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INTRODUCCION

1. En las resoluciones expedidas por la magistratura nacional se aprecia la utilizacién de
categorias dogmadticas propias de la teorfa del delito. En este dmbito destaca la adopcién
de posiciones causalistas y finalistas, asi como la aplicacién de las teorfas de la
imputacién objetiva’.

2. Porejemplo, en relacion al tema de la ubicacion sistemdtica del dolo, existe jurisprudencia
que lo ubica en el tipo penal, en tanto que otra linea jurisprudencial lo ubica en la

culpabilidad.

3.  Estas posiciones, que coinciden con los planteamientos del finalismo y causalismo

Profesor en la Academia de la Magistratura de los cursos de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal y Razonamiento Jurfdico. Profesor ordinario en la Universidad
Nacional San Agustin de Arequipa,

Sobre este tema puede verse: PRADO SALDARRIAGA, Victor: Derechn Penal Jueces y Jurisprudencia (Parte General), Palestra Editores, Lima, 1999, p. 87,
también: ROJAS VARGAS, Fidel: Lu reorfa de la imputacidn objesiva vista desde la perspectiva de la jurisprudencia peruana; una primera aproximacién. En: Didlogo
con la jurisprudencia. Gaceta Juridica, noviembre de 1999. ROJAS VARGAS, Fidel: Imputacion objetiva: aproximaciones criticas a una temdtica contempordnea en
la dogmitica penal. En: Didlogo con la jurisprudencia. Gacera Juridica, diciembre de 1999,
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respectivamente, no han quedado en el nivel de la discrepancia teérica, sino que han
conducido a soluciones pricticas distintas al resalver la excepcién de naturaleza de accion
basada en la actuacién no dolosa del procesado.

En efecto, los magistrados que, en la linea del finalismo, consideran que el dolo forma
parte del tipo penal, han declarado fundada esta excepcién. En tanto que la misma no ha
sido amparada por quienes, siguiendo la estructura causalista, ubican el dolo en la

culpabilidad.

El criterio mayoritario de la magistratura penal nacional considera que e/ Cédigo Penal
asume la estructura de la teoria finalista, en virtud de la cual el dolo aparece como elemento
del tipo” por lo que “la ausencia del dolo o de otros elementos subjetivos distintos del dolo es
una causa para declarar fundada una excepcion de naturaleza de accion™.

En esta linea, la Sexta Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Lima, en el expediente
N° 1281-97, precisa:

“Primero: que conforme al articulo quinto del Cédigo de
Procedimientos Penales, la Excepcion de Naturaleza de Accidn
procede cuando el hecho denunciado “no constituye delito o no
es justiciable penalmente”; Segundo: que en el primer supuesto
nos encontramos en el caso en el cual el hecho no resulta ser
tipico y dentro de la teoria del delito, versidn finalista, que
es la del Cddigo Penal vigente, sélo existe tipicidad cuando el
hecho se ajusta al tipo, o sea cuando corresponde a las
caracteristicas objetivas y subjetivas del modelo legal formulado
por el legislador, por lo tanto la tipicidad no estd limitada
solamente a la descripcion del hecho objetivo —manifestaciin
de voluntad y resultado perceptible en el mundo exterior-, sino
que también contiene la direccién de la voluntad del autor
como proceso sicoldgico necesario para la constitucion del tipo
del delito, esto es la parte subjetiva, que corresponde a los
procesos siquicos y constitutivos del delito (dolo, culpa, elementos
subjetivos del injusto o del tipo) (...) Octavo: Que del examen
de las cintas de video y actas de transcripcidn citadas se llega a
la conclusién: que las expresiones vertidas en el referido
programa por los querellados (...) no ha sido posible
determinar que éstos hubieren actuado con dnimo doloso
de daniar el honor y la reputacidn del agraviado (...) Undécimo:
que, la ausencia de dolo en la conducta de los procesados es

Véase el Acuerdo Plenario Ne 6- 97 adoptado en ¢l Pleno Jurisdiccional Penal 1997 Hevado a cabo en la ciudad de Arequipa.
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manifiesta tal coma se ha probado en los considerandos glosados,
y se encuentra corroborada con las declaraciones instructivas
de los querellados (...) que por todos estos considerandos se ha
acreditado la ausencia del tipo subjetivo (dolo) en el ilicito
denunciado por lo que debe ampararse la Excepciin de
Naturaleza de Accidn deducida por los querellados (...) [el

subrayado es nuestro]”.
Esta resolucion estd fundamentada en dos argumentos bdsicos:

a)  Que el Cédigo Penal de 1991 sigue la teoria finalista de la accién y, por consiguiente,
el dolo pertenece al tipo penal.

b)  Queen el juzgamiento de un delito doloso debe ampararse la excepcién de naturaleza
de accién cuando en el proceso no se ha probade (acreditado) el dolo o se ha probado
la acruacién no dolosa.

En nuestra opinién, no puede afirmarse que un Cédigo Penal, cualquiera sea éste,
sigue una determinada concepcién dogmitica del delito (causalismo, finalismo,
funcionalismo, teleologismo, etc.). Estos modelos dogmdticos son métodos que adopra
el intérprete para precisar el alcance de la ley’. Quien puede ser calificado de causalista
o finalista es el jurista que sigue estos métodos, pero no el objeto sobre el que recaen
(la ley).

La mejor prueba de que un Cédigo Penal no estd atado (“sigue”) a una determinada
concepcién dogmatica es el hecho que en Alemania, bajo la vigencia del Codigo Penal de
1871 - que estuvo en vigor hasta ¢l 31 de diciembre de 1974 - se han elaborado las mds
ricas construcciones tanto del causalismo como del finalismo, e inclusive se han sentado
las sélidas bases de la dogmdtica de orientacion funcional.

Cosa distinta es afirmar que un Cédigo Penal sea compatible con una determinada
orientacién dogmatica, por ejemplo: ‘el Cddigo del 91 es compatible con una construccidn
finalista”. De esta manera no queda excluida la posibilidad de una construccién dogmarica
sobre una base no finalista, como serfa la moderna dogmitica de orientacién funcional o
teleolégica.

De otro lado, la afirmacién de que en el juzgamiento de un delito doloso debe ampararse la
excepcidn de naturaleza de accion cuando en el proceso no se ha acreditado el dolo o se ha
acreditado la actuacién no dolosa resulta también cuestionable.

En efecto, para la procedencia de la excepcién de naturaleza de accién la ley exige que el
“hecho denunciade” no constituya delito. El hecho denunciado se refiere al “hecho objeto
de la smputacién, tal como ha sido detallado en la denuncia formalizada por el Fiscal

Sabre la dogmitica como mérodo, véase infra 4.4.a.2
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Provincial, aprobada o aceptada por el Juez Penal al dictar auto de apertura de instruccion™
y no a los hechos que han sido probados en el transcurso del proceso.

El amparo de la excepcién de naturaleza de accién debe establecerse en funcién de los
hechos imputados y no de los hechos probados. Esta posicién que estimamos correcta
viene consoliddndose en la jurisprudencia nacional en relacién a los elementos objetivos
del tipo penal’, sin embargo, como acabamos de constatar, ha retrocedido en referencia al
dolo como elemento subjetivo del tipo.

En el marco de una concepcién compleja del tipo, que considera que el tipo tiene un
aspecto objetivo (ripo objetivo) y otro subjetivo (tipo subjetivo), la excepcién de
naturaleza de accién por ausencia de elemento subjetivo del tipo (dolo) en nuestra
opinién sélo procede cuando de los términos de la imputacién fiscal no aparezca
atribucién de una conducta dolosa.

6. Otro sector jurisprudencial se aleja de la concepcién compleja del tipo (tipo objetivo-tipo
subjetivo) y en la linca causalista afirma que “el problema de la intencién no atafe a la
tipicidad sino en todo caso a la existencia de culpabilidad o inculpabilidad™, en
consecuencia, la excepcién de naturaleza de accién basada en la ausencia de dolo no
resulta amparada.

7. De esta breve exposicion y andlisis podemos concluir lo siguiente:

a.  Lajurisprudencia nacional viene acudiendo a la dogmdtica penal para la resolucién
de problemas concretos y el sentido de sus resoluciones estd condicionado por la
opcién asumida (causalismo o finalismo).

b.  Seobservan dificultades en este manejo conceptual. Aparentemente, ello ha conducido
a que la excepcién de naturaleza de accién que venia siendo adecuadamente aplicada
alos casos en que los hechos imputados carecfan de tipicidad, sea ahora indebidamente
extendida para los casos en que los hechos probados resulten atipicos.

La creciente utilizacion de las caregorfas dogmdricas por la jurisprudencia nacional y las

SAN MARTIN CASTRO, César: Derecha Procesal Penal. 2 volimenes. Editora juridica Grijley, Lima, 1999, p. 283, Agrega SAN MARTIN que “sdlo procede esta
excepcidn cuando la inexistencia del delito —y los demds supuestos ya abordados- surge con toda evidencia de los términos de la imputacion (denuncia formalizada
por ¢l Ministerio Pablico y auto de aperrura de instruccion)” — p. 287 -.

Asi par ejemplo, en el expediente 797-97, proveniente del Cuzco, la Sala Penal de la Corte Suprema de la Repuiblica ha precisada que “un primer supuesto para
interponer una excepcién de naturaleza de aceién es que el hecha denunciado no constituye delito, esto es, que dicha conducta no esté prevista como delito en ¢l
ordenamiento juridica penal vigente o que el suceso no se adectic a la hiptesis tipica de la disposicion penal pre-existente invocada en la denuncia penal; que,
el delito de peculado tipificado en el articulo wescientos ochentisiere del Cédigo Penal vigente, requicre que ¢l agente ses Funcionario Publico, siendo esta
exigencia un aspecto del tipo objetivo; lo que no acurre en autos, puesto que la Empresa agraviada en ls actualidad, es una Sociedad Anénima regida hajos las
reglas de! Derecho Privado, por lo que se colige que el mencionado encausado ya no tiene la calidad de funcionario puiblico.”

Ejecuroria recalda en el expediente N© 6300-97 procedente de Lima.

Existe un contexto de interés por los temas vinculados al causalismo y finalismo, Ello se refleja también en los balotarios del Consejo Nacional de la Magistratura

del concursa para el nombramiento de Fiscales Supremos, Vocales Superiores y Fiscales Superiores (Resoluciones 027-95-CNM y 042-95-CNM, respectivamente),
e los que se incluye esta temarica.
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dificultades que ésta muestra en su manejo, conducen a la necesidad de plantear en la
escena nacional el estudio e intercambio de opiniones no sélo sobre los nuevos retos del
Derecho penal en el siglo XXI, sino también aquellos viejos problemas que en su momento,
salvo excepciones destacables, no fueron objeto de discusién por la magistratura nacional.

Baste mencionar el caso de la antigua polémica entre causalistas y finalistas que hoy ha
perdido todo interés para la “iencia juridica” dominante, pero que, sospechamos, atin
podria ser de utilidad para la praxis jurisprudencial nacional. En efecto, lo importante
para que los magistrados estén en condiciones de motivar adecuadamente sus resoluciones,
en especial cuando utilizan categorfas de la dogmdtica, no es tanto que sigan una
determinada estructura de los elementos del delito (colocando al dolo en el tipo o0 en la
culpabilidad) sino fundamentalmente que conozcan los mismos fundamentos y principios
bdsicos que originan a estas estructuras. Sélo de esta manera se estard en la posibilidad de
otorgar solidez y coherencia al razonamiento judicial decisorio.

En este contexto, el Juez al momento de resolver los casos penales, tiene, en primer
lugar, la obligacién de aplicar la ley (principio de vinculacién del Juez a la ley). La
aplicacién de la ley, sin embargo, no responde a un proceso de mera subsuncién de los
hechos en la norma, sino que estd intermediada por determinados métodos de
interpretacién y por la dogmitica juridico-penal. Surgen entonces una serie de
interrogantes: cémo compatibilizar la vinculacién a la ley con la interpretacion
(especialmente con la denominada interpretacion creativa), qué relaciones existen entre
la vinculacién a la ley y la dogmdtica, cudl es el dmbito de aplicacién de la interpretacién
y cudl de la dogmadtica, qué concepciones dogmaticas fundamentales existen y cudles
son sus fundamentos, cémo optar por alguna de ellas, etc. El presente trabajo pretende
esbozar algunos apuntes sobre esta temadtica.

2. LA VINCULACION DEL JUEZ A 1A LEY PENAL

1. Lavinculacién del juez a la ley se refiere al problema de la limitacién juridica de la libertad
de accién de los jueces en la aplicacién de la ley. Esta limitacién puede ser formulada
atendiendo a dos perspectivas: en relacién a la eleccidn de alternativas a la decisidn y en
relacién a la eleccidn de los argumentos (o de las formas argumentativas) con los que ha de
fundamentarse la alternativa de decisién elegida®. En consecuencia, la decisién del Juez y
los argumentos que la sustentan deben estar enmarcados en la ley.

I~

Las metas que se persiguen con la vinculacién del juez, apuntan en dos direcciones
distintas: por una parte permite un pronéstico mds exacto del resultado de la decision
(previsibilidad), por otro lado, esta mayor previsibilidad posibilitard una mayor
observancia de las normas juridicas. Afirma HASSEMER que, entendiendo asf las cosas,

* HASSEMER, Winfried: Sisterma juridico y codificacion. La vinculucion del juez a lu ley. Traduccidn de Maria Virginia Martinez Brerones. En: VVAA: El pensamientn
furidico contempordnes. Edirorial debace, Madrid, 1992, pp. 208 - 209.
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“la vinculacion al juez constituye un elemento necesario de toda administracion de

justicia que tenga cardcter consistente””.

3. La vinculacién del juez a la ley penal surge desde los origenes del pensamiento penal
actual, en el marco de la ideologfa del iluminismo y en especial del pensamienta de
BECCARIA'" ', quien afirma que “tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales
puede residir en los jueces criminales, por la misma razén que no son legisladores (...) En
todo delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto. Pondriase como mayor la ley
general; por menor, la accién conforme o no con laley, de que se inferird por consecuencia
la libertad o la pena™.

En la actualidad, esta concepcién del “juez boca de la ley” se ha dejado de lado y, por
consiguiente, la vinculacién del juez a la ley se entiende en términos distintos.

4, Enlametodologfa jurfdica contempordnea se afirma que no existe (y no es de hecho posible)
un sistema normativo del cual siempre se puedan deducir soluciones para cada caso concreto
que se someta a la decisién judicial, de modo tal que, ha partir de tales reglas, se pueda
fundamentar como irrefutable una decisiéon'®. Entonces, en la mayor parte de los casos el
Juez debe elegir una entre varias alternativas posibles, pues, conforme a un mismo material
normativo, caben distintas soluciones™, ya sea que se arribe a éstas por via interpretativa o a
través de criterios proporcionados por la dogmdtica juridico-penal.

Thid.
En relaciin a la vineulacion del Jueza la ley en general, fue MONTESQUIEU quien de manera categorica afirma gue “los jueces de la nacidn no son, como hemas

dicho, mas que el instrumento que pronuncia las palabras de 1a ley, seres inanimados que no pueden maderar i la fuerz ni el nigor de las leyes" (MONTESQUIEU:

Del espiritu de las leyes. Traduccién de Mercedes Blizques y Pedro de Vega. Tercera edicion, Madrid, 1995, p. 112),

Can relzcidn al origen del pensamiento penal actual, afitma BUSTOS que “ciertamente, el Derecho Penal, las leyes penales y las disquisiciones sobre el deliroy
la pena. san sumamente antiguos; pero cuando los autores quieren indagar sabre los origenes reales del pensamiento juridico penal actual, en sus precensiones
cientificas v de sistema, necesariamente se remonran entonces al iluminismo y en especial 4 BECCARIA” (BUSTOS L., Juan: Inereduccian al Devecho Penil.
Temis. Bogotd, 1986, p. 103).

BECCARIA, César: Tratado de los delitos y de las penas. Capitulo TV: Interpretaciin de las leyes. Libro de edicion argentina, Editorial Heliasra SR L s/f, p. 63

Cf. ITURRALDE. Victoria: Sobre el Stlogismo fudicial. Anvario de Filosofia del Derecho VITL 1991, pp. 239. Lntre los factores que condicionan esta situacion se
sealan: la complejidad ¢ imperfeccién formal del material normarivo; la posibilidad de que el ordenamiento juridico contenga ya un exeeso de normas sabre una
mistna materia, dando lugar 2 antinomias normativas, ya un defecto de aquellas, con la aparicion de lagunas; la limitada capacidad humana para prever odos los
aspectos de un problema, con la consiguiente posibilidad de lagunas axialdgicas; y, la diversidad de operaciones que tiene que realizar el aplicador al resolver un caso.

Por su parte ALEXY sefiala que “la decisién juridica que pone fin a una disputa juridica, expresable en un enunciado normativa singular, no se sigue logicamente en
miachos casos de las formulaciones de las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes, juntamente con los cnunciados empiricos que hay que reconocer
como verdaderos o probados”. Indica que para esto existen cuatro razones: (1) 1a vaguedad del lenguaje juridico, (2) [a posibilidad de conflictos de normas, (3) el hecho
de que sean posibles casos que necesitan una regulacion juridica, pero para cuya regulacidn no existe una norma ya vigente, y (4) I posibilidad de decidir incluso contra
el tenor literal de una norma en casos especiales. (ALEXY, Robert. Teoris de la argumentacidn juridica, La Teoriu del discurso racional como tearia de li fundapensacin
Juridica. Traduccion de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Centro de Estudios Consticucionales. Madrid. 1989, pp. 23y 24).

CLITURRALDE, Gp.cie, p. 239, FERNANDEZ VIAGAS precisa que “la pretension segin L cual eada norma posee un dnico significade auténtics o verdadern
y que ex.5te una regla para cada supuesto se ha revelado simplemente una ilusién metalisica. Por el contrano tda pauta normativa pusee una esiruciura abierta -
una “open texture”- suseeptible de asumir significados distintos () Es cierto que en ocasiones, la claridad del mandato desvanecerd rada tipu de dudas. pero, ain
en estos supuestos, bastard que los hechos experimenten el paso del tiempo, para que quepa preguntarse si la intencidn original del creador de la norma no hubiera
sido distinta ante la nueva siguacion.” (FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, Plicido: £/ fuez Imparcial, Editorial COMARES. Granada, 1997, pp. 45-46).
Sobre la texwra abierta del Derechio a la que se refiere HART, puede verse: HART, H.L.A: El runcepto de Derecho. Editora Nacional, México, 1980, pp. 155 y ss.
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Uno o mds métodos o criterios interpretativos pueden conducir a una solucién distinta a
la que llevan otro u otros; y, no existen pautas que indiquen al Juez qué método predomina
en cada caso. “Metédicamente el juez es libre en la eleccién de las reglas interprerativas. Y
puesto que las diferentes reglas interpretativas llegan a resultados diferentes respecto a la
comprension “correcta” dela norma, no estardn capacitadas para garantizar una vinculacién
estricta del juezala ley™ (el subrayado es nuestro). Las reglas de interpretacién se muestran,
por si solas, insuficientes para garantizar el principio de vinculacién.

Como destaca FERRAJOLI hoy se admite pacificamente que la interpretacién de la ley no
es nunca una actividad solamente recognoscitiva, “sino que siempre es el fruto de una eleccién
pracrica respecto de hipétesis interpretativas alternativas. Y esta eleccién, mds o menos
opinable segiin el grado de indeterminacién de la previsién legal, concluye inevitablemente

en el ejercicio de un poder en la denotacién o calificacién juridica de los hechos juzgados™®.

Igualmente la dogmdrica jurfdica a llegado a diversas soluciones frente a casos idénticos.
Asi por ejemplo, el caso de un homicidio cometido bajo los efectos de un error vencible
sobre los presupuestos fécticos de una causa de justificacién, serd resuelto por el finalismo
como un homicidio doloso (art. 106) atenuado por un error de prohibicién vencible; en
tanto para los seguidores de la teorfa de los elementos negativos del tipo se tratard de un
homicidio culposo (art. 112 CP).

En consecuencia, para el pensamiento juridico contempordneo, el manejo de la ley por
parte del juez, sea por via interpretativa o por via dogmdtica, no responde a una funcién
meramente aplicativa, sino que tiene, mds bien, un cardcter creativo. El juez no se limita
a realizar una simple operacién de aplicacién mecdnica de la ley; sino que despliega una
actividad valorativa y, por ende, creativa'’,

Sin embargo, ello no significa el abandono del principio de vinculacién, pues, como afirma
HASSEMER “el postulado de vinculacién a la ley como exigencia dirigida a la actuacion
judicial es indiscutible. Incluso cuando el juez actiia creadoramente sigue siendo vélida la
orden constitucional de crear derecho de acuerdo con las instiruciones previstas en la ley™"*.

Pero, para saber qué es lo que estd de acuerdo con las instituciones previstas en la ley tenemos
que conocer qué es lo que dice la ley, con lo que volvemos a caer en el problema. Como
afirma AARNIO “el intérprete parece moverse en un “cfrculo™ el derecho vincula al
intérprete — no toda interpretacion estd de acuerdo con el derecho — la clarificacion de los
contenidos del derecho requiere una eleccién entre las diferentes alternativas de
interpretacién — la eleccién puede referirse sélo al derecho vilido, etc””.

HASSEMER, Op.cic., p. 212.
FERRAJOLI, Luigi: Derecho y Razén Teorta del Garantisma Penal, Prélogo de Norberto Bobbio. Editorial Trouta, 5.A. Madrid 1995, pp. 38-39.

Cf HASSEMER, Opiciz, p. 215.

lbrd.

AARNIO, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 14.
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10.

Ello no indica la esterilidad de los esfuerzos para justificar las decisiones racionalmente en
el marco de la vinculacién del Juez a la ley, pues como expresa PIETRO SANCHIS
“aunque la hermenéutica no demostrase de modo concluyente la racionalidad de toda
decisién judicial, aunque fuera posible demostrar la existencia de elementos emotivos o
por completo irracionales, ello tampoco significaria la inutlidad del esfuerzo: tanto la
hermenéutica como la nueva retérica han puesto de relieve que alli donde termina la
vinculacién a la ley no comienza sin mds el arbitrio subjetivo, en definitiva, que la
argumentacién judicial es un proceso racional™".

En la actualidad, mediante las denominadas teorias de la argumentacién juridica, se busca
dotar de mayor racionalidad a la adopcién de determinados métodos o criterios
interpretativos en lugar de otros, asi como la opcién por determinadas soluciones
dogmdricas,

Asf, afirma ITURRALDE que “a través de las teorfas de la argumentacién juridica se
pretende dar respuesta a uno de los problemas centrales de la aplicacién judicial: el relativo
a como justificar la eleccién entre las alternativas juridicamente posibles. En otras palabras,
para evitar que la discrecionalidad judicial desemboque en arbitrariedad, resulta
imprescindible el tecurso, no ya a argumentos mds o menos persuasivos sifio, a una
justificacién racional de las decisiones judiciales™!.

Del mismo modo, con relacién a la dogmatica penal se considera que si la racionalidad de
ésta ya no puede alcanzarse por via de la referencia directa al derecho positivo, “se tratard
de asentarla en una “teoria de la argumentacién”, en un entramado de esquemas
argumentales que sirvan para justificar la adopcién de una decisién en lugar de otra™.

El principio de vinculacién del juez a la ley encuentra limites en el principio de
constitucionalidad. El Estado legal de Derecho se ha transformado en el Estado
constitucional de Derecho. El primero se caracteriza por el principio de legalidad, es
decir, por la afirmacién de la primacfa de la ley sobre los restantes actos del Estado: el
segundo se caracteriza por el principio de constitucionalidad, es decir, por la primacfa de
la constitucién sobre la ley. “El Estado constitucional de Derecho mantiene pues el principio
de legalidad pero subordina sus formas concretas de manifestarse al principio de
constitucionalidad™. En el Estado constitucional la ley carece de autonomfa porque
siempre habrd de rendir cuentas ante la instancia superior de la constitucién®.

PRIETO SANCHIS, Luis: Ideolugia e Interpretacidn Juridica. Editorial Tecnos 5.A. Madrid, 1987, p. 64.

ITURRALDE, Op.cit., p. 240.

SILVA SANCHEZ, Jesiis Marta: Aproximacidn al Derecha Penal Contempordneo. José Maria Bosch Editor S.A. Barcelona, 1992, p. 124,

GARCIA-PELAYO, Manuel: Eitady legal y Estado ronstitucional de Derecho. En: Obras Completas, Volimen 111, Centra de estudios Constitucionales, Madrid,

1991, p. 3029,

PRIETO SANCHIS, Luis: Ley, principios, derecher, Instituto de Derechos Humanos Barrolomé de las Casas Universidad Carlos [ de Madeid. Dikinson,

Madrid, 1998, p. 36.
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En consecuencia en un Estado constitucional de Derecho como el peruano la vinculacién
del Juez estd limitada a la ley compatible con la Constitucion®™.

11. Elprincipio de vinculacién del juez a la ley, en el marco del principio de constitucionalidad,
encuentra fundamento en nuestro sistema jurfdico. Asf, el primer pdrrafo del art.138 de
la Constitucién establece que “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucién
y a las leyes”. Idéntico texto es reproducido por el art. 1 de la LOPJ.

Este principio tiene conexién funcional con el principio de independencia del Poder Judicial.
Elart. 146 dela Constitucién, precisa que “(...) El Estado garantiza a los magistrados judiciales:
1. Su independencia. Sélo estdn sometidos a la Constitucién y la ley”. Igualmente, al art. 2
de la LOPJ refiere que “el Poder Judicial en su ejercicio funcional es (...) independiente en lo
jurisdiccional, con sujecién a la Constitucién y a la presente ley”.

[2. Nuestro sistema juridico penal prevé exigencias adicionales de vinculacién del Juez a la
ley penal. Estas derivan de la vigencia del principio de legalidad y la proscripcién de la
analogfa, establecidos en los arts. 2.24.d* y 139.9% de la Constitucién y en los arts. [I* y
[I1* del Titulo Preliminar del CP. El derecho a la legalidad penal, reconocido en la
Constitucién, permite afirmar que el juez sélo respeta este derecho si selecciona e interpreta
correctamente la legislacion penal que estaba vigente en el momento de realizarse los hechos
que se imputan al procesado®.

[3. Desde el dngulo fictico, la vinculacién del juez a la ley penal opera, ademds, a través de la
vinculacién a los “precedentes”. Existe un efecto vinculante de la ley a través del derecho
creado por los jueces en aplicaciones anteriores de la ley. La actividad de los jueces suele
acomodarse a las “tendencias jurisprudenciales”, Asf ocurre, por ejemplo, en la inclinacién de
los juzgados penales (de primera instancia) a seguir los criterios de las Salas que conocerdn del
caso en segunda instancia. La misma situacion se observa en relacién alos plenos jurisdiccionales.

n

Elartlculo 138 de Ja Constitucién, en su segundo picrafo precisa que “En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma
legal, los jueces prefieren la primera”.

En este sentido, ARANGUENA FANEGO, precisa que “la vieja idea decimondnica de proteccian de la liberrad “por Ia ley”, tiende a ser sustituida por la de la
necesidad de proteccion de las libertades “contra la ley", Se ha pasade del principio de legalidad al de constitucionalidad” (ARANGUENA FANEGO, Coral:
Teoria general de lus medidas cautelares reales en el procesa penal espaiiol. Editorial BOSCH, Barcelona, 1991, p. 131).

Constitucidn, articulo  2.- Toda persona tiene derecho: (..} 24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: (...) d. Nadie serd procesado ni
condenado por acto v omisién que al tiempo de comererse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa ¢ inequivoca, come infraccion punible; ni
sancionado con pena no prevista en la Jey.”

Constitucién, artfeulo 139.- “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 9. El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las
normas que restrinjan derechos,”

Cddigo Penal, Tirulo Preliminar Articulo 11.- "Nadie serd sancionado por un acto no previsto coma delito o falta por la ley vigente al momento de su comisidn,
ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella.”

Cédigo Penal, Titulo Preliminar, Articulo 1IL- "No es permitida la analogfa para calificar el hecho camao delito o falta, definir un estado de peligrosidad o
determinar la pena o medida de seguridad que les corresponde.”

En este sentido: FERRERES COMELLA, Vicror - MIERES MIERES, Luis Javier: Algunas consideraciones acerca del principio de legalidad penal (A propisire de las
sentencins 111/1993 y 150/1997 del Tribunal Constitucional). En: Revista Espanola de Derecho Constitucional. Ao N 19. Ndm. 55. Enero — Abril 1999, p. 293.

63



e ST RSP EEEE A 8D T IS

Asi, afirma HASSEMER que “los elementos reales de la vinculacién no estdn contenidos
en la ley, sino en la acruacién de los mismos jueces: éstos se vincularfan a los resultados
alcanzados en sus propias decisiones”. En la vinculacién a los precedentes existe una mayor
vinculacién que en el caso de la ley, porque aqui nos encontramos antes dos normas
individuales que resuelven casos concretos, por lo que la conexién entre dos sentencias es
ficilmente verificable. Sin embargo, como destaca SEGURA ORTEGA también en este
campo se plantean algunos problemas de dificil solucién: si se respeta el precedente en
todas las ocasiones se favorece la estabilidad y la seguridad, pero si se procede de este
modo el Derecho permanecerfa inmévil, no existiria la posibilidad de cambio y el progreso

juridico se estancarfa™.

14. " Desde el punto de vista normativo la vinculacién a los precedentes encuentra limitaciones.
Asi, se tiene que el articulo 22° del Texto Uni¢o Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial®, establece que las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la
Repiblica deben ordenar la publicacién de las Ejecutorias que fijan principios
jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en todas las instancias
judiciales. Estos principios deben ser invocados por los Magistrados de todas las instancias.
Pero, como destaca HERRERA®, si bien esta norma sefiala inicialmente que las
resoluciones emitidas por las Salas Supremas tienen cardcter vinculante para los tribunales
inferiores, acto seguido precisa que éstos excepcionalmente pueden apartarse del precedente
expresando las razones para ello. Entonces las resoluciones en referencia no llegan a ser
realmente precedente vinculante. Ademds esta norma consagra una excepcion al stare
decisis para la propia Corte Suprema, pues sus Salas Especializadas pueden cambiar sus
criterios jurisprudenciales, motivando debidamente las nuevas resoluciones.

De otro lado, el articulo 80, inciso 3 de la misma Ley Orgdnica se ubica en el supuesto en
que la Sala Plena de la Corte Suprema es convocada para revisar las resoluciones emitidas
por sus Salas especializadas y escoger las que considere contienen principios
jurisprudenciales de relevancia para el sistema judicial en general. Dichos fallos serdn
publicados como precedentes vinculantes, sin la posibilidad de que los tribunales inferiores

SEGURA ORTEGA, Manuel: La Racionalidad Juridica. Editorial Tecnos, S.A. Madrid, 1998, pp. 85 - 86.

El articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orginica del Poder Judicial, establece que:

“Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ordenan la publicacién trimestral en el Diario Oficial "El Peruano” de las Ejecutorias que
fijan principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en todas las instancias judiciales.

Estos principios deben ser invocados por los Magistrados de todas las instancias judiciales, cualquiera que sea su especialidad, como precedente de obliparorio
cumplimiento. En caso que por excepeidn decidan apartarse de dicho criterio, estdn obligados a motivar adecuadamente su resolucién dejando constancia del
precedente obligatorio que desestiman y de los fundamentos que invocan.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica pueden excepcionalmente apartarse en sus resoluciones jurisdiccionales, de su propio criterio jurisprudencial,
motivando dehidamente su resolucion, lo que debe hacer conocer mediante nuevas publicaciones, también en el Diario Oficial “El Peruano”, en cuyo caso debe
hacer mencidn expresa del precedente que deja de ser obligatorio por el nuevo y de los fundamentos que invacan”.

HERRERA, Ricardo: Ef caricter vinculante de la jurisprudencia en el Perid. En: Mareriales de Enseanza del Mddulo de Razonamiento Juridico del Programa de
Formacién de Aspirantes de la Academia de la Magistratura, Lima, 1999, p. 30.
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puedan apartarse de los mismos. Sélo la propia Sala especializada, en aplicacién del articulo
22 de la misma Ley, podrfa modificar su precedente, el que necesitaria de una nueva Sala
Plena para tener cardcter vinculante,

También son relevantes, para la interpretacién y aplicacién de las leyes penales, las
resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional, que contengan pautas hermeneiiticas
relacionadas con los preceptos y principios constitucionales. Estas deben ser observadas
como precedente vinculante por los tribunales del pais®.

3. INTERPRETACION Y DOGMATICA EN LA APLICACION DE LA NORMA PENAL

1.  En la metodologfa juridico-penal contempordnea se afirma que, de la tradicional
concepcion de la “aplicacién” de la ley, se pasa al concepro de “concrecién” de la ley en
“relacién al caso concreto.

Segin esta concepcién, el juez no se limita a “aplicar” un texto legal previa y definitivamente
dado, sino que “busca” la norma aplicable que “nacerd” de la confrontacién del tenor de
la ley con las exigencias del sector de la realidad a que se refiere®. La norma no posee un
contenido definitivamente fijado antes de su aplicacién a casos particulares, sélo desde el
momento de su aplicacién se precisa su alcance de forma acabada®.

Destaca LUZON que la concrecidn de la norma no se agota en la subsuncién de un caso
concreto, ni siquiera tratdndose de los casos mds frecuentes en la prdcrica, sino que se
completa con el examen de aplicabilidad de la norma al mdximo nimero posible de
casos, incluyendo los supuestos [imite. La norma posee un cardcter incompleto hasta que
se procede a su aplicacién a los casos concretos que pueden encajar dentro de su ambito™.

Esta perspectiva metodolégica conduce a tener presente la orientacion prictica que debe
guiar a la ciencia penal, en especial, mediante el tratamiento de problemas o casos y la
consideracién de la jurisprudencia como material de trabajo®.

2. Ladeterminacién del alcance de la norma penal para el caso concreto, se realiza mediante:

Mediante la Resolucidn Administrativa Ne 876-CME-P] (14/4/99) | Comisidn Ejecutiva del Poder Judicial autorizé la realizacion de la Primera Sala Plena de
seleccidn de Jurisprudencia Vineulante de la Corte Supreina del 26 3l 28 de abril de 1999, fecha en la que los Vocales Supremos se declararon en sesién permanente
(Herrera, 1999, p 31).

CE HERRERA, Op.ciz, pp. 33-34. La Primera Disposicion General de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional precisa que: “Los Jueces y Tribunales
interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos, segiin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de
los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo npo de procesos”.

MIR PUIG, Santiago: Introduceidn a las Bases del Devecho Penal. Concepto y Método. Bosch. Barcelona, 1976, p. 285.

CF, Id., p. 337.

LUZON PENA, Diego-Manuel: Curia de Derecho Penal. Paree general. Editorial Universitas, S.A. Madrid, 1996, pp, 97 y 172

CF MIR, Op.cit., pp. 333 y ss. LUZON PENA, Op.cir, p. 172, El planteamiento de la concrecion de I nayma, destaca la imporcancia del interés en la decision
o resolucidn de casos. En este sentido, Miiller precisa que "toda cuestién juridica se presenta bajo la forma de un caso real o ideado! roda norma posee sentido
iinicamente en arencién 4 la solucién de un caso™. Si todo conacimiento se halla presidido por un interés, el especifico interés que guin el conocimiento juridico
o5 el “interés de la decisian” (Miiller, citado por MIR, en: MIR PUIG, Op.eit, p. 333).
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a.  Laaplicacion de la norma penal, directamente, a casos concretos Aqui se recurren a
los métodos de interpretacién juridica.

b.  Aplicacién de la norma penal a través de las elaboraciones concepruales de la dogmarica
I 8
juridica (fundamentalmente la teoria del delito y la teorfa de la individualizacidn
judicial de la pena) a casos concretos.

3. La aplicacién de la norma mediante la utilizacién directa de los mérodos o criterios de
interpretacion juridica se realiza fundamentalmente respecto a los siguientes sectores
normativos:

a)  Normas referidas a la aplicacién espacial, temporal y personal de ley penal™. Ejemplo:
la discusién sobre la vigencia del denominado principio de combinacién de leyes o del

principio de unidad de la ley aplicable.

b)  Normas referidas a las consecuencias juridicas del delito: sistema de penas, reparacién
civil y otras consecuencias accesorias. Ejemplo: el problema de determinar cudl es el
término de prescripcién de los delitos con amenaza de pena compleja (conjunta o
alternativa), en la que se combina una pena privativa de libertad no mayor de dos
afios y la pena de multa o una pena limitativa de derechos*.

c) Normas de la Parte Especial del Derecho Penal.- Ejemplo: el referido problema de
los delitos de usurpacidn, resistencia a la autoridad u omisién de asistencia familiar,
respecto a su consideracién como delitos permanentes, instantdneos o de estado™.

d) También en relacién a las normas de la Parte Especial se presenta el problema del
concurso de leyes.

En estos casos, para determinar el alcance de las normas respectivas, el intérprete realiza
su labor teniendo como instrumento fundamental los mérodos postulados por la teorfa
de la interpretacién juridica (literal, histérico, sistemdtico, etc., o los criterios
interpretativos especificos desarrollados en relacién a los problemas del concurso).

4. Laconcrecién de la norma penal a través de la dogmatica del delito (teoria del delito), se
realiza fundamentalmente respecto a los problemas vinculados a las normas referidas a las
categorias de la teorfa general del delito: accién, tipicidad, antijuridicidad, responsabilidad,
autorfa y participacién, tentativa, etc.

En estos casos los métodos desarrollados por la teoria de la interpretacién juridica operan
al interior de la dogmdtica del delito, pues, la teorfa del delito debe considerar a la ley

Titulo Primerc del Libro Primera del Cédigo Penal (arts. T y ss).

Sobre es.a discusién en nuestro pais puede verse: CARO JOHN, José Antonio: La problematica canstitieional de la combinaciin de leyes penales, Discutida posicidn
de la jurisprudencia, En: Revista peruana de ciencias penales N¢ 4. Editorial Grijley, 1994, pp. 733 y s

Esea problemitica fue objero de discusién en ¢l Pleno Jurisdiccional Penal de 1997 realizada en la ciudad de Arequipa, habiéndase adoprado el Acuerda Plenario
Ne 5-97.

Esta temdtica fue abordada en el Pleno Jurisdiccional Penal de 1998 realizado en Tca concluyendo con el Acuerdo Plennrio Mo 02-98,
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penal como un elemento integrante de su sisterna, si es que se quiere presentarse como
una tesis de lege lata. La reorfa del delito debe, por lo menos, ser camparible con la ley
penal vigente y para verificar esta compatibilidad es necesario interpretar la ley.

5. En general, la interpretacién de la norma forma parte de la elaboracién de un sistema
dogmdrico, aunque, como veremos en el pardgrafo siguiente, ello no siempre es posible
por razones de carencia normativa.

6. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la dogmdtica del delito es mucho mds que una
hermenéutica del Derecho positivo. Asf, muchas de las cuestiones dogmdticas centrales
del delito como la problemadtica de la imputacién objetiva, del dolo eventual, el error
sobre los presupuestos ficticos de una causa de justificacién, los elementos subjetivos en
las causas de justificacién, etc. no pueden presentarse pura y simplemente como cuestiones
interpretativas, pues, la base normativa (texto legal sobre los mismos) es realmente
escasa.

La determinacién de las caracterfsticas generales que debe reunir un hecho para ser
estimado merecedor de pena, no se obtiene por via inductiva de los tipos de la Parte
especial, ni se deducen de determinadas estructuras ontolégicas del obrar humano, tampoco
resultan de una mera interpretacién —en el sentido positivista- de las disposiciones
contenidas en la Parte General del Cédigo Penal. La dogmatica de orientacion teleolégica,
parte de premisas valorativas fundamentales que no se hallan en el Derecho positivo,
sino, en determinadas premisas trascendentes al mismo.

Sin embargo, la obtencién de estas premisas fundamentales sobre las que se va a
construir el sistema dogmdtico, no puede ser una labor puramente especulativa,
producto de un mero ejercicio de la razén, por lo que se considera que la referencia
bdsica estd constituida por el sistema de valores y principios contenidos ¢n la
Constitucién®. También se hace referencia a la necesidad de que el dogmdtico utilice
reglas de interpretacién y argumentos que sean compatibles con los que son
reconocidos como vilidos en la comunidad®.

Ahora bien, la amplitud de las disposiciones constitucionales (postulados abstractos y
vagos) tornan dificultosa la tarea de traducir éstas normas en criterios determinados y
concretos para atribuir responsabilidad penal. Por ello, un importante sector de la ciencia
penal ha encontrado en la doctrina de los fines del Derecho Penal (teorias de la pena) el

Cf. SILVA, Apraxemacion...Opcit., p. 112-113. Sin embargo, precisa Silva que "tampoco puede sobrevalorarse el papel de la Constitucion en este ambita,
precendiendo hallar en ella la fijacién concreta y definitiva de las premisas bdsicas del razonamiento dogmitico. La Constitucion, en realidad no constituye mis
que un marco, gue cierramente limita las posibilidades de la construccion dogmitica de lege lata, pero que en muchos aspectos, dada su amplitud y amibigiledad
puede rellenarse de formas sustancialmente diferentes.

Considera AAkni0 que ¢l dogmitico juridico tiene que utilizar las mismas fuentes del derecho que o juez y ambos deben referirse a las mismas reglas metodolégicas.
Sélo bajo estas condiciones, |a dogmirica juridica puede proporcionar a la comunidad juridica informacién relevante con respecro al orden juridicn. “Si el investigador
utilizara reglas de interpretacion rotalmente desconocidas en la comunidad, o si sus argumentos fueran incompatibles con los que son aceprados como vilidos en
aquella comunidad, sus resultados a bien serian considerados como no juridicos o serfan rechazados como resuliados juridicos” (AARNIO, Op.cir, pp. 50-51).
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instrumento de mediacion entre el sistema de valores y principios de la Constitucion y
la dogmdtica de la teorfa del delito™.

En este contexto, el Derecho positivo conforma tan solo el marco externo —obligatario
por el principio de legalidad- de las construcciones dogmaticas, pero no posee sabre éstas
otra incidencia que la de impedir las construcciones de lege lata que desborden el marco
de los sentidos posibles de los términos de la ley. El Derecho positivo ejerce una funcion
de orden meramente “negativo” es decir no impone una tesis concreta, sino se limita a
descartar algunas por ser incompatibles con los posibles sentidos que permite su tenor
literal””. Precisamente, para posibilitar esta funcidn negativa de las normas penales, se
requiere de una actividad interpretativa de las mismas no obstante que en muchas
ocasiones, reiteramos, éstas son realmente escasas. De esta manera la construccién
dogmdtica de la teorfa del delito resulta vinculante.

En suma “La dogmdtica tiene por objeto la obtencién -desde las propias perspectivas
valorativas- del sistema de enunciados generales de una correcta atribucién de responsabilidad
penal, asf como de los enunciados derivados de aquellos y situados en un nivel inferior de
abstraccién; ello naturalmente en el marco de la Constitucién y la legislacidn positiva, si es

que se trata de una construccién del sistema de enunciados correctos de lege lata™.

Aunque lo que se busque sea convencer a los demds de la correccién de las soluciones
planteadas por la dogmadrica, es obvio que ésta no puede apoyarse en la mera adecuacion
al Derecho positivo dado que este opera a modo de marco admitiendo en su seno a varias
concepciones posibles. No se trata pues de obtener la consrruccién verdadera, sino de
obtener un sistema plausible que retina los elementos precisos para alcanzar un consenso
intersubjetivo. El consenso s6lo puede alcanzarse a través de la argumentacion racional®.
La teorfa de la argumentacién juridica viene enriqueciendo sustancialmente el desarrollo
de la dogmdrtica penal actual®.

En suma, la teoria (dogmadtica) del delito se muestra como el instrumento mds importante
para la determinacién global del alcance de la normatividad juridico-penal. En este sentido
afirma Silva Sdnchez que la teoria del delito es la teorfa global que da cohesién y unidad
a toda la suma de instrumentos técnicos de andlisis y evaluacién juridico-penales a nuestra
disposicién y, ademds, nuestro instrumento mds potente de andlisis y evaluacién de
problemas jurfdico-penales. Uno de estos instrumentos de técnicos es precisamente la
teorfa de la interpretacion jurfdica.

CF. SILVA, Aproximacidn...Op.cit., p. 114-115.

I, p. 1 18-119.
Id, p. 134,
Cf. Id, p. 134,

Una fructifera aplicacién de los postulados de la teoria de la argumencacion en relacién a la dogmitica juridico-penal puede verse en: SILVA, Apraximacidn... Op.cit
en especial las pags. 1622 178,
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8. Sibien el dogmitico, el intérprete y el juez estdn interesados en la aplicacién de las normas
juridicas, existen diferencias en sus respectivas actividades®', '

El juez no realiza una labor de sistematizacién de las normas juridicas (no construye un
sistema interpretativo), sino que utzliza la sistematizacién que el dogmitico ha realizado, En |
la aplicacién del derecho el juez realiza la tarea de verificar los hechos y aclarar los contenidos !
de la norma juridica, para lo que utiliza la dogmdtica o la interpretacién de manera directa.

El juez se ocupa de casos concretos en tanto el dogmatico o intérprete cientifico examina
los casos tipicos. El cientifico estd interesado en el contenido del derecho vdlido en general.

Tanto el juez como el dogmdtico realizan una actividad interpretativa, el primero con la
finalidad de resolver un caso concreto y el segunda con la finalidad de aclarar los contenidos
de la norma juridica y construir un sistema que sea compatible con el ordenamiento
juridico. Por nuestra parte consideramos que ambas perspectivas deben avanzar hacia un
fructifero encuentro en el que, por un lado, jueces con alta formacién en dogmdtica
juridica estén en condiciones de una adecuada comprensién de esta materia y limitarse a
ser aplicadores de la misma, y, de otro lado, los cientificos del derecho privilegien una
orientacién prictica de la teorfa.

4. DOGMATICA JURIDICO-PENAL Y TEORIA DEL DELITO

4.2 Dogmatica Juridico Penal

1. Lasdisciplinas que tienen por objeto el estudio del Derecho penal, suelen denominarse
Ciencias penales y son bdsicamente la Ciencia del Derecho penal o dogmdtica juridica,
la Polftica Criminal y la Criminologfa.

o

En sentido estricto “dogmdtica juridica” es el método que utiliza la ciencia del Derecho
penal. En sentido amplio la “dogmarica jurfdica” es sindnimo de ciencia del Derecho
Penal. Como afirma ZAFFARONI “el método actualmente mds difundido en el
saber penal es el dogmdrico, al punto que suele identificarse la “ciencia penal” con la
“dogmatica penal”™*,

El método dogmidtico expuesto inicialmente por RUDOLF VON JHERING,
presentado sintéticamente, consiste en un andlisis de la letra del texto de la ley, en su
descomposicién analftica en elementos (andlisis), en la reconstruccién en forma
coherente de esos elementos, lo que arroja por resultado una construccién o teoria
(sistema). En este proceso el contenido de la ley es un dogma que no puede ser
alterado por el intérprete, de ahi proviene la denominacién de dogmadrica™. |

I Viéase: AARNIO, Op.cit, pp. 43-51.
" ZAFFARONI, Eugenio Radl: Manual de Derecho Penal. Parte General Tomao 1. Ediciones Jurfdicas. Lima, 1986, p. 124. J
% CF fhid, |
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3. Ladogmdrica, en el sentido del parrafo anterior, limitada al texto de la ley, se desarrolla
en el marco de la ciencia juridica del positivismo que considera que “la dogmarica
juridica [en tanto ciencia] es una disciplina estrictamente juridica que tiene como
objeto el estudio exclusivo del derecho positivo penal™.

4.  La dogmitica juridica, en tanto método, tiene por objeto al Derecha™. Sialgunos
sectores identifican el Derecho con la ley, como lo hace el positivismo, no es un
problema que haya que cargarle al método, sino a la concepcién del Derecho de que
se parte. “El método dogmdtico rampoco decide qué es lo que debe considerarse
derecho. Serfa un error afirmar que todo lo que tenga forma legal sea derecho para la
dogmdtica, porque la dogmdrica es un método y, como tal se aplica a un objeto una
vez delimitado el mismo (...) la dogmdrtica es un mérodo de conocimiento, pero la
delimitacién de lo que hay que conocer no es cuestién que incumba al mérodo™",

sino que es un problema de la ontologfa juridica.

El rol que se asigna a la norma, valores y hechos en la concepcién del Derecho, la
forma cémo se conceptiia a su vez cada uno de estos aspectos, el peso especifico que
se les otorgue, etc., van a desembocar en una determinada concepcién del Derecho,
que luego serd objeto de estudio de la dogmadtica. A su vez, la concepcidn del Derecho
de la que se parte va ha incidir en el método que se adopte para la elaboracién del
sistema dogmdtico. El método tiene que ser adecuado a su objeto de estudio. De esta
manera, las opciones metodolégicas fundamentales (andlisis sintesis, descripcién,
valoracién, erc.) van a ser guiadas por la concepcion de Derecho que se siga.

5. A pesar de estas variantes, todas las concepciones dogmducas coinciden en considerar
que su objeto, o por lo menos parte de ¢él, es el Derecho positivo.

Se afirma, entonces, que la dogmdrica jurfdico-penal tiene por finalidad determinar
lo que rige conforme al ordenamiento penal positivo: su misién es, averiguar y
determinar el contenido del Derecho penal”. Se ocupa del estudio de las reglas
juridicas, pero en forma tal que éstas puedan presentarse como un conjunto racional.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio - ARROYO ZAPATERQO, Tuis — FERRE OLIVE, Juan Carlos — SERRANO PIEDECASAS, josé Ramén —
GARCIA RIVAS, Nicolds: Lecciones de Derecha Penal. Parte general. Edirarial Praxis S.A., Barcelona 1996, p. 63. Se precisa ademis que “la Politica criminal, por
su parte, s¢ ocupa de valorar la legislacién penal desde el plana de los fines que con ella pretendan ser obtenidos y propone, en su caso, regulaciones alrernativas,
Finalmente la Criminologfa estudia el delito como un hecho de |a vida social o como un hecho de la vida del individua,”

Anora GIMBERNAT que “El objeto de la ciencia del Derecho Penal es la ley positiva juridico-penal, esto es: decerminar cudl es el contenido del Derecho Penal,
qué es lo que dice el Derecho Penal (...) lo que el dogmirico tiene que averiguar es ver si —y cémo- estd regulado un supuesta de hecho concreto por el Derecho
lenal” (GIMBERNAT ORDEIG, Entique: Concepto y método de la ciencia del Derecho Penal. Tecnos, S.A. Madrid, 1999, p. 36).

CE ZATFARONI, Manual..Op.cir, p, 132,

Cf LUZOM PENA, Op.cit. p.93. En este sentido también: PECES-BARBA, Gregorio - FERNANDEZ, Lusebio - DE ASLS, Rafael; Gureo de reuria del Devecho,
Marcial Pons, Ediciones Jurfdicas y Sociales, S.A. Madrid, 1999, p. 131, quienes precisan que “La teorizacién juridica realizada por esta disciplina (la dogmirica
juridica) se centra sobre un sistema jurfdico concreto y en lo referente al contenida material de sus normas, es decir, el contenido normarivo de los texros legales,
Por ello no se puede hablar de una dogmitica “general” del derecho, sino de la dagmdtica de cada sistema juridico en conereta”.
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La labor propia del jurista dogmatico es interpretar qué quieren decir las disposiciones
del derecho positivo y sistematizarlas™ .

En esta linea ROXIN afirma que “la dogmadtica juridico-penal es la disciplina que se
ocupa de la interpretacién, sistematizacion, elaboracién y desarrollo de las
disposiciones legales y opiniones de la doctrina cientifica en el campo del Derecho
penal. Por su referencia al Derecho vigente y por sus métodos se diferencia de la
historia del derecho penal y del Derecho penal comparado, pero también de la Politica
criminal, cuyo objeto no constituye el derecho como es, sino como deberla ser en
cuanto a una adecuada disposicién para sus fines™.

Otro sector sostiene que “el objeto central de la dogmatica (...) no lo constituyen las
proposiciones legales de un Derecho positivo concreto, sino un conjunto permanente
de problemas que se hallan ligados entre si por determinadas conexiones légico-
estructurales y axioldgicas, y a los que se trata de dar respuesta mediante un sisterna
de contenidos valorativos obtenidos a partir de determinadas premisas
fundamentales en virtud, a su vez, de conexiones Iégicas y axiolégicas™".

Por nuestra parte consideramos que estas posiciones no son incompatibles, pues, en
primer lugar, la dogmdtica debe tener una finalidad practica, en consecuencia, ser
elaborada de lege lata y no de lege ferenda: debe buscar la vinculacién del Juez a la ley.
En segundo lugar, desde la perspectiva fictica, la mecdnica de elaboracién de un
sistema dogmdtico no parte de la ley, sino de sistemas de atribucién de responsabilidad
claborados por la ciencia del Derecho penal (modelos metodolégicos, causalismo,
finalismo, etc.) a los que se busca presentar como compatibles con el Derecho positivo
(razén explicativa). En rtercer lugar, la presentacién de las soluciones dogmdricas,
especialmente, en relacién a casos concretos debe ser justificada en referencia a la ley
penal o al sistema jurfdico penal (normas internacionales, Constitucion, principios,
etc.) (contexto de justificacién).

6.  En relacién a la finalidad de la dogmdtica juridico-penal y en paralelo a las posturas
referidas en el acdpite anterior, destacan dos concepciones. Una, a la que acabamos

L.

Cf. HABA, Enrique Pedro: Los paradigmas cientificos en la tearia del Derecha contempordnea. Sobre distintos modos de concebir la ciencia del Dervecho. En: VVAA.
Discusitn sobre ¢l cardcrer anticientifico del Derecho. José E Palomino Manchego, Director, Grjiley, 1999, pp. 171 y ss. En este sentido también AARNIO, quien
afirma que “Por lo general la dogmitica jurldica es definida (...) coma el estudio del contenido de l3s reglas (normas) juridicas y del orden sistémico de aquellas.
Los términos usuales que se refieren a estas actividades son “interpretacién” y “sistematizacion”" (AARNIO, Op.ciz, pp. 46-47),

En este sentido afirma JESCHECK que “El ndcleo de la Ciencia del Derecho Penal es la Dogmdtica juridico-penal (teatia del Derecho Penal), que parte de la ley
penal como base y limite de sus postulados, elabora el contenido conceptual y la estructura de las proposiciones juridicas, ordena la materia juridica conforme a un
sistema en el que caben rambién, particularmente las resoluciones judiciales y las opiniones doctrinales de la ciencia, e intenta encontrar puevas vias en la
formacién conceprual y en la sistemdtica.” JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratady de Derecho Penal, Parte General, 4+ edicion completamente corregida y ampliada,
Traduccidn del Dr. José Luis Manzanares Samaniego. Comares Editorial, Granada, 1993, p. 35.

ROXIN, Claus: Derecho Penal. Parte General, Tomo [ Fundamentos. La Estructura de la Teorla del Delito. Traduccidn de la 29 edicién alemana y notas por Diego-
Manuel Luzén Pefia, Miguel Dfaz y Garcfa Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Editorial Civiras 5.A., Madrid, 1997, p. 192

SILVA, Apraximacidn...Op.cit., pp. 120-121.
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de referirnos, que considera que su finalidad fundamental es determinar el contenido
del Derecho penal positiva vigente y otra, que veremos mds adelante, que afirma que
su finalidad fundamental es el establecimiento de un sistema de enunciados para la
correcta atribucién de responsabilidad penal.

7. Igualmente veremos mds adelante que, en relacién al rol que desempefia el dogmitico
(intérprete), de un lado se encuentran quienes reconocen como punto de partida de
su cadena de fundamentaciones sélo aquello que estd expresado en la ley, con
independencia de las opiniones del intérprete™. En tanto que otros reconocen un rol
decisivo a las valoraciones que realiza éste.

En el marco del positivismo se identifica el derecho con la ley. En posteriores modelos
dogmiticos se toman en consideracién otros factores de naturaleza valorariva o
fdctica®™, por ello se afirma que “pasados ya los tiempos en los que toda la dogmitica
del Derecho penal se consideraba plasmada expresamente en los propios precepros
que formaban el Derecho penal objetivo, hoy se admite mds o menos generalmente,
al menos en los estados con una dogmdtica avanzada que la mayor parte de la
dogmdtica juridico-penal constituye un ‘ronstructo” no expresamente plasmado por
el legislador en el Derecho penal objetivo™.

8. Naturaleza de la actividad dogmatica (descripcién y valoracién). Respecto a la
naturaleza de la actividad que se realiza en la dogmdtica juridica se reconocen
bdsicamente dos criterios. Asf, para unos la dogmdtica que se presenta como una
actividad puramente cognoscitiva o descriptiva; en tanto que para otros la
dogmadtica exige una actividad mixta: cognoscitiva y creadora®. Por nuestra parte
consideramos que los momentos valorativos y por ende creativos, son inevitables
en el quehacer dogmadtico.

9. Importancia de la dogmitica. La dogmadtica penal hace posible una aplicacién
segura y calculable del Derecho penal, posibilita sustraerse a la irracionalidad, a
la arbitrariedad y a la improvisacién. GIMBERNAT ha sostenido con acierto

que “Cuanto menos esté desarrollada una dogmdtica, mds imprevisible serd la
decision de los tribunales, mds dependerdn del azar y de factores incontrolables
la condena o la absolucién™®,

&1

En referencia a esta posicion, puede verse: BACIGALUTPO, Enrique: Delite y punibilidad. Edicorial Civitas, S.A. Madrid, 1983, p. 16

En la acrualidad la dogmdtica de la teorfa del delito se orienta bisicamente hacia cuatro direcciones: a) la finalista (WELZEL), b) la racional teleolégica (ROXIN), c)
la funcionalista hasada en la teoria de los sisternas (JAKOBS) y d) la légico analitica (HRUSCHKA). En la construccion de estos sistemas juegan un papel destacado
elementos que trascienden al propio Derecho Penal entendido en el sentido normarivo “puro” (estructuras légico objetivas, eriterios de politica criminal, interacciones
comunicativas, estructuras ¥ andlisis de corte filosofco-analitico; respectiv e) (BALDO LAVILLA, Francisco: Observacianes metodoldgicas sobre la conserceion de
La teorta del delito, En: Politica eriminal y nuevo Devecho Penal (Libro hamenaje a Clans Roxin), Josd Maria Bosch Editor, Barcelona, 1997, pp. 367-368).

BALDO, Op.cir., pp. 368-369.

CE HABA, Op.cit,, pp. 170 y ss.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Estudios de Derecho Penal. Editorial Civitas, Madrid, 1981, p. 158.
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0. La teorfa del delito constituye la manifestacién mds caracteristica y elaborada de la
dogmdtica del Derecho penal. Seguidamente nos referiremos a ella.

4.b Teoria del delito

1. Lateorfa jurfdica del delito estudia al delito desde el punto de vista juridico. Trata de
establecer qué es el delito desde el dngulo visual del ordenamiento jurfdico.

2. La teoria del delito estudia las caracteristicas generales que debe tener cualquier
conducta para ser calificada como un delito®. Estas caracteristicas generales son la
tipicidad, antijuridicidad y responsabilidad (culpabilidad). Dentro de la tipicidad
se estudian la imperfecta realizacién objetiva del tipo (tentativa) y las ampliaciones
del tipo (participacidn).

3. Las manifestaciones especificas de estas caracteristicas frente a cada delito 7» especie
deben estudiarse en la parte especial del Derecho penal®. V.gr. en el caso del homicidio
a peticion (art. 112 CP) la manifestacién especifica de la culpabilidad (piedad como
especial motivacién) es estudiada en la Parte especial®; en tanto que la posibilidad de
comprensién del injusto, laimputabilidad y la exigibilidad como “elementos” generales
de la responsabilidad (culpabilidad) son estudiados en la Parte general.

4. Elmétodo que se utiliza para la construccion de la teorfa del delito, conforme lo hemos
manifestado, es el método dogmdtico™ y el cardcter vinculante de los postulados de la
dogmdtica penal deriva de su compatibilidad con el ordenamiento juridico.

5. Ello le confiere a la teotfa del delito una finalidad practica, pues, sirve para fundamentar
las resoluciones judiciales en materia de aplicacién de la ley penal”.

VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: Lecciones de Derecho Penal. Paree General. Cultural Cuzeo S.A. Editores. Lima, 1990, p. 99, FRAGOSO considera que
la teorfa del delito ademds de las caracrerisricas generales del delito, estudia sus formas especiales de aparicidn que serfan los delitos culposos y los omusivos
(FRAGOSO, Heleno Claudio: Licoes de Direita Penal, A Nova Parte Geral 9* edicao. Forense, Rio de Janeiro, 1985, pp. 143 -144). Por nuestra parte, no creemos
que a éstas puedan considerarse como formas especiales de aparicién del deliro y que los delitos activos dolosos sean la forma general. Las formas activa, omisiva,
dolosa y culposa constituyen estructuras tipicas adoptadas por el legislador para la prohibicién de determinadas conduceas. Esras estructuras son independientes
y no puede plantearse entre ellas una relacion de general a especial.

ZAFFARONI considera que “la merodologfa de la “parte especial” debe consistir en un andlisis de los tipos en particular y de la annjuridicidad y de la culpabilidad
en cada uno de ellos (...) La reorfa del delito no puede llegar hasta ese grade de particularizacién, porque abandonaria su tarea para confundirla con la parte
especial” (ZAFFARON], Eugenio Rail: Tratade de Derecho Penal Parte General. Tome 111 EDIAR. Buenos Aires, 1981, p. 84).

Véase, VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: Lecciones de Derecha Penal Parce Especial I Deliros de homicidio. GI1OS editores, Lima, 1991, pp. 71 =72

CF, ZAFFARONI, Mansal... Op.cit., p. 124.

CF VILLAVICENCIO, Lecciones... Op.cit., po 99.
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4.c  Evolucion de la Dogmitica Juridico-Penal y de la Teoria del Delito

4.c.1 Laconcepcién dogmdtica del positivismo™ y el denominado concepto clasico
de delito™ o sistema causal liszt-beling™ o causalismo naturalista™,

1. Lacienciajuridico-penal y en particular el concepto cldsico del delito fue notablemente
influenciado por el positivismo del siglo XIX7.

2. Elsurgimiento y desarrollo del positivismo corresponde a la etapa de asentamiento del
capitalismo en los paises centrales. Consolidada la burguesia en el poder pierde su
espiritu revolucionario y, por el contrario, le interesa la defensa del orden establecido
frente a las exigencias del movimiento obrero”. Esta serfa la misién del positivismo que
en general tuvo como principales postulados los siguientes: a) La ciencia es el tinico
conocimiento posible y su método el tinico vdlido™b) El método de la ciencia es el de
la experimentacién y la generalizacién de los resultados™, no sélo es descriptivo, sino
también causal explicativo®. c) tiene por objeto a los hechos™, lo accesible a la
experiencia®, lo real por oposicién a lo quimérico™. Sélo reconoce como ciencia de un
lado a las ciencias causales basadas en la experiencia y de otro lado a la Légica y las
Matemdticas como doctrinas de las formas puras de los cuerposy de los niimeros.™ Sin
embargo, la premisa epistemoldgica fundamental del positivismo es que sélo puede ser
objeto de conocimiento aquello sobre lo cual la ciencia tiene algo que decir, mediante
la aplicacién del método cientifico; sobre el Derecho si podemos ejercer alguna funcion
cognoscente, puesto que es una realidad que estd ahi, sélo que la realidad juridica es
una realidad sumamente compleja: el Derecho es un hecho social, pero al mismo tiempo

La magistratura peruana en el plano del deber ser "adopra” una concepeién no positivista del Derecho, Sin embargo, “en el plano de los hechos, del ser, los
magistrados desarrollan una concepcién positivista del Derecho y recurren por lo general a una interpretacién literal de las normas” (LEON PASTOR, Ricardo:
Diagndsirco de la eultura fudicial peruani Coleceidn de Estudios Judiciales Ne 1, Academia de la Magistratura, Lima, 1996, p. 20).

JESCHECK, Tratado...Op.cit., 1993, p.182.

TAVARES, Judrez E. Xo: Teorfas del Deliro Variaciones-Tendencias, Traduccion de Nelson R. Pessoa. Editorial Hammurabi. Buenos Aires, 1983, 1983, p.17;
ZAFFARONI, Tratado, [11, p.34.

BUSTOS R, Juan: Lecciones de Dereche Penal. Volimen [ Editorial Trotta, Madrid, 1997, p.130.
BUSTOS R., Juan: Manual de Derecho Penal Espaiial, Parte General, 3" edicidn. Editorial Ariel. S.A. Barcelona, 1989, p.311; ZAFFARONI, Trarade... If.
Op.cit., p.32.

Cf. IOVCHUK y OTROS: Historia de la filosofta. Editorial Progreso, Mosci, 1978, ps, 485 y ss.; ZAFFARONI, Eugenio Rail: Politica Criminal Latinoamericana.
Hammurabi, Buenos Aires, pp. 41-42.

ABBAGNANO, Nicola: Diccionario de filosofia. Fondo de Cultura Econémica. 6* reimpresion, 1987, p. 937,
ROBLES MORCHON, Gregorio: Intraduccidn a la Teoria del Derecho, Editorial Debate S.A., Madrid, 1993, p. 89.

CE BUSTOS R., Juan: Intraducetdn... Op.rit., p. 135. En contra: ABBAGNANO, Op.cit.; COMTE, Augusto. Diseurso sobre el espiritu positivo. Agullar, Buenos
Aires, 1962, pp. 59-60.

ABBAGNANO, Op.cit., p. 937,

ZAFFARONI, Manual.,.Op.eir., p.239.

COMTE, Op.eit., p. 90.

LARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia del Derecho. Aniel, Barcelona. 1980, p. 95.
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es norma. Estas normas se concretan en proposiciones con una légica inherente y
utilizan conceptos que se simbolizan en palabras. La historia del positivismo consistird,
en este sentido, en la historia de los desarrollos parciales de las disciplinas que estudien
cada aspecto sefialado. Todo depende de qué se entienda que es el Derecho, o de qué
dimension es la que define con mayor exactitud y coherencia la entrana misma del
fenémeno juridico®. En consecuencia, desde esta perspectiva, también se le reconoce
al Derecho el estatuto epistemoldgico de ciencia. d) el método de la ciencia se extiende
a todos los campos de la indagacién y de la actividad humana®.

3. Laciencia del Derecho (dogmdtica juridica) bajo la influencia del concepto positivista
de ciencia se caracterizé principalmente por: a) desterrar toda referencia a valores,
rechazo de toda cuestion relativa a principios juridicos" suprapositivos, a un Derecho
Natural o la idea del derecho en un sentido material « priori de todo el Derecho®, y
b) Entiende el Derecho exclusivamente como Derecho “positivo™. Restringe su
dmbito estrictamente a los hechos y a su legalidad corroborable experimentalmente.
Estos hechos que pueden pertenecer al mundo exterior (perceptible por los sentidos)
o al mundo interior (anfmico) estdn sometidos a la ley de la causalidad™.

4. La ciencia jurfdico-penal del positivismo, considera que su objeto estd constituido
tinicamente por el Derecho positivo. Es importante tener en cuenta que la ciencia
juridica del positivismo al considerar como su objeto exclusivo al Derecho positivo
excluye toda referencia a valores y a principios juridicos suprapositivos quedan fuera
de sudmbito las valoraciones que realiza el intérprete. En esta perspectiva, ladogmadrica
penal positivista logra sus resultados independientemente del arbitrio personal del
intérprete, es decir, de sus decisiones personales”.

En el dmbito penal la dogmadtica del positivismo encuentra en VON LISZT a uno
de sus mds destacados representantes. En su obra parte del Derecho vigente y procede
al andlisis y sistematizacién de las diferentes proposiciones y concepros que lo integran.

L]

]

ROBLES, Op.cir, p, 89,
ABBAGNANO, Op.cit, p.937.

Sin embargo, en relacidn al positivismo actual, un sector doctrinal afirma que “el positivisma no niega que el derecho plasme ciertos valores. Como seiala Me
Cornick “lo que afirman los positivistas es una representacién neutral o avalorativa del Derecho de un Estado dado —no la posibilidad de que ¢l Derecho esté en
si mismo libre de valores™. Ademds se afirma la compatibilidad del positivismo con la idea de principios y por tanto la inidoneidad de los principios como
instrumentos de celtica de los postulados positivistas. (GARCIA FIGUEROA, Alfonso: Prineipios y Positivismo Juridico. Fl no positivismo principalista en las teorias
e Ronald Drworkin y Robert Alexy. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 1998, pp. 33-34).

No se crata de que para los positivistas no sea posible o licito hablar acerca de la justicia, sino que ¢en la medida en que esto se haga, se trasciende del marco
especifico de la ciencia caracterizado por el imperio de una rigurasa razén, donde lo que importa es la demostracion. (ROBLES, Op.eit, p. 90).

P'recisa Gregorio ROBLES que “el positivismo juridico da carta de naruraleza tan s6lo al Derecho positivo, al que desde enronces se le denomina simplemente
Derecha y suprime absolutamente lx entidad denominada Derecho natural. {...) El Derecho positivo es el derecho realmente puesto por los hombres y que rige la
vida social de los pueblos” (ROBLES, Op.cir., pp. 89-90). En este sentido también: CALSAMIGLIA, Alberw: Racionalidud y Eficiencia del Derecho. Disimbuciones
Fontamara, 5.A. México, 1993, p. 90.

LARENZ, Op.cit., pp. 57-60.

CF BACIGALUPO, Enrique: Delita y punibilidad. Editorial Civitas, 5.A.Madrid, 1983, p. 15.
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Asi, afirma que “si la ley penal es la tinica fuente del Derecho penal, ello significa que
cuestiones tales como s57 y cdmo debe sancionarse, tienen que ser respondidas

793

exclusivamente a partir de la ley
la ley. La cuestién del “derecho correcto”, la idea del fin, del bien juridico material,
corresponden a la politica criminal, que pertenece al dmbito del legislador, no del

juez”,

. En el sistema dogmatico prima la vinculacién a

El método propuesto por VON LISZT consta de tres fases™:

a) Recoleccién de las normas del Derecho penal positivo.- El Derecho vigente
ha sido fijado por el legislador, circunstancia que lo convierte en un “hechao™.

b) Deducir los conceptos de las normas juridicas.- Mediante el arte de la
interpretacién se pone en claro el contenido de las normas juridicas. Mediante
el empleo de la l6gica deductiva se pueden descubrir proposiciones juridicas
existentes en la ley pero no formuladas expresamente™.

c) Construccién del sistema.- A partir de la ley positiva y de los conceptos
deducidos, por via del método inductivo, que va de los conceptos mis

especificos a los mds generales, realiza la construccién del sistema®™.

5. Ciritica al método dogmidtico del positivismo. El planteamiento de la ciencia penal
del positivismo es objeto de diversos cuestionamientos.

a) El método utilizado por el positivismo para la elaboracion del sistema
conceptual que constituye la ciencia del Derecho penal, parte de la ley, es
decir, se inicia con un conocimiento directo del Derecho positivo o con una
deduccién légica de lo que éste establece. El positivismo presupone que es
posible conocer el Derecho positivo sin la interferencia de ninguna pre-nocién
o presupuesto ideoldgico™.

Sin embargo. conocer el significado del texto de la ley resulta a menudo dificil ¢
inseguro, por lo que los dogmdticos recurren a criterios que les permitan establecer el

sentido razonable de la norma (fundamento). Pero el texto legal, generalmente, no
es compatible con un tinico fundamento. Asf, precisa BACIGALUPO que “Por regla

general lo que ocurre es todo lo contrario: las normas del Derecho penal positivo son

Reichstrafrecht, 1881, pigs. 24 y 25 (citado por BACIGALUP'O, Entique: Delito y punibilidad, Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1983, p. 15).
CF. SILVA, Aproximacidn..., Op.cir,, p. 52,
BACIGALUPO, Delita y .... Op.cit. pp. 20-23.

Precisa BACIGALUPQ que “De rodos modos, parece claro que LISZT no deseaba cerrarse las puertas a giertas inconsecuencias con el métado deducrivo, sobre
todo cuando utiliza giros rales como “arte de la interpretacian” o cuando recomienda “no abandonarse al formalisme” (fd. p. 22).

En este sentido también explica el métoda del formalismo SILVA, Aproxtmacidn..., Op.cit., pp. 51-55, quien precisa que el méwodo induetivo es un método
puramente juridico-formal (p. 55).

BACIGALUTO, Delito y ..., Op.ese., p. 24,
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compatibles con mds de un fundamento, ya que los derechos penales vigentes pueden
explicarse por mds de una teorfa de la pena y la relacién entre los elementos del
concepto de delito y éstas es sumamente estrecha”™®.

Asi por ejemplo, frente a las disposiciones contenidas en los incisos 4 y 5 del articulo 20
del Cédigo penal®, la doctrina les ha atribuido la calidad de estado de necesidad
justificante y estado de necesidad exculpante'®
expresamente del texto legal. Sin embargo, al haberles acribuido tales calidades también
han atribuido importantes consecuencias respecto a los participes. En el caso del estado
de necesidad justificante los participes estardn exentos de pena como consecuencia de
la aplicacién del principio de accesoriedad,' lo que no ocurre en el exculpante.

, respectivamente, sin que esto surja

Se aprecia, entonces, cémo es que los textos legales no proporcionan en si mismos
bases suficientes de solucién de los problemas juridico-penales, sino que es
absoluramente ineludible que el jurista tome las correspondientes decisiones'".
Contintia BACIGALUPO'” precisando que esta comprobacién permite demostrar
que, en realidad, las cadenas argumentales que culminan en la aplicacién de una
disposicién legal a un caso determinado no comienzan en la ley positiva, sino en una
serie de axiomas en los que se considera que la ley positiva reconoce su fundamento.
Pero el hecho de que la ley penal pueda ser compatible con mds de un fundamento,
obliga a que el intérprete se decida por uno de los fundamentos posibles. El tnico
limite que existe para esta decision es que el texto del Derecho positivo pueda
presentarse como deducible del fundamento elegido. “La primera fase del mérodo
no serfa por lo tanto la reunién de las normas juridicas que componen ¢l objeto de
la dogmdtica penal, sino la seleccién de los principios de los que se entiende deducible
el Derecho vigente”.

"W

Ibid..
“Articulo 20.- Estd exento de responsabilidad penal: (...)

4. El que, ante un peligro actual e insuperable de otro modo, que amenace la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien juridico, realiza un hecho
destinade a conjurar dicho peligro de si o de otro, siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Cuando de la apreciacidn de los bienes juridicos en conflicto afectados v de la intensidad del peligro que amenaza, el bien protegido resulta predominante sobre
el interés dafiado; v

b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peligro:

5. El que, ante un peligro actual y no evitable de otro moda, que signifique una amenaza para |a vida, la integiidad corporal o la libertad, realiza un hecho
antijurfdico para alejar el peligro de sl mismo o de una persona con quien tiene estrecha vinculacidn,

No procede esta exencidn si al agente pudo exigirsele que aceprase o soportase el peligro en atencién a las circunstancias; especialmente, si caund el peligmo o
estuviese obligado por una particular relacidn juridica;”

VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: Cidigo Penal. 2* edicién, Grijley. Lima, 1997, pp. 122, 126; BRAMONT ARIAS, Luis A, - BRAMONT-ARIAS
TORRES, Luis A.: Cédigo Penal Anotade. Primera edicion. Lima, 1995, p. 164, 166; PENA CABRERA, Raiil: Tratads de Derecho Penal. Feendin programatico de
la Parte General. Editora Jurfdica Grijley, segunda edicidn, 1995, p. 372, 449,

VILLAVICENCIO, Lecciones.,., Op.cir., p. 239,

CI. STLVA, Aproximacidn..., Op.ece, p. | 10.

BACIGALUPO, Delite .., Op.cit.. p. 25.
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La posicién del positivismo sostenida por LISZT sélo hubiera sido correcta si el lenguaje
de las leyes penales tuviera en todos los casos un significado inequivoco y exacro,
suficientemente definido como para identificar un tnico fundamento de aquellas.

b)  También se opone al positivisma que su método, en la medida que afirma que la elaboracién
de la Ciencia del Derecho penal parte de la ley, no permite explicar la presencia simultdnea
de las teorfas dogmaticas corrientes, pues, bajo la vigencia de un mismo texo legal (Ej.
CP Alemin, CP Espafiol, CP Peruano) se han producido diversas teorfas dogmadticas
(causalismo, finalismo, elementos negativos del tipo, orientacién funcional) que aportan
soluciones diversas entre sf sobre la base de la misma norma jurfdica'™,

6.  La teorfa del delito en el positivismo. En el contexto de la dogmdtica del positivismo y
en el campo especifico de la teorfa del delito surge el sistema Liszt-Beling, asi denominado
porque se compone de la teorfa del delito de VON LISZT a la que se afade la nora de la
tipicidad por obra de BELING!'®. Para este sistema el injusto era objetivo y la culpabilidad
sicolégica. Al nivel del injusto interesaba averiguar si la conducta causé el resultado; y a
nivel de culpabilidad, si hay una relacién sicolégica entre la conducta y el resultado. De
esta manera la concepcién dogmdtica del delito dio lugara un concepto de delito donde
la accién es entendida naturalfsticamente: voluntad exteriorizada en forma de puesra en
marcha de la causalidad, el tipo es objetivo-descriptivo, la antijuridicidad es objetivo-
valorativa (contradiccién entre la causacién del resultado y el orden juridico) y la
culpabilidad es subjetivo-descriptiva (concepto sicolégico de culpabilidad)'™.

7. Elsistema Liszt-Beling presenté miltiples dificultades, asf por ejemplo:

a) enel dmbirto del injusto, hacia 1910, se observé que para determinar la tipicidad de
ciertas conductas no quedaba otro recurso que tomar en cuenta aspectos subjetivos'”.
Estos aspectos subjetivos del tipo, (Ejemplo: el fin de “facilitar u ocultar otro delito”
en el asesinato, art. 108, 2 Cédigo Penal), sin embargo, no encuentran cabida en el

tipo concebido como integrado tinicamente por elementos objetivos.

b)  eneldmbito de la culpabilidad se observé que la teorfa sicolégica no proporciona un
concepto material de culpabilidad'” esto es, no ofrece un concepto comprensible de
todas las manifestaciones de lo que se considera culpable o inculpable'®. Asf, de un
lado, no podia explicar la culpabilidad en aquellos casos en que no existia tal relacién

1

Cf. BACIGALUPO, Delito y ..., Op.cit., p. 28.

MIR PUIG, Santiago: Introduccidn..., Op.cit. p. 220.

VILLAVICENCIO, Leccioner..., Op.cit., p. 140; BUSTOS, Manual..., Op.cir,, pp.138-139; Cf. ZAFFARONI, Manual.., Op.cit., p. 328.
CF. ZArFARONI, Munual..., Op.cit., p. 329.

MAURACH, Reinhare: Trarado de Derecho Penal. 2 Volimenes. Traduccién de Juan Cérdava Roda. Ariel. Barcelona, 1962,p. 17; JESCHECK, Hans-Heinnch:
Tratado de Derecho Penal, Parte General, 2 volimenes. Traduccién y adiciones al Derecho Penal espanol por Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, Boscl,
Casa Editorial 5.A. Batcelona, 1981, p. 275.

CF TAVARES, Op.civ,, p. 25; BUSTOS, Manaal..., Op.cir., p 311,
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sicoldgica como en la culpa inconsciente' "’ (v.g. En el caso del sujeto que por conducir
negligentemente atropella y mata a un peatén, sin siquiera haberse representado la
posibilidad de tal suceso, tendrian que considerar que no existié culpabilidad porque
no hubo ninguna relacién sicolégica entre el autor y el resultado).

De otro lado, tampoco podia explicar la ausencia de culpabilidad cuando existia la relacién
sicolégica como en el estado de necesidad''’. Asf, por ejemplo, en ¢l caso del ndufrago que se
ve precisado a matar a otro para apoderarse del tinico madero que lo puede mantener a flote y
asf evitar su ahogamiento; en la medida en que existe una relacién sicolégica entre el autor del
homicidio y la muerte del otro, la teorfa sicolégica tendrfa que afirmar la existencia de
culpabilidad. Sin embargo esta solucién es contraria no sélo a lo que establece la doctrina
dominante, sino también a lo que postula nuestro derecho positivo que establece la exencién
de pena para el estado de necesidad inculpante (art, 20.5 CP).

En consecuencia, el causalismo naturalista no se muestra directamente compatible con nuestro
ordenamiento juridico-penal.

4.c.2 El método del neo-kantismo y el causalismo valorativo

1. El causalismo valorativo estuvo influenciado por la metodologia neokantiana. Ya no
se trataba de describir realidades narturalisticas como en el positivismo, sino de
comprender el significado valorativo de los conceptos juridicos.

2. El neokantismo surge en Alemania a partir de dltimo tercio del siglo XIX''*, El
resurgimiento del idealismo, y en especial del neokantismo como variante de él, se

113 y en respuesta al marxismo en ascenso' .

produce ante el fracaso del positivismo
'3, pero undnimemente se reconoce

Se distinguen hasta siete escuelas neokantianas

que las mds importantes fueron la Escuela de Marburgo y la Escuela de Badén''“.
Ambas escuelas interpretando a KANT consideran que las matematicas y la l6gica
fundan su validez en la naturaleza aprioristica del espacio y del tiempo; y las ciencias
experimentales son vdlidas, en cuanto suponen la aplicacién de categorias

1

1

MIR PUIG, Santiago: Derecha Penal, Parte General. 3* edicién corregida y puesta al dia. Promociones Publicaciones Universitarias §.A. Barcelona, 1990, p. 579-
580; BACIGALUPO, Enrique: Manual de Derecho Penal, Parte General. Temis. Bogotd, 1989, p. 149; JESUS, Damasio E. de: Direito Penul, Parte Geral. |
Volume, 104 edicién. Saraiva. Sao Paulo, 1985, p. 400; ZAFFARONI, Tratado... [V, Op.cir, pp. 16-17; JESCHECK, Trarado..., Op.cir., 1981, p. 578.

FRANK, Reinhart. Estructura el concepta de culpabilidad. Traduccién de Sebastian Soler. Publicaciones del Seminario de Dececho Penal de la Universidad de Chile,
Santiago, 1966. pp. 16 yss.; MIR, Derecho Penal... Op.cit., p. 580; BACIGALUPO, Manual.., Op.cit., p, 149; ZAFFARONI, Tratadp... [V, Op.cir., p. 14; JESCHECK,
Travady..., Op.cir., 1981, p. 578,

BOCHENSKI, 1969, pp. 111.

MARTINEZ PAZ, ENRIQUE: en : El Significado de la Filosofia del Derecho de Emil Lask, p. IX. Prélogo a: LASK, Emil: Filosofta juridica. DEPALMA,
Buenos Aires, 1946,

IOVCHUCK, 1/, Op.ciz., p.141. 157,

BOCHENSKI, Op.cit., p. 1il.

I, p. 112; IOVCHUCK, [}, Op.cit, pp. 157 y ss.; ZAFFARONI, Tratado..., I, Op.cit., p. 306.
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aprioristicas a la materia suministrada por el mundo empfirico. Discrepan de KANT
en que para éste fuera de dichas posibilidades no hay lugar para el conocimiento
cientifico, en cambio, los neokantianos consideran que existen, ademads, las ciencias
del espiritu que suponen la aplicacién de otro tipo de categorias a priori sobre la
misma materia fenoménica'’. Otro punto de discrepancia radica en la negacion
de la “cosa en si” por los neokantianos''® lo que hace que caigan en un idealismo
mds radical que el de KANT pues sostienen que el conocimiento no es una
captacién del mundo, sino una creacién del mismo'". En la Escuela de Marburgo,
también denominada logicista, la creacién del objeto por el conocimiento se da a
través de la l6gica y la metodologia'®. En la Escuela de Baden el conocimiento

crea al objeto a través del valor'*'.

Para el Derecho penal sélo reviste importancia la escuela de Baden, Esta, rambién
denominada Escuela Sudoccidental Alemana o Escuela Axiologica, fue fundada por
WINDELBAND a quien siguié RICKERT; somete a critica el concepto positivista
de ciencia que con excepcidn de la Légica y la Matemdrica, sélo admite aquellas que
se sirven del método de las ciencias naturales. Afirman los neokantianos que este
método es insuficiente para las denominadas ciencias del espiritu entre las que se
encuentran la Historia y el Derecho. Sostienen que la realidad experimentable es
tnica. Fl objeto de las ciencias culturales es la cultura. Esta es entendida como la
“rotalidad de los objetos reales en que residen valores universales reconocidos y que
por esos mismos valores son cultivados™*. El mundo de la cultura que contiene
realidades valiosas es el resultado del acto de valorar, por medio del cual se pone en
relacién el mundo de la realidad (lo que es) y el mundo de los valores (que no son
pero valen)'*. En este sentido se dice que el sujeto al conocer crea el objeto a través
del valor. A partir de valores establecidos subjetivamente se atribuye sentido a la
realidad. La dimensién de sentido es un producto del proceso de conocimiento; en
otras palabras: el mérodo determina la configuraciéon del objeto. (subjetivismo,
epistemoldgico y relativismo axiolégico)'™.

El planteamiento del neo-kantismo valorativo podria graficarse a través del siguiente
ejemplo: un cuadro sélo serfa un conjunto de materia madera, lienzo, pintura, erc. si
es que no existiera un sujeto que lo valore. Cuando el sujeto valora como bello el

MIR, Introduceidn..., Op.cit, p. 2

BOCHENSKL Op.cir, p. 114,

4
=4,

LAFFARONI, Tratado,... I, Op.cir. p. 306,

IOVCHUCK, [, Op.eir, p- 159 ZAFFARON], Trarada . MM, Opciv, pp. 306-307

ZAVFARONL, Tratade..,, 1, Op.cit., p-307.

RICKERT, H. Crencea cultsiral y ciencia natural. Espasa Calpe, Madrid, 1965, p. 35.

Cl ABBAGNANO, Nicola, Historrat de lu filosofia. 22 Edicion espafiola. Barcelona, 1964, p. 248; RICKERT, 1965, p. 46,

En este sentido explica el método del neokantismo SILVA, Aproximaciin.... Op.cit., pp. 55-59.
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cuadro, le imprime el valor (belleza) y desde ese momento se tiene una obra de arte:
el sujeto al valorar a creado al objeto cultural.

De la influencia neokantiana, en materia penal, resulta el causalismo valorativo. Fl
causalismo valorativo es una teorfa del delito complementaria del causalismo
naturalista, pues la base sigue siendo positivista naturalista (accién juridico-penal
entendida como causalidad) y a la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad tales como
eran entendidas por el causalismo naturalista, se les agrega un aspecto valorativo,
Resulta, entonces, que el delito es concebido por el causalismo valorativo como:
accién (entendida como causalidad); tipicidad, objetiva-descriptiva-valorativa;
antijuridicidad objetiva-valorativa; culpabilidad subjetiva-valorativa (La presencia
excepcional de elementos subjetivos de lo injusto obedece a otra influencia).

El causalismo valorativo ha sido fuertemente criticado, en el ambito de la culpabilidad
destacan las siguientes objeciones:

a) Esta teoria define la culpabilidad como reprochabilidad (desvalor) que se le
formula al autor de una conducta tipica y antijuridica, por haber cometido
el injusto pudiendo haberlo evitado. Sin embargo, contiene, ademds del
desvalor, algunos elementos del objeto desvalorado como son el dolo y la
culpa; por consiguiente, no es una teorfa auténricamente normativa'”’,

b) Con la teoria sicolégica comparte, entre otras, las signientes criticas:

b.1  La ubicacién del dolo exclusivamente en la culpabilidad imposibilitarfa la
construccién dogmadrica de la tentativa, por ello, ain quienes sostienen la
teorfa normativa compleja de la culpabilidad propia del causalismo valorativo,
reconocen que el dolo pertencce al injusto, entonces ;Porqué debe cambiar
de ubicacién cuando el delito pasa de tentado a consumado?'*".

La importancia de la ubicacién del dolo en el tipo penal, para la comprensién
de la tentativa, se advierte del siguiente ejemplo: Un sujeto transita por la
acera de una via poco transitada, de pronto un enorme pufal pasa rozando
su nariz y se clava en una puerta de madera. Si el punal le caia en la cabeza
era seguro que lo martaba. ;Hubo tentativa de homicidio?. No podia darse
una respuesta si no se conoce la subjetividad del lanzador del punal. Asi,
podrfa ser que se trataba de un experto circense que jugaba una broma a un
amigo (conducta atipica), o de alguien que irresponsablemente practicaba
en la calle (conducta atipica), o, efectivamente de un intento de homicidio

CURY URZUA, Enrique: Derecho Penial, Parte General. Tomo 11. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1985, p. 16; ZAFFARONI, Tieraddo.,.. [10 Op.cae., pp. 25
26; WELZEL, Hans: Derecha Penal Alemin. Parte General Traduecion de Juan Bustos y Sergio Yanez de la 112 edicion alemana. Editorial Juridica de Chale.
Santiugo, 1976, p. 199; MAURACH, Op.cit., pp. 21-22.

TAVARES, Op.cir, pp. 47-48: WELZEL, Hans: Derecho Penal Paree General. Traduccion del alemdn por Carlos Fontdn Balestra, con la colaboracidn del Eduardo
Friker. Depalma. Buenos Aires, 1956., p.63.
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(tentativa). Sélo conociendo el aspecto subjetivo del sujeto podemes
determinar la tipicidad del acto y especificamente la rentariva.

b.2  La teorfa de la culpabilidad del causalismo neokantiano considera que el
dolo pertenece a la culpabilidad. Esta concepcién combinada con la teorfa
de la accesoriedad limitada en materia de participacién conduce a
consecuencias insatisfactorias.

Nuestro sistema juridico reconoce dos formas de participacion: complicidad
(art. 25 CP) e instigacién (art. 24 CP). La participacion es accesoria de la
autorfa, pues, para que exista participacién, debe existir previamente el hecho
principal de un autor al que relacionar el hecho del participe. La teoria de la
accesoriedad limitada, compatible con el art. 26 CP'¥, postula que para que
el participe sea punible, el autor debe realizar cuando menos una accién
tipica y antijurfdica, no requiriéndose de la culpabilidad. Si se ubica el dolo
y la culpa en sede de la culpabilidad, como pretende el causalismo, habria
que afirmar la participacién no sélo en los delitos dolosos sino también en
los culposos'®®. Sin embargo, en la doctrina nacional es undnime la negacién
de la participacién en delitos culposos'”. En consecuencia, la adopcidn del
criterio de accesoriedad limitada y la negativa de la participacién en delitos
culposos, conduce a apartarse de los postulados del causalismo.

6. Enlaacrualidad mds alld de las indeseables consecuencias dogméricas a que conduce
en materia de teotia del delito, se reconoce que el mérito de la concepcién del neo-
kantismo “es mostrar las ineludibles referencias valorativas de la construccién

m

Arriculo 26.- Las circunstancias y cualidades que afecten la respansabilidad de algunos de los autores y participes no modifican las de los otros autores o participes
del mismo hecho punible. La docrrina nacional considera que esta disposicion plasma en nuestro sistema juridico el principie de la accesoriedad limitada.
VILLAVICENCIO, Cédigo Penal..., Op.cit., pp. 160-162; BRAMONT, Op.cir,, p. 191; PENA, Op.cit, p. 317).

CEMAURACH, Op.cit., p. 23.

En la doctrina nacional es dominante el criterio que niega la participacion en los delitos culposos. Asl, VILLAVICENCIO afiema que “en los delitos culposos no
hay participacian, cualquier contribucidn causal culposa para el resultada represenra autorfa” (VILLAVICENCIO, Leceiones..., Op.cir, p. 266); BRAMONT,
ARIAS y BRAMONT-ARIAS TORRES sostienen que “el instigador crea el dolo en la cabeza del autor” y que “el complice debe actuar dolosamente. con plena
conciencia del hecho al cual se colabora y, ademis, necesariamente tiene que ser a un hecho dolosa™ (BRAMONT, Op cit,, p. 193); por su parre PENA CABRERA
precisa que “la accesoriedad limitada no exime de la exigencia que el hecha principal deba haberse comerido dolosamente” (PENA, Op.sie, 1995, p. 317).

Esta pasicidn coincide con la docerina alemana (Ver por todos: STRATENWERTH, Giinther: Derecho Penal Parte General Traduecidn de la 24 edicidn alemana
(1976) de Gladys Romero, Edersa, Madrid, 1982, pp. 264 y 269). Sin embargo, a diferencia de nuestra legislacidn, el Cédigo Penal Alemin requiere expresamente
que el hecho principal (del auror) sea dolose, tanta en la instigacién (§ 26) come en la complicidad (27 1).

En el Cadigo Penal peruano no se requiere de manera expresa que el hecho principal sea dolaso, sélo exige que el actuar del participe tanto en la instigacidn coma
en la complicidad sea doloso (arts, 24 y 25 CD).

En Espafiacs postura mayaritaria la que distingue entre autoria y participacidn por imprudencia. En esta linea y sobre la base de que el Cédigo Penal de 1995 fen
vigor desde mayo de 1996) no exige el dolo del auror principal para sancionar la participacion, sino sélo que ésta sea dolosa, se admite la participacidn dolosa en
delito iniprudente. Sin embargo, se prevé que esta posicidn no se consolidard a nivel jurisprudencial (STLVA SANCHEZ, Jesiis Marfa: £l Nuewo Codigo Penal: cinco
cuestinnes fundamentales. .M. Bosch Editor, Barcelons, 1997, p. 108) otros inclusive consideran que “en el dmbito del delito imprudente caben todas las formas
de participacién en un hecho delictivo” (En este sentido, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo: La imprudencia en el Cidigo Penal de 1995 (cuestiones de “lege lata” y de
“lege ferenda”. En: Cuadernos de Politica Criminal N° 62, Instituto Universitario de Criminolagfa. Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1997, pp. 303
y 55, especialmente; p. 330).
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conceprual en Derecho penal, y la caracterizacién de estos valores como factores no
inherentes al objeto, no absolutos, universales e inmutables, sino condicionados
subjetivamente, culturalmente™'®.

4.¢.3 El método del finalismo

1.

Entre la sistemdtica causalista y la finalista, existe un peldano analitico muy importante
representado principalmente por HELLMUTH VON WEBER y ALEXANDER
GRAF ZU DOHNA quienes intentan estructurar un nuevo sistema queé supere las
limitaciones del causalismo valorativo. Este movimiento se inicia con la estructura
compleja del tipo (tipo mixto objetivo-subjetivo) el cual comprende al dolo que
antes pertenecfa a la culpabilidad'®'. De esta manera se descargaba a la culpabilidad
normativa (valoracién del objeto) del dolo que es un elemento sicolégico que
propiamente pertenece al objeto de valoracién. Posteriormente WELZEL redondeard
esta nueva sistemdtica con un concepto 6ntico-ontolégico de accién.

Las bases metodolégicas del finalismo fueron fijadas por HANS WELZEL en 1930
en su articulo Causalidad y Accidn y precisadas y desarrolladas en 1932 en Uber
Wertungen tm Strafrecht, y en 1935 en Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht.
Sin embargo, las principales consecuencias del finalismo para la teorfa del delito
recién fueron expresadas con plenitud, por WELZEL, en 1939 en su Studierm zum
System des Strafrecht; y s6lo a partir de la segunda guerra mundial pasa a primer plano
de la atencidn de la ciencia juridico penal'*.

Con posterioridad a la segunda guerra mundial, y en respuesta a las concepciones
que posibilitaron y dieron sustento al nacionalsocialismo, se desarrolla un movimiento
filoséfico que tiende a buscar limitaciones a la actividad del legislador. Estas
limitaciones son buscadas por algunos en un nuevo derecho natural fundado en la
“naturaleza de las cosas” (RADBRUCH, WOLE, MAIHOFER, LARENZ,
STRATENWERTH y otros); y, para otra linea que va a desembocar en el finalismo,
los limites provienen de las “estructuras 1égico-objetivas” (WELZEL)'*. El finalismo
emergid, entonces, como un intento de superar el irracionalismo de la escuela de
Kiel'*), el mismo WELZEL ha afirmado que las ideas filoséficas que lo impulsaron

SILVA, Aproximacion,.., Op.dit, p. 57,

No obstante que tanto DOHNA como WEBER elaboraron un concepto puramente normativo de la culpabilidad, indebidamente, la mayor parte de la doctrina
limita sus referencias a DOHNA, ast: WELZEL, Derecho Penal..., Op.cit. p. 199: JESCHECK, Trarado..., Op.cir. 1981, p. 579; MIR, Derecho Penal..., Op.cit.,
p- 583, nota 17. [a canccpcién de DOHNA ha sido elaborada en su Aufbau (1936). Existe wraduccidn al castellano realizada por Fontdn Balestra con la
colaboracién de Eduardo Friker: La Estrucrura de la Teoria del Delito. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1958,

WEBER elabora esta concepcidn en sus Grundri « Tschecholowachischen Serafrechts (1929) y la continda en el Aufbau. De este dltimo hay traduceion al
castellano por Zatfaroni: Para la Escructuracion del Sistzma del Derecho Penal, En: WFE N® 13, pp.567 y ss,

MIR, Introduccidn..., Op.cit., p. 245, VILLAVICENCIO, Leccianes..., Op.cit, p. 105, nota.
CF. BUSTOS, furroduccidn..., Op.cit., p. 178 y ss.; ZAFFARONI, Trataedo..., 1], Op.cit., pp. 298 y ss.
BUSTOS, Introduccion, .., Op.cit., pp. 198 y ss.
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tenian por finalidad vencer el naturalismo y utlitarismo que caracterizaban a la escuela
de Kiel'”. Desde la perspectiva de la dogmarica penal, el finalismo surgio como
reaccion frence al relativismo gnoseoldgico del neokantismo'™.

4. Con relacion al sustento filoséfico del finalismo (en especial en lo referente a su
concepto de accion) existen diferentes versiones. Algunos sostienen que sus postulados
no son originales, sino que habrian sido formulados anteriormente por NICOLAI
HARTMANN". Para otros el sustento no sélo proviene de éste, sino ademas de la
filosoffa de MAX SCHELER'®. También se afirma que el finalismo constituye una
doctrina filoséfica independiente que se origina en la antigua Grecia y que tuvo
entre sus representantes a ANAXAGORAS, ARISTOTELES, TOMAS DE
AQUINO, KANT, HARTMANN y HEGEL, y que WELZEL representa la

culminacién de este sistema filoséfico™.

Consideramos que tiene mayor sustento la posicién que afirma que el finalismo de
WELZEL se estructuré sobre la base de “cierta acepracion de las premisas del
criticismo kantiano”'"". El finalismo considera que el neo-kantismo ha interpretado
erréneamente el pensamiento de Kant en lo referente a las categorias de la razén.
Sostiene que cuando Kant se refiere a la razén como lo que prescribe las leyes a las
cosas, no alude a la razén humana individual, sino a la razén pura como unidad
sintética de categorias, condiciones aprioristicas, Iégicas, de la posibilidad del objeto
de la experiencia, y, por ello, universales. Consiguientemente tales categorias no
las aporta €l sujeto en el proceso de conocimiento, sino que las descubre en la
realidad. La realidad ya tiene incorporada su dimensién de sentido (dimension
ontolégica). El sujeto habrd de descubrir la estructuras permanentes del ser a través
del método fenomenolégico. El método se determina en funcion del objeto. Dada
la preconstitucién del objeto, las diferentes ciencias que se proyectan sobre €l no
pucden llegar a conclusiones contrapuestas, de modo que lo que resulte cierto para
una sea falso para la otra'"'.

La metodologia ontologicista que surge de las estructuras l6gico objerivas supone

WELZEL, Hans: La Teorsa de la Accion Finalistt. Depalma, Buenos Ajres, 1951, pp. 10y 17.

MIR, [nevoducetin.... Op.cee, pp. 245-247.

En es sentido se pronuncian WURTENBERGER, ENGISCH, HALL, KLUG, OEHLER ¥ oteos. Vid, COUSING MAC IVER, Luis: Devecho Penal Chilenn,
Parte General. Tamo 1, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1973, p. 464; WELZEL, Hans: £l nuvevn sastesna ddel derecha penal. Una introduecidn a fa docerina i
L acceén finalista, rad. De José Cerezo Mir, Ariel, Barcclona, 1964, p. 11,

MAURACH, /. Op.eie, p. 206

TAVARES, Op.cit, pp. 53-57.

MIR, fotcaduceidn..,, Op.cie, pp. 251-252. Fsta posicion expuesta por Santiago Mir Puig y Jesis Maria Silva Sanchez se muestra como b mds convincenre. En
electo, WELZEL partiendo del principio supremo kantiano respectu a los juicios sintéticos de que “las condiciones de La posibilidad de la experiencia son al mismao
tiempa condiciones de la posibilidad de los objetos de la experiencia” deduce que “las caregorfas del conocimiento son también categorias del ser, es decit que ne
son solo categorius gnoseolgicas, sina (de mado primario) categorlas ontolégicas” (WELZEL, Fl nuevo sistema., .. Op.ciz., p. 13).

Eneste sentido expone el finalismo STLVA SANCHEZ, Aproximaciin.... Op.eit., pp. 37 ¥ 5.
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que a las valoraciones les son trazadas fronteras inmanentes por el objeto a
interpretar, asf se afirma que:

a) El objeto existe independientemente de la valoracién.

b) La valoracién debe respetar la estructura del objeto valorado, por ello, y
dado que los valores son valores regionales, el objeto de valoracién deslinda
la posibilidad de determinadas valoraciones: Dios podria haber satvado a Judus,
pero no, en cambio, a una piedra. Por la misma razén el deber ser estd limitado
por la imposibilidad fisica, es decir, lo que es imposible fisicamente no puede
considerarse como un deber ser'*.

c) El objeto no sélo delimita el marco de posibles valoraciones, sino que también

conforma en cierra medida su contenido'.

5. Lareorfa de las estructuras légico objetivas, creada por WELZEL, fue aplicada por
él mismo a la dogmdtica juridico-penal. Al recaer sobre la accién, dio lugar a la
teorfa de la accién finalista. La teorfa del delito elaborada sobre la base de ésta es
denominada “finalismo”.

Tiene razén MIR cuando afirma que el finalismo es “un reflejo en la dogmdtica juridico-
penal de una actitud epistemolégica. Esto explica que no sea licito afirmar, como a veces
se ha hecho, que todo aquel que incluye el dolo en el tpo es, por esto solo, finalista™*.
No basta suscribir un concepto finalista de accién como lo hizo MEZGER' (el mds
destacado representante del causalismo valorativo) para ser considerado finalista, sino
que es necesario aplicar la metodologfa ontologicista que se manifiesta en las relaciones
entre objeto de valoracién y valoracién del objeto a que hemos hecho referencia'®.

6. Si bien las consecuencias dogmarticas de la metodologfa finalista son mdltiples,
destacaremos dos de ellas; el concepto de accién final y la teoria estricra de la
culpabilidad'? asf como la vinculacién entre ambas y la nueva estructura que asume
el concepro del delito.

[LH

(L1}

&7

BUSTOS y ZAFFARONI denominan estructuras logico-objetivas a las que vinculan al legislador con el objeto que desvalora (BUSTOS, Mneroduccidn..., Op.cir.,
p-182; ZAFFARONI, Theado..., I, Op.cie, p. 300),

WELZEL, Hans: Introduccidn a la Filosofia del Derecho. Derecho Narural y Justicie Masersal. Traduccidn de Felipe Gonzdlez Vicén. Editorial Aguilar, Madnd,
1971, pp. 248 y ss.

MIR. Introduccion.... Op.cit.. p. 249.

El causalismo valorativa de MEZGER distingufa el concepto general del concepro juridico-penal de aceidn. Asi, afirma que "el concepro general de accidn no
pertenece al mundo del simple ser, naturalistico, causal, sino al mundo del ser valorizado" y su esencia propia “consiste mds bien en el hecho de que aquél hacer

«dejar de hacer son uno y otro conductas enderezadas a una meta, a un fin, y como tales animadas, impulsadas por la voluntad.” En cuanto al concepra juridico-

penal de aceion, sostiene que “el mismo Dereche penal exige, en virtud a su referencia a la realidad misma, que el concepro de accién sea estructurado y construide
como un concepto natural. Sélo asf puede servir de arranque al sistema.”. Resulra, entonces, que para MEZGER la accién en general es valorizada y finalista, en
tanto que la accién juridico-penal es causalista. (MEZGER, Edmund: Tratado de Derecho Penal. Tomo 1. 22 edicién revisada y puesta al dia por José Arturo
Rodriguez Mufioz. Editorial revista de Derecho privado. Madrid, 1946, pp.189-191) (Cf MIR, fntraduccedn.... Op.cir., p. 249).

CE MAURACH, 1, Op.civ., p. 203; MIR, Iutroduccidn..., Op.cit, p. 249,

La reoria estricta de |a culpabilidad ubica la posibilidad de comprension del injusto en la culpabilidad.
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Para el finalismo la accién humana es ejercicio de actividad final. El hombre en
virtud de su saber causal previo puede dingir su actividad de tal modo que oriente el
acontecer causal exterior a un fin y asi lu sobredetermine finalmente. La direccion
final de la accidn se lleva a cabo en dos etapas distinguibles solo conceprualmente: a)
la primera transcurre en la esfera del pensamiento y comprende la anucipacion del
fin, la seleccién de los medios de la accién para la consecucion del fin y la consideracion
de los efectos concomitantes; b) la segunda etapa se desarrolla en el mundo real, en
ella, el sujeto pone en movimiento conforme a un plan los medios de accién (factores
causales) escogidos con anterioridad, cuyo resultado es el fin junto con los efectos
concomitantes que se han incluido en el complejo rotal a realizar. En la medida en
que no se logra la sobredeterminacién final en el mundo real (el resultado no se
produce por cualquier razén) la accién final correspondiente es sélo intentada. El
contenido de sentido de una accién final (accién de matar, de inyectar, de robar,
etc.) se determina en relacién a las consecuencias antepuestas por la voluntad de
realizacién. Para el contenido de sentido de una accién es indiferente el que la
consecuencia dispuesta voluntariamente represente, en la estructura general de la
accién, precisamente el fin descado o sélo el medio empleado, o ain una mera
consecuencia concomitante incluida en la voluntad de realizacién'*,

Se ha destacado'” la vinculacién que existe en el finalismo entre la accion final y la
teorfa estricta de la culpabilidad. El concepro de accién final abarca la dimension de
lo subjetivo -finalidad- y de lo objetivo -causalidad- (no comprende la dimensién del
valor), entonces el tipo (que describe la accién para prohibirla) sélo capta los aspectos
objetivos y subjetivos. A consecuencia de ello el duio resulta avalorado (dolo sin
comprensién de antijuridicidad). Entonces, la comprensién de andijuridicidad es
ubicada en la culpabilidad, como posibilidad de comprensién del injusto.

De otro lado, el finalismo ha criticado a la doctrina germana que considera que los
casos de falsa suposicién vencible de una causa de justificacién son delitos culposos.
Consideran los finalistas que de esta manera se estd pasando por alto la estructura
légico-objetiva que vincula al legislador en el concepto de dolo, puesto que si la
finalidad era causar el resultado tipico y efectivamente se ha causado de acuerdo a lo
plancado, se acudirfa a una ficcién si se considera culposo el delito™.

En resumen, en el finalismo al adoprarse un concepto ontolégico de conducta
(objetivo-subjetivo), el tipo, que es la descripcién de la conducta prohibida, se
configuraria como objetivo-subjetivo, dando lugar al tipo objetivo y al tipo subjetivo.
En el tipo subjetivo se ubica el dolo o la culpa. Al trasladar el dolo o la culpa al tipo,

CEWELZEL, Derecho Penal alemin..., Op.civ, pp. 53 y ss.
Vid. ROXIN, Contribucion a la Critica de la Teotfa Final de la Accion, pp. 88-89, 96; FERNANDEZ, 1989, 1, pp. 281 y s5, 350-331,
Cf. ZAFFARONI, Tratado..., IV, Op.cir, pp. 86 y ss.
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la culpabilidad queda limitada a la reprochabilidad: la culpabilidad es un juicio de
reprochabilidad. Este juicio de reprochabilidad tiene como presupuesto la capacidad
humana para autodeterminarse (libre albedrio), como una realidad ontolégica.

En el dmbito de la antijuridicidad también se consideran los elementos subjetivos.
Asi, en las causas de justificacién (excluyen la antijuridicidad y son la legftima defensa,
el estado de necesidad justificante, el ejercicio legitimo de un derecho y el
consentimiento) no basta que se den los elementos objetivos de justificacién, sino
que el autor debe conocerlos y tener la voluntad de realizarlos (momentos subjetivos).
Si no se presentan estos momentos subjetivos se niega la causa de justificacién. Asf
por ejemplo, si la mujer que ha causado su propio aborto desconocia que de no
haberlo practicado hubiese muerto a consecuencia de su embarazo, no se da un
estado de necesidad justificante.

La construccién dogmdrica en el finalismo. WELZEL afirma que la misién de la
ciencia penal (dogmdtica juridico-penal) es desarrollar y explicar el contenido de las
reglas juridicas del Derecho penal®™, en su conexién interna, es decir
“sistemdricamente”. Como ciencia sistemdtica establece la base para una
administracién de justicia igualitaria y justa, ya que sélo la comprension de las
conexiones internas del Derecho liberan a su aplicacién del acaso y la arbitrariedad.
La ciencia penal es una ciencia prdctica porque sirve a laadministracién de justicia’%.

Este punto de vista Welzeliano en la préctica, se vinculé con la deduccién de toda
sentencia judicial de la ley en sentido formal y con la exclusién de las decisiones del
intérprete en el proceso interpretativo; toda sancién penal y todo comportamiento
punible debe ser deducido de o fundado en una ley formal'™.

Si bien el finalismo no otorgd en la construccién dogmdtica un lugar a las valoraciones
y decisiones del intérprete, sin embargo, tampoco puede afirmarse que para el finalismo
el objeto de la dogmdtica se agorta en la ley positiva y en los problemas de “técnica
juridica”. El propio WELZEL ha destacado que “es cierto que existe en el derecho
penal toda una serie de problemas puramente técnicos que el derecho penal regula
en esta o en aquella forma (...) Pero es una creencia errénea y peligrosa,
lamentablemente muy difundida y profundamente arraigada, la que supone que el
tratamiento del derecho penal es un asunto de mera “técnica juridica’. Es creencia
errénea positivista la que supone que el derecho en su integridad es un producto del
legislador; que el legislador puede administrar arbitrariamente la materia juridica y
que la dogmdtica juridica es, por tanto, sélo la elaboracién técnica de esta mareria

51

5

El Derecho Penal es aquella parte del ordenamiento juridico que derermina las caracreristicas de la accidn delicruosa y le impone penas o medidas de seguridad

(WELZEL, Derecho Penal Alernin..., Op.cit., p. 11).

BACIGALUFPO, Enrique: Delita y ..., Op.cir, p. 13
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jurfdica “causal™”. Frente a esta concepcién el finalismo afirma que “el legislador g
es en manera alguna omnipotente, y que estd ligado a determinados limites dados en
la materia del derecho. Encontrar y llevar al conocimiento estos limites es la misign
de una tarea cientifica del derecho penal”*. :

Sobre esta base, se sostiene que la dogmdtica del finalismo tiene como objeto bésico
lo permanente, lo supranacional, lo suprapositivo de la materia juridica (por tanto
no ha de tener como objeto esencial el Derecho positivo). Lo permanente en materja
juridico-penal, aquello que debe constituir el objeto fundamental de estudio por
parte de la dogmdtica, son las estructuras légico objetivas. Estas vinculan al legislador
y a la ciencia del Derecho. Las estructuras l6gico-objetivas fundamentales para el
Derecho penal son la estructura final de la accion y \a estructura de la culpabilidad
como poder actuar de otro modo. En base a estas premisas ontoldgicas, aplica un método
deductivo-abstracto, a efectos de deducir hasta los mds pequefios deralles de una

regulacién jurfdica'®’.

4.c.4 La dogmadtica de orientacion funcional o teleolégica

1. A partir de los afios sesenta, y en especial desde la década de los setenta, con la obra

de Roxin, se produce un giro importante en la dogmdtica y en particular en la teorfa
del delito.

La doctrina mayoritaria se aleja de los fundamentos del finalismo, es decir, de la
fundamentacién de las categorias penales sobre datos del ser u ontolégicos
(especialmente la accién final y el poder actuar de otro modo como base de la
culpabilidad)”® y se produce una orientacién de la dogmadrica hacia aspectos
funcionales y teleolégicos y la consiguiente normativizacién de las categorfas de la
teorfa del delito (su fundamento no es onrolégico, sino valorativo).

Tanto el finalismo como el causalismo entendian que la misién de la Ciencia penal
consistia en la elaboracién de un sistema conceptualmente perfecto, en el cual no
tenfan cabida consideraciones de Polftica criminal (cuyas propuestas se encuentra en
el campo valorativo, del deber ser). Ello daba lugar a que en muchas ocasiones, la
solucién acorde con el sistema no fuera precisamente la mds justa o la mds adecuada
desde el punto de vista de los fines del Derecho Penal™’.

4 WELZEL, Hans: Derecho Penal..., Op.cit.
% CfL SILVA, Aproximacidn.... Op.cit, pp. 57 y ss.

" Cf BUSTOS, Leceioner..., Op.m:.l‘“ P 134.

Asl, por ejemplo, en el caso del sujero que al incendiar intencionalmente el granero de su vecino, resulta gravemente quemado a consecuencia de su propia accion,

al punto que en el futura le es fisicamente imposible volver a comerter otro delito, 1a pena carece de urilidad preventiva, pues no es necesario imponerle una pena
para evitar que vuelva a delinquir (prevencién especial) o para que la amenaza de pena tenga un efecto disuasivo en los demds (prevencién general). Sin embargo,
estas situaciones de falta de necesidad de pena, no eran tenidas en cuenta por la dogmdtica causalista, ni por la finalista.
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El pensamiento funcional o teleolégico se caracteriza por un total alejamiento del
razonamiento légico-objetivo del finalisma y debe contemplarse como un desarrollo
ulterior del neokantismo. De manera similar a éste el teleologismo deduce los diferentes
niveles sistemdticos de los valores y fines que desempenan el papel rector. Sin embargo
se diferencia sustancialmente del mismo por la superacién del relativismo axiolégico
mediante una diferenciacién exhaustiva, apoyada en las ciencias sociales, del fin de
prevencion, que constituye hoy el valor rector, reconocido de modo general, de la

administracién de la justicia penal'*.

En la construccién y desarrollo de la dogmatica de orientacion funcional o teleolégica
la cabe un rol protagénico al maestro alemdn Craus Roxin. La trascendencia de su
pensamiento en la dogmdtica contempordnea ha sido destacada por Mir PUIG en los
siguiente términos:

“Si hubiese que resumir en una idea el alcance mds general del pensamiento de
Roxin podria hacerse: podria decirse que ha hecho evidente la necesidad de
entender de otro modo el cometido y las relaciones reciprocas de la Politica
criminal y la Dogmdtica juridico-penal. Si antes de Roxin aparecian estas
disciplinas como compartimentos separados y relacionados entre si sélo de forma
externa, desde Roxin se ha impuesto su concepcién como aspectos internamente
vinculados: la dogmdtica juridico-penal y, en especial la parte mds nuclear y
caracterfstica de la misma, la teorfa del delito, que se habia construido a espaldas
de la Politica criminal, sin atender a sus exigencias, se reconoce hoy gracias a
Roxin, como necesitada desde sus raices de una sélida fundamentacién politico-
criminal™’,

Sobre este nexo entre dogmatica y Politica criminal, ROXIN ha destacado que “el
camino acertado consiste en dejar penetrar las decisiones valorativas politico-criminales
en el sistema del derecho penal (...) la vinculacién al Derecho y la utilidad politico-
criminal no pueden contradecirse, sino que tienen que compaginarse en una sintesis,
del mismo modo que el estado de Derecho y el Estado social no forman en verdad
contrastes irreconciliables, sino una unidad dialéctica™*.

La dogmdrica de orientacién funcional o teleoldgica parte de la consideracién de que
los textos legales no proporcionan en sf mismos bases suficientes de solucion de los

1=

SCHUNEMANN, Bernd: Introduccion al razonamiento sistemdtica en Derecha Penal. En: El sistema moderno del Derecho Penal: Cuesniones Lundimentales.
Estudios en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario. Editorial Tecnos, $.A. Madrid, 1991, p. 67

MIR: Laudatia en la invessidura de Claus Roxin como Doctar Honoris Cazsa por la Universidud de Barcelona. En: SIIVA SANCHEZ, Jests Marla (ed )0 Palirica
criminal y mievo Derecho penal (Libro homenaje @ Claus Roxin), |.M. Bosch Editor, Barcelona, 1997, pp. 31y 32.

ROXIN, Claus: Palitica Criminal y Sistema de Derecho Penal. Bosch, Barcelona, 1972, p. 33. En esta perspeciiva MOCCIA afirma que “esta corriente doctrinal
{--) es expresion de un amplio proceso sintético de tipo ideoldgico orientado a efectuar una precisa sintesis entre ideologfa liberal ¢ ideologia de la solidaridad”
(MOCCIA, Sergio: Funcion sistemitica de la politica criminal. Principios normatives para un sistema penal orieutada releoldgicamente. En: SILVA SANCHEZ, .M.
(ed. Espanola); Fundamenios de unt sistema evropea de Derecho Penal, José Maria Bosch Editor S.A. Barcelona, 1995, p. 80.
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problemas juridico-penales, sino que es absolutamente ineludible que el jurista come

las correspondientes decisiones'®'.

Entonces, la dogmatica, que debe operar como instrumenro para la roma de
decisiones del jurista, tendrd como objeto bdsico la dererminacion de las
caracteristicas generales que debe reunir un hecho para ser estimado mcrecedor
de pena'®. Estas no se obtienen por vfa inductiva de los tipos de la Parte especial,
ni se deducen de determinadas estructuras ontoldgicas del obrar humano,
tampoco resultan de una mera interpretacién —en el senrido positivista- de las
disposiciones contenidas en la Parte General del Cédigo Penal'®. La dogmadtica
de orientacién teleolégica, parte de premisas valorativas fundamentales que
no se hallan en el Derecho positivo, sino, en determinadas premisas
trascendentes al mismo y que por su enorme trascendencia deben ser sometidas
a discusién racional.

La obrencién de estas premisas fundamentales no puede ser una labor puramente
especulativa, producto de un mero ejercicio de la razén, por lo que se considera que
la referencia bdsica estd constituida por el sistema de valores y principios contenidos
en la Constitucién'®.

Ahora bien, la amplitud de las disposiciones constitucionales (postulados abstractos
y vagos) torna dificil la rarea de traducir éstas normas en criterios determinados y
concretos para atribuir responsabilidad penal. Es por ello que atin, dentro del marco
constitucional, la determinacién de los principios que legitiman la intervencién penal
del Estado y de las premisas valorativas bdsicas para atriouir responsabilidad penal, se
convierte en una tarea propia de la filosofia juridica. Esta toma de posicién filoséfico-
jurfdica habrd de ser argumentada para posibilitar un control de la racionalidad de la
misma'®. En esta linea de pensamiento un importante sector ha creido hallar el
instrumento de mediacién entre el sistema de valores y principios de la Constitucién
y la dogmdtica de la teorfa del delito en la doctrina de los fines del Derecho penal. En
consecuencia han elaborado concepciones teleolégicas de la teorfa del delito (teorias
del delito orientadas hacia los fines de la pena)'®.

Inl

il

Cf. SILVA, Aproximacidn..., Op.cit., p. 110.
A este aspecto ya nos hemos referido en el § 3.6, CF. Jbid.,

Comao ya se dijo, la dogmdtica de la teorfa del deliw, en tanto manifestacidn dogmatica, es mucho mds que una hermenéurica del Derecho pasitivo. La mayorla

de las cuestiones dogmiricas centrales como la problemdtica de la imputacion objetiva, del dolo eventual, de la omisidn impropia en especial la reorfa de la
injerencia, erc. no pueden presentarse pura y simplemente como criterios hermenéuticos. Mis bien lo que ha sucedido es la incorporacion en la legislacién de
aquellos aspectos sobre los que se ha alcanzado una opinién dominante (Ejemplos el actuar por otro —art. 27 CP- la omisién impropia —art. 13 CP- o la distincion
entre error de tipo y error de prohibicidn —art. 14 CF),

M Véase la cita 39.

6 CF Id, p. 114-115.

Cf. Silva, Aproximacidn..., Op.cit., p. 114.
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Esta concepcion parte del siguiente razonamiento: si el Derecho penal es una institucién
dirigida a la consecucién de unos fines, el contenido y requisitos de las normas penales
deberdn ser determinados desde la perspectiva de los fines a conseguir'®’.

Se parte, de la misién del Derecho penal como la evitacién preventiva de la lesién
de bienes juridicos'®. “Se sostiene entonces que el punto de partida es el fin de la
pena. Ahora bien, ¢l planteamiento preventivo especial no tuvo mayor posibilidad
de construir una teorfa del delito, pues al poner el acento sélo en la resocializacion,
carecfa de bases para ello. El pensamiento preventivo general si podia enfrentar la

tarea de reconstruir una teorfa del delito desde el fin de la pena™*”.

4,  En este contexto, el Derecho positivo conforma tan solo el marco externo —obligado
por el principio de legalidad- de las construcciones dogmdticas, pero no posee sobre
éstas otra incidencia que la de impedir las construcciones de lege lata que desborde el
marco de los sentidos posibles de los términos de la ley. El Derecho positivo ejerce una
funcién de orden meramente “negativo” es decir no impone una tesis concreta, sino se
limita a descartar algunas por ser incompatibles con los posibles sentidos que permite
su tenor literal 7. Sin embargo, precisa SILVA SANCHEZ que estas afirmaciones no
deben ser mal interpretadas, pues “el Derecho positivo forma, evidentemente, “parte”
de la dogmatica. Sin embargo, su misién consiste fundamentalmente en establecer
sobre las construcciones dogmadticas una vinculacién de orden meramente negativo
(...) el Derecho positivo en si no constituye desde luego el niicleo, la parte decisiva del
objeto de la dogmdtica (...). El objeto central de la dogmatica (...) no lo constituyen las
proposiciones legales de un Derecho positivo concreto, sino un conjunto permanente
de problemas que se hallan ligados entre si por determinadas conexiones légico-
estructurales y axioldgicas, y a los que se trata de dar respuesta mediante un sistema
de contenidos valorativos obtenidos a partir de determinadas premisas fundamentales
en virtud, a su vez, de conexiones ldgicas y axiolégicas™"".

6T

]

En este sentido: MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita: La Imputacion objetiva del rerultado. EDERSA, Madrid, 1992, pdg, 33.

“Hasta hace poco reinaba acuerdo sobre la necesidad de limicar el poder penal del Estado en funcién del principio de exclusiva tutela de bienes jurfdicos {...) la
pena como @na “amarga necesidad” se justificaba por ser un instrumento teleolégicamente otientado a la conservacion de esos intereses”. Sin embargo, actualmenre

la teorfa del bien juridico-penal afronta una importante crisis, pues un sector, encabezado por el profesor de la Escuela de Bonn, Guncher Jakobs, niega que la
misién del DD consista en proteger bienes juridicos y entiende que ¢l verdadero objeto de turela es la vigencia o estabilizacion de la norma penal. Tal dererminacidn
constituye un peligrose retorno hacia el positivismo juridico, abandonadao tras los horrores del Tercer Reich nacional socialista, pues implica fundar un sistema
penal neutral a cualquier modelo social, es decir aceitico frente 2 los problemas saciales y que, por ende, deja la puerra abierra para la instrumentalizacion del ser
humano” (CARO CORIA, Dino Carlos: Derecho Penal del ambiente. Delitos y técnicas de tipificactdn. Grifica Horizonte S.A, Lima, 1999, pp. 5-6).

BUSTOS, Lecciones..., Op.cit., p.134.

SILVA, Aproximacion..., Op.cit,,p.118-119. Precisa ademds Silva Sinchez que el grado de vinculacion de laley sobre las construcciones de la dogmirica es sustancialmente
diferente en lo relarivo a las construcciones de la Parte Especial y de la parte General. En relacién 1 las construcciones de la Parte Especial, las descripeiones tipicas
establecen un marco significativamente estrecho que limita las elaboraciones doctrinales posibles, En tanto que, en la Parte General, y en la obra dogmitica por
excelencia que es la teorfa del delito, el grado de vinculacidn ejercida por el derecho positivo es minimo, con lo que existe un significativo margen de liberead para
construir las diversas categorias y teorias explicativas, a partir de las correspondientes premisas axioldgicas y eriterios argumentativos. Esto se aprecis en la coexistencia
de sistemdticas causalistas, finalistas y orientaciones telcoldgico funcionalistas sobre la hase de un mismo Derecho positivo como ocurre en Alemania y Espana.

I, pp. 120-121.
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5.

En suma “La dogmdrica tiene por objeto la obtencién -desde las propias perspectivas
valorativas- del sistema de enunciados generales de una correcta atribucién de
responsabilidad penal, asi como de los enunciados derivados de aquellos y situados
en un nivel inferior de abstraccién; ello naturalmente en el marco de la Constitucién
y la legislacion positiva, si es que se trata de una construccién del sistema de enunciados
correctos de lege lata”. Se trata de obtener un sistema plausible que retina los elementos
precisos para alcanzar un consenso intersubjetivo. El consenso sélo puede alcanzarse
a través de la argumentacién racional' ™.

La fundamentacién politico-criminal de la teorfa del delito se extiende a todas las

categorfas del delito, pero se aprecia con especial énfasis en la teorfa de la imputacién
objetiva y en la culpabilidad.

En la actualidad se reconocen dos variantes fundamentales en la dogmdtica de
orientacion funcional o teleolégica'”:

a. El funcionalismo moderado (Roxin; Mir Puig, Bustos, Mufioz Conde,
Goémez Benitez).- En su construccion entran en juego de modo decisivo
valores y principios garantisticos, y no meras necesidades sistémicas, y

b. El funcionalismo radical (Jakobs).- El sistema dogmdtico se orienta
exclusivamente a la idea de prevencién integracion.

Como afirma Silva Sénchez “lo decisivo de la distincién de ambas corrientes no es,
pese a todo, el aspecto metodolégico, sino que aparece constituido por la concepcién
acerca de la misién del derecho penal ™'

I p. 134.
Cf Id, pp, 62y ss.
Id, p. 70
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