar el deber de evitacion
que fundamenta el injusto.

No toda posibilidad de evitar el resultado derivado de un saber especial nos
lleva a declarar tipica una conducta, sus limites son el curso causal y la
posicion de garantia.

Para la atribucion de responsabilidad penal debe determinarse las condiciones
y presupuestos que hacen que una accion sea susceptible de evitar la lesion
de un bien juridico, y esto es un proceso valorativo. En ese sentido, para saber
si una persona puede ser responsabilizada por un resultado lesivo, debe
preguntarse en funcion de los fines del Derecho penal, (la limitacion del poder
punitivo del Estado), de la siguiente manera: /la prohibicion de la
correspondiente accion o la imposicion de un deber es un medio eficiente
desde el punto de vista politico-criminal para evitar la lesion de un bien
Jjuridico?

Lo fundamental es determinar la capacidad de evitacion del autor, pero esta
capacidad debe estar en funcion del autor concreto. No basta afirmar que la
norma se dirige a todos para desprender de ello un deber de actuar también
general, sino que debe desprenderse tomando al autor individualmente
considerado, en determinado momento, con respecto a determinado hacer u
omitir.

Si la materia del enjuiciamiento comprende al sujeto considero en su
individualidad (capacidades fisicas, psiquicas e intelectuales), entonces, el
punto de vista desde el cual se ha de valorar la accion y el injusto de resultado
debe ser ex ante para el sujeto y ex post para el juzgador.

La adecuacion social como criterio de interpretacion es un enjuiciamiento
anticipado (excluyente de sentido delictivo) al enjuiciamiento propiamente
dicho. La adecuacion no es una nube que se posé en el tipo penal cubriendo
todos sus elementos (objetivos y subjetivos), sino que refleja los infinitos
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enjuiciamientos previamente realizados. Dicho de otro modo, recoge toda la
experiencia valorativa judicial de la historia de una conducta considerada
delictiva para una cultura particular y que se jorigino! por la valoracion de
un actuar final que a su vez recibi6 —fusionandose— el sentido de esa
valoracion. La adecuacion social es un enjuiciamiento historico, mientras que
el enjuiciamiento propiamente dicho es uno del hecho actual. El
enjuiciamiento histoérico permite anticipar exclusiones de conductas que
producen resultados lesivos.

La contribucion a un hecho delictivo a través de un comportamiento
estereotipado donde hay “algo” en comUn debe necesariamente ser siempre
objeto de enjuiciamiento. En aquellos casos en los que no existe una
comunidad (vida cotidiana) y, también, una relacion causal, deberan ser
resueltos, en principio, por la adecuacion social, esto es, sobre la base de la
interpretacion del tipo (extraer su sentido social), para excluir conductas
irrelevantes juridico-penalmente y que no entran en la ratio legis de la norma
prohibitiva.

Imputar como concepto de la Teoria general del Derecho es atribuir una
consecuencia a la conducta, ya sea un premio o una sancién; como concepto
del Derecho penal imputar juridico-penalmente es atribuir a alguien una pena.
De ese modo, reemplazo el concepto de imputacion de la doctrina dominante
(atribuir o vincular un suceso que acontece en el mundo con alguien), como el
fundamental en el ambito de la tipicidad, por el de enjuiciamiento, de ese
modo, al excluir a la imputacion del supuesto de hecho dejo total libertad al
enjuiciamiento para que cumpla su funcion: determinar cuando un
comportamiento es relevante para el Derecho.
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Consideracion final

Luego de haber terminado mi tesis me surgié una pregunta, ;fue realmente la
cuestion de los conocimientos especiales un problema que valio la pena haber
estudiado? Si lo miramos desde un punto de vista estricto de la Dogmatica penal,
o sea desde dentro, podria ser que si, en primer lugar, porque este problema no se
resuelve si no se tiene una idea clara de toda la estructura del delito, es decir, si no
se tiene un esbozo sistematico de todas sus categorias, pues el sistema estd
elaborado para dar soluciones practicas y en tanto que la incorporaciéon o no de
dicho dato cognoscitivo obliga a cada sistema a arrojar resultados disimiles (para
unos el conocimiento especial tiene relevancia para otros no, lo cual incide en la
vida de un hombre con nombre y apellido), es preciso que se estudie el tema a
efectos tomar un decision al menos plausible que no atente contra el sistema y que
sea politico-criminalmente adecuado. En segundo lugar, si seguimos desde dentro,
se puede advertir lo “apasionante” de la investigacion, puesto que con un sistema
ya erigido —que es lo mas ansiado por el dogmatico—, la incorporacion de tal dato
cognoscitivo lleva a modificar la sistematica construida y repensar el lugar de
cada categoria del delito asi como de la estructura y condiciones de validez de la
norma, esto ultimo que abarca a la Teoria del Derecho.

Sin embargo, si miramos desde fuera —desde fuera de la Dogmatica y la Teoria
del Derecho en general—, resulta que este problema a mi parecer es superfluo. La
cuestion radica en que la Dogmatica que esta destinada a ofrecer resultados
practicos —y para ello debe orientarse al sistema— no lo hace porque se encierra en
si misma, empecinandose a mantener la organicidad y la perfeccion sistematica a
costa de una solucion justa, derivando a lo que se ha denominado una «dogmatica
sin consecuencias». Entonces, si observamos a la Dogmatica que aborda la
puntual cuestion de los conocimientos especiales desde la critica e incluso desde
la Teoria del Derecho —que estudia los conceptos mas generales del Derecho, y
por ende con escasa incidencia practica a diferencia de la Dogmatica—, vemos que
el problema objeto de tesis es poco relevante, ya que no podria ser soportable que
en determinados casos donde exista control del mundo objetivo a traves del
conocimiento y dominio de la causalidad no se sancione a quien permite la
muerte de alguien, la puesta en cuestion de esta conclusion deriva en innecesarios
problemas dogmaticos, esto se demuestra con el hecho que la mayoria de autores
tengan por relevante el conocimiento especial, en contraste con una sistematica
particular que no lo considera asi.

Finalmente, con todo estimo que la Dogmatica debe reorientarse hacia la practica
judicial y resolver cientificamente los problemas que ella le ofrece y en funcion a
los resultados ordenar un sistema que se caracterice por su flexibilidad. ;La
practica es el criterio de verdad y el estudio de los fenomenos particulares
(causas penales) la fuente de todo conocimiento!
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Capitulo VI
Sobre Dios y la critica de Marx a la religion
1. El mundo puesto por Dios.

El mundo objetivo que existe fuera de nuestra conciencia es un mundo puesto por
Dios. Esto no significa negar el movimiento de la naturaleza, la sociedad (incluido
el pensamiento), estos, en efecto, se desarrollan conforme a las contradicciones
inherentes a ellas, las cuales hacen la historia de la humanidad, sin embargo, esta
unidad de contrarios en las cosas y objetos del mundo es puesta por Dios, y una
vez puestas siguen un movimiento particular e independiente.

En Hegel la historia es el autodespliegue de la razoén o Idea absoluta, que no es
sino Dios, esto significa que el mundo objetivo —nuestro mundo (la naturaleza y la
sociedad)—, es un momento del desarrollo o movimiento dialéctico de la razon,
momento necesario para su propia autocomprension. Si seguimos su filosofia, esta
nos conduce a un monismo: Todo es un proceso, un devenir; todo es el despliegue
de la idea absoluta, un proceso de cambio y transformacion constante, originado
por la negatividad de la dialéctica. En Marx el mundo (la naturaleza y la sociedad)
también es un proceso, pero este se explica por si mismo (materialismo), es asi
que el mundo no es un momento del devenir de la Idea absoluta; la naturaleza y la
sociedad son el desarrollo de sus propias contradicciones internas (dialéctica), no
de algo fuera de ellas, sino de su propio ser.

Mi tesis, el mundo es uno puesto por Dios, significa reconocer un dualismo, esto
es, entre un mundo espiritual y un mundo objetivo. El mundo puesto por Dios (la
realidad objetiva), es aquel que se explica conforme a los estudios de Marx, en
otras palabras, se explica con el materialismo dialéctico, esta es una doctrina
cientifica respaldada por las ciencias naturales. La naturaleza y la sociedad no son
un momento de despliegue del Concepto (Dios) —como sostiene Hegel—, ambos —
Dios y el mundo— son distintos, independientes y separados. En cambio, el mundo
espiritual es un s6lo mundo, es el mundo de Dios, que se extiende a lo infinito y
permanece inmutable; de ese modo, la espiritualidad del hombre, a diferencia de
la materialidad de la realidad, es un momento de la espiritualidad universal de
Dios.
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El mundo espiritual no es un proceso, es un mundo inexplicado y eterno, no se
mueve conforme a ningun movimiento dialéctico. En suma, Dios es lo eterno e
inmutable que puso un mundo que se mueve y transforma conforme a Sus
contradicciones internas. La historia de la espiritualidad del hombre es la historia
de su redencion al reencuentro con Dios, que lamentablemente no es de todos los
hombres; la historia del hombre es la historia de su liberacion, no espiritual, sino
material.

Dicho esto, es preciso retomar a Marx. En sus obras En forno a la critica de la
filosofia del Derecho de Hegel. Introduccion y Sobre la cuestion judia —
publicadas en febrero de 1844 en los “Anales Franco-Alemanes”—, pone de
manifiesto su humanismo proletario y su esfuerzo por trasformar la sociedad,
dirigiendo su critica contra la religion, «la critica de la religion es la premisa de
toda critica», pues es preciso liberar al hombre de su esclavitud religiosa. «La
critica de la religion desengafia al hombre para moverlo a pensar, a obrar y a
organizar su sociedad como hombre desengafiado que ha entrado en razon, para
que sepa girar en torno a si mismo y a su yo real. La religion es simplemente, el
sol ilusorio que gira en torno al hombre mientras este no se decide a girar en torno
a si mismoy, la critica a la religion era necesaria, para asi descubrir que los
problemas reales se encuentran en la terrenalidad del mundo, —continua Marx—,
«[1]a mision de la historia consiste, segun esto, en descubrir /a verdad mas acd,
una vez que se ha hecho desaparecer al/ mds alla de la verdad. Y, ante todo, la
mision de la filosofia puesta al servicio de la historia, después de desenmascarar la
forma de santidad de la autoenajenacion del hombre, esta en desenmascarar la
autoenajenacion bajo sus formas profanas. La critica del cielo se trueca, de se
modo, en la critica de la tierra, la critica de la religion en la critica del derecho, la

critica de la teologia en la critica del la politican’™.

La critica de Marx a la religion es una critica fundada, sin embargo, no es la
critica a Dios, pues Dios y el mundo espiritual que ¢l otorga a los hombres no es
una religion, sino todo lo contrario, es una forma de vida, de fe y de existencia,
que sdlo y unicamente ataiie al mundo espiritual. La constatacion de la existencia
de Dios se logra a través del pensamiento en contacto con el mundo objetivo, el
conocimiento de Dios se alcanza conociendo el mundo mismo, pues es
precisamente donde Dios se ha manifestado. La complejidad de la naturaleza y las
formas de organizacion social revelan a Dios.

A la posicion protestante, mi posicion, la critica de Marx no le alcanza. Ademas,
este posicionamiento no significa resignarse a la simple contemplacién del mundo
y de sus problemas y limitarse a buscar la redenciéon de Dios a través de su
blisqueda espiritual. Una posicion como la descrita aqui —al igual que el marxismo
como una doctrina cientifica que fue escrita para la liberacion material de las
clases explotadas y menos favorecidas— no impide tomar partida por la
transformacion del mundo.

En ese sentido, la critica de Marx es correcta, pues se dirigié contra la doctrina
religiosa que habia tergiversado las ensefianzas de Dios, esta religiosidad habia
pretendido regir el mundo de los hombres con las leyes de Dios, eternas e
inmutables, cuando este mundo no se rige por ellas, estas solamente se dirigen al

390 ¢ Marx. En torno a la critica de la filosofia del Derecho de Hegel. Introduccion, en Escritos
de juventud, t.1, trad., de Wenceslao Roces. México D. F.: Fondo de cultura econémica, 1* ed.,
1982, p. 492.
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espiritu para su salvacion, lo cual no significa reducir la revelacion de Dios a la
subjetividad particular del sentimiento como afirma Hegel3 o «Dios es lo eterno
en siy por si; y lo que en si y por si es universal es objeto del pensamiento, no del
sentimiento. Todo lo espiritual, todo contenido de la conciencia, el producto y
objeto del pensamiento y, ante todo, la religion y la moralidad, deben, sin duda,
estar en el hombre también en la forma de sentimiento, y asi empiezan estando en
¢l. Pero el sentimiento no es la fuente de que este contenido mana para el hombre,
sino solo el modo y manera de encontrarse en €l; y es la forma peor, una forma
que el hombre tiene en comun con el animal. Lo sustancial debe existir en forma
de sentimiento; pero existe en otra forma superior y mas digna. Mas si se quisiera
reducir la moralidad, la verdad, los contenidos més espirituales, necesariamente al
sentimiento y mantenerlo generalmente en €I, esto seria atribuido esencialmente a
la forma animal; la cual, empero, es absolutamente incapaz de contenido
espiritual. El sentimiento es la forma inferior que un contenido puede tener; en
ella existe lo menos posible (...), y enteramente indeterminado»’**.

El conocimiento de Dios a través del sentimiento y la espiritualidad implica el
conocimiento de Dios en el mundo, pues ahi Dios también se ha revelado,
incorporandose el conocimiento de Dios a través del pensamiento. Hegel
confunde la vida en Dios —la del cristiano— con la religion: «Dios no quiere
espiritus estrechos, ni cabezas vacias en sus hijos, sino que exige se le conozca;
quiere tener hijos cuyo espiritu sea pobre en si, pero rico en el conocimiento del
El, y que pongan todo valor en el conocimiento de Diosy, pedir un espiritu pobre
en si, convierte la critica de Marx contra ¢l y la religion en real y la confunde con
la critica a Dios.

La iglesia pretendié dar por inmutable las relaciones sociales de opresion y
humillacion en la que vivia el hombre, sentenciaba «que el principie siga siendo
principe y el siervo siga siendo siervow», esto es, no reconocer que el mundo
cambia, consolandolos bajo farsa de que su sufrimiento terrenal seria
recompensado en el cielo. Por ello, es que la humillacion del hombre en el
mundo mismo, la pasividad ante su explotacion aunada a la resignacion de su
salvacion y su recompensa en el cielo por sus sufrimientos terrenales,
desembocaron en la necesidad de Marx de liberar al hombre de la esclavitud
religiosa, en consecuencia, la critica de Marx fue y es hoy precisa. Esta critica es
tan vigente como lo fue en su época, alcanza, por un lado, a quienes pretende regir
el mundo —su organizacion social- con las leyes divinas o, a quienes, crean
doctrinas y las hacen una religiéon (como hoy en el mundo surgen, y no sélo lo
estricto religioso) para humillar al hombre en su materialidad. S6lo de esa manera
se podra comprender a Marx cuando sefiala, «[1]a critica de la religion desemboca
en el postulado de que el hombre es la suprema esencia para el hombre y, por
consiguiente, en el imperativo categorico de echar por tierra todas las relaciones
en que el hombre es un ser humillado, sojuzgado, abandonado vy
despreciable...»*", pero esto no es la critica a Dios. No hay critica a Dios.

Por su paso por el templo de Jerusalén, Jesucristo afirmé «Dad a César lo que es
de César, y a Dios lo que es de Dios» (San Marcos 12:17), a Poncio Pilato le
manifesto: «Mi reino no es de este mundo; si mi reino fuera de este mundo, mis

31 G. W. F. Hegel, Lecciones sobre filosofia de la Historia universal, 1* ed., en “Ensayo”, Madrid:
Alianza Editorial, 3* reimpresion 2008., p. 54.

392 G. W. F. Hegel, Lecciones sobre filosofia de la Historia universal, pp. 53 y s.

393 . Marx, En torno a la critica de la filosofia del Derecho de Hegel. Introduccién, p. 497.
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servidores pelearian para que yo no fuera entregado a los judios; pero mi reino no
es de aqui» (Juan 18:36) o frente a la pregunta de los fariseos sobre cuando habria
de venir el reino de Dios, el Sefior les contesto: «el reino de Dios esta entre
vosotros» (Lucas 17:20). Estas palabras demuestran que el mundo espiritual es
uno distinto al mundo material, muestra claramente que la forma de organizacion
social es algo que le compete s6lo al hombre, la lucha por su liberacién material,
de la esclavitud, del abuso y la opresion es una tarea del hombre mismo, en
cambio, Dios vino a liberar el espiritu. Las ensefianzas divinas no buscan
gobernar el mundo material, sino el espiritu, la lucha no es contra el hombre.
Jests dijo a través del apostol San Pablo en la Carta a los Efesios 6:12, «Porque
no tenemos lucha contra sangre y carne, sino contra principados, contra
potestades, contra los gobernadores de las tinieblas de este siglo, contra huestes
espirituales de maldad en las regiones celestes».

La humillaciéon del hombre es la humillacién ante Dios, no es la humillacion del
hombre ante el hombre, ni de su ser hombre o humanidad. Si Dios afirmoé en la
Carta antes mencionada «Siervos, obedeced a vuestros amos terrenales con temor
y temblor», no lo dijo unilateralmente, sino que completo lo dicho con Ia
reciprocidad divina sefialando seguidamente, «Y vosotros, amos, haced con ellos
lo mismo», (Efesios 6:5-10), no impuso la inmutabilidad del mundo («que el
principie sigua siendo principe y el siervo siga siendo siervo»), pues este mundo
esta cambiando, puesto por Dios en movimiento.

Por otra parte, es incorrecto lo que Marx manifiesta en el Prologo a “La Sagrada
familia” —texto destinado a criticar la filosofia idealista especulativa— aqui dice
«[e]l enemigo mas peligroso del humanismo real, en Alemania, es el
espiritualismo o idealismo especulativo, que suplante al hombre individual y real
por la “Autoconciencia” o el “Espiritu” y dice, con el Evangelista: “El Espiritu
vivifica, la carne embota”»’**. Si San Pablo escribio en la Carta a los Romanos
8:6, «Porque el ocuparse de la carne es muerte, pero el ocuparse del Espiritu es
vida y paz», esto no significa el desdén del hombre a su humanidad, al desprecio e
indiferencia a su condicion material a la renuncia por la busqueda de soluciones a
los problemas terrenales y abandonarse simplemente a la busqueda de su
salvacion en Dios. La carne a la que hace referencia la Palabra de Dios, es el
pecado, que contamina el espiritu y lo aleja de Dios, la carne es muerte, pero
muerte espiritual. Si diferencidsemos bien el mundo espiritual y el material no
caeriamos en la resignacion espiritual y material de la religion, ni en la critica
desacertada a Dios.

Una posicion protestante también implica oponerse a toda forma de religion, la
vigencia de la actitud religiosa del hombre no sélo puede entenderse, como en la
época de Marx, a la busqueda de su realizacion material en el cielo y su negacion
real, sino también, en las formas de religion que hoy se suman a ello, esto es, las
doctrinas y teorias encubridoras de la realidad. «La religion es el suspiro de la
criatura agobiada, el estado de animo de un mundo sin corazon, porque es el
espiritu de los estados de cosas carentes de espiritu. La religion es el opio del
mundo»’”. Mientras la vida en Dios es vida en abundancia y la fortaleza del

394 . Marx y F. Engels, La Sagrada Familia o critica de la critica critica. Contra Bruno Bauer y
consortes [1845], trad., de Wenceslao Roces, 2% ed., México D. F.: editorial Gribaldo, 1959, p. 73.
395 C. Marx, En torno a la critica de la filosofia del Derecho de Hegel. Introduccién, p. 491.
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hombre (Galatas 5:12). Por ello se debe rechazar y combatir toda forma de
religion con las ensefianzazas de Dios.

Las leyes de Dios estan dirigidas a salvar el espiritu del hombre y no liberarlo de
su esclavitud material, el hombre busca su liberacion espiritual en Dios, mientras
que su liberacion material debe buscarse en las forma de dominacion o de
opresion también material. Si lo que escrito provoca las sonrisas, jacaso no es
también, igual de gracioso escuchar por ejemplo decir a Radbruch que “existen
preceptos indemostrables, no susceptibles de conocimiento, sino tan solo de
creencia”, a los iusnaturalistas que “existen principios anteriores y superiores al
Estado, presentes desde tiempos inmemoriales”, o a H. Kelsen sostener una
“norma fundamental, como presupuesto epistemologico”?

Finalmente, si alguno todavia no se ha dado cuenta, lo que mi tesis quiere
demostrar, por sobre todo, es que toda posicion teoria presupone y se reconduce
siempre a una posicion filosofica: el idealismo o el materialismo; y dependiendo
del método sera metafisico o dialéctico. No es facil mostrar una posicion. La mia
claramente idealista objetiva (dialéctica) y, por ello, contraria a Marx, pero quien
quiera criticarme que asuma también sin vacilaciones una de esas posiciones, sino
que no hable.
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Apéndice

Un programa de Derecho penal para Latinoamérica sobre las obras de Juan
Bustos Ramirez y Eugenio Raul Zaffaroni

Una corriente ha venido recorriendo América latina: La corriente de forjar una
identidad filosofico-politica, econdémica y juridica propia. El mundo sabe que
desde rio Bravo hasta Tierras del fuego existe un mundo que se distingue de las
demas culturas y que ya es hora de que los latinoamericanos expongamos al
mundo entero en unidad indisoluble nuestras propias construcciones tedricas en
todos los aspectos de las ciencias y humanidades. Las expresiones de
universalidad en la literatura, el Derecho y las artes muestran la capacidad que
posee Latinoamérica para expresar su identidad propia.

En el ambito del Derecho, los juristas —y no los técnicos o especialistas— son
conscientes de la necesidad de formar sistemas tedricos que sean el reflejo de
nuestra realidad. Sin embargo, el deseo que nace siempre desde los primeros afios
de estudio es absorbido por las inmensas sistematicas extranjeras. Efectivamente,
estos sistemas cuales piramides egipcias dejan sorprendidos a los estudiantes de
Derecho que casi sin remedio optan por constituirse en sus defensores. Pero en
contra de ello, hay que afirmar que el desarrollo de la Ciencia del Derecho por
nuestros juristas ha demostrado la posibilidad de formar construcciones teoricas
propias. Estas hoy constituyen los precedentes y, principalmente, las condiciones
para el logro del cometido.

Las condiciones ya puestas requieren ademas la aptitud de los estudiantes para
asumir ya no so6lo con compromiso sino como necesidad la construcciéon de un
Derecho para una sociedad concreta. El Derecho latinoamericano se constituird en
un reflejo de las relaciones sociales latinoamericanas; el Derecho en tanto una
forma del pensamiento —abstraccion— aprehendera las caracteristicas de la materia
de su regulacion, es decir, las contradicciones propias de nuestras relaciones
sociales se plasmaran en la norma.

Las bases para la formacion de una cultura de resistencia latinoamericana,
constituye un primer momento, que seguira con la consolidacion de la misma en
todo el continente. Sin embargo, lo que toda Ciencia tiene que demostrar es su
capacidad de rendimiento, cuya constatacion se logrard con su exportacion
(superar su localismo y positivismo).

No obstante, la realidad cientifico-juridica latinoamericana se encuentra en un
nivel de abstraccion tedrico, que sin embargo no es propio. Esto desvia la
atencion para el estudio de nuestra realidad concreta y objetiva, pues es
constatable que las construcciones tedricas que describen un tipo de sociedad y
que se pretenden adecuar a la nuestra, lejos de dar soluciones llevan a soluciones
divorciadas y refiidas con la idea de justicia.

Las construcciones extranjeras se pretenden adecuar a la realidad como moldes,
pero ello no es sostenible; no es la realidad la que se corresponde a las teorias,
sino las teorias a la realidad. En Latinoamérica es constante la imposicion de
teorias extranjeras que se concretan en leyes favoreciendo a un sector de la
sociedad. Esas teorias se viven en lo abstracto sin enriquecerla con la realidad.

Nosotros los latinoamericanos solo hemos pensado lo que Europa central ha
hecho. Somos sus contemporaneos dogmdticos del presente, sin ser sus
contemporaneos historicos. Asi llego a la conclusion de que la dogmdtica
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latinoamericana es la prolongacion ideal de la forma de organizacion social
europea.

A esto debe ponerse fin, la abstraccion y la ordenacion logica de los conceptos
solo debe partir del estudio empirico particular de las relaciones sociales
concretas latinoamericanas. No es la reduccién a una tépica o aun empirismo
formal, sino que los datos de la experiencia —de nuestra experiencia— requieren un
tratamiento l6gico, ordenado y sistematico, ya que sin generalizacion no puede
desarrollarse el conocimiento.

Las construcciones teoricas de nuestros juristas que se han dado constituyen las
condiciones para dar unidad a una cultura de resistencia, en todos los aspectos de
expresion de la vida latinoamericana. Debe iniciarse asi en lo juridico, una cultura
de resistencia. Los ideales de las juventudes, de los hombres librepensantes
latinoamericanos del pasado sabran que sus esfuerzos han llegado a los primeros
afios de este siglo XXI, tan vigorosos como en su momento fueron expresados.
Nuestros esfuerzos siguen ese mismo ideal.

Los profesores Raul Zaffanoni y Juan Bustos R, constituyen los mas grandes
pilares de orientacion para todo penalista en la comprension del Derecho penal y
en la busqueda de la construccion de un Sistema penal latinoamericano, uno que
responda a nuestra realidad, que valore las capacidades concretas del autor y
fundamente la responsabilidad en ellas.

Argentina y Chile, pese a las dictaduras que arrasaron con el pensamiento
progresista, tuvieron suerte que pensadores como ellos desarrollasen la Ciencia
penal con un corte propio, es decir, latinoamericano; en cambio en Peru luego de
la ultima dictadura militar se esperaba que pensadores sigan esa misma linea, sin
embargo, inmediatamente vino la dictadura del fujimorismo, con ésta dictadura
todo esfuerzo peruano de construir un sistema acorde a nuestra realidad no se
afianzo. En el Pert escribir con linea critica y sin obviar las relaciones de poder es
casi censurable, pues aun quedan los rezagos —que hoy en el otofio del 2011
vuelven a la vida— de la ideologia del fujimorismo respaldada por el poder
conservador extranjero: la ideologia de relacionar el pensamiento critico con la
desestabilizacion del poder y sobre todo con el terrorismo. En Peru, hoy, es
sumamente vigente lo que Zaffaroni sefialo en 1989:

«Una de las vias mas efectivas para lograr la desinformacion tedrica es la
"satanizacion", como "marxista", de cualquier critica deslegitimante del sistema
penal. Como veremos, ese calificativo tiene en los paises centrales una
connotacion considerablemente amplia y discutida, dando la sensacion de que se
lo disputan, pretendiendo distintas vertientes ser los verdaderos intérpretes de
Marx, pero en América Latina sufre una transformacion que pasa por alto toda la
gama de colores y matices centrales, excede su marco hasta limites absurdos y
termina por designarse como tal todo lo que constituye o amenaza constituir un
contrapoder para la verticalizacion militarizada de nuestras sociedades
periféricas. Dicho brevemente, “marxista” es en América Latina, cualquier
pensamiento o conducta que, sin importar si tiene o no relacion con el discurso de
Marx o con cualquiera de las multiples versiones que pretenden derivarse de su
pensamiento, es percibido por las agencias locales de control social como
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amenaza para su poder o por agencias del poder central como disfuncionales para

el ejercicio de poder periférico»’*°.

Esto se hace patente en los medios de comunicacion, asi como en los cientificos
que consideran acientifico un andlisis que incluya el analisis politico y las causas
que originan el sistema penal. Se considera en el Perti que ser cientifico es el que
hace dogmatica a la alemana, la dogmatica de puras abstracciones. Es cientifico
un estudio sobre el error, las causas de justificacion, pero no es cientifico ir a las
bases del Derecho penal incluyendo al poder politico y vincularlo a las relaciones
econdmicas. Un estudio como los de J. Bustos Ramirez y E. Zaffaroni y mas atn
si es escrito por un estudiante no se tolera, no es cientifico.

Considero que las obras de estos dos maestros latinoamericanos y de sus
discipulos consecuentes deben constituir no la principal, sino la unica orientacion
para la construcciéon de una dogmatica penal propia, por ello es que existe la
necesidad de construir un circulo cerrado latinoamericano, es una tarea de las
primeras décadas de este siglo. Cuando un latinoamericano se enrumba a Europa
central, Norteamérica, Reino Unido o cualquier parte del mundo para llegar a ser
solo un discipulo de un eminente jurista extranjero y dedicarse con sus tesis de
habilitacion Gnicamente a corregir algunos puntos controvertidos de sus maestros
no es otro cosa que una derrota para America Latina.

306 R. Zaffaroni, “En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y Dogmatica juridico-penal”
[1989], 2% reimpresion, Buenos Aires: EDIAR, 1998, pp. 140 y s.
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