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[. PALABRAS INTRODUCTORIAS

1. Mis primeras palabras son para expresar que constituye un verdadero
honor el poder participar en este libro promovido por el Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México en
homenaje a la distinguida doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal, quien
sin duda no so6lo es una de las investigadoras nacionales que mas se ha ocu-
pado del desarrollo de la dogmatica penal en nuestro pais, sino que es una
de las juristas mas sobresalientes del México moderno, que le da prestigio
ala Academia Mexicana de Ciencias Penales, que ella dirigi6 durante ocho
afnos. Independientemente de los diversos cargos publicos que ha desem-
pefiado en el 4mbito de la procuracion de justicia, a dofia Olga Islas' se de-
be, también, el desarrollo —desde mediados de la década de los sesenta del
siglo pasado— de una forma de explicar el derecho penal, que ella y otros
colegas han caracterizado como el “modelo l6gico-matematico del dere-
cho penal”, que sin duda se trata de una construccion tedrica propia, sin
desconocer sus fuertes vinculaciones ideologicas o de caracter metodolo-
gico con otras elaboraciones dogmaticas.

*  Academia Mexicana de Ciencias Penales.
1 Conjuntamente con otros colegas, como Elpidio Ramirez.
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2. Ahora bien, dado que tanto el derecho penal mexicano como la forma
de su explicacion no son autdctonos, es decir, auténticamente mexicanos,
sino que se han visto fuertemente determinados por las influencias del de-
recho penal y de la ciencia penal de otras latitudes, que en distintas épocas
han manifestado sus influjos decisivos en el &mbito nacional,? como suce-
de con la dogmatica penal, quisiera ocuparme en esta ocasion de los impac-
tos que ha recibido la dogmatica penal mexicana, sobre todo en la version
que corresponde a la construccion tedrica sostenida por la ahora homena-
jeada, donde parece que la influencia del sistema finalista es innegable.

Para ello, previamente haré algunas consideraciones generales sobre la
dogmatica penal, o sobre lo que entendemos por tal y su funcion, asi como
en torno a las diversas construcciones sistematicas que se han dado en los
ultimos ciento veinticinco afos, a partir de las primeras elaboraciones de
Franz von Liszt en Alemania, ya que cada una de ellas de alguna o de otra
manera ha dejado sentir su influjo.

II. DE LA DOGMATICA PENAL EN GENERAL:
FUNCION Y DESARROLLO

1. Funcion e importancia de la dogmdtica penal

a) Si se parte de la base de que la dogmatica penal tiene como objeto de
conocimiento al derecho penal positivo,® cuyos contenidos —que son to-
mados como “dogmas”— los explica y sistematiza, entonces su funcion o
mision debe consistir en “desarrollar y explicar el contenido de las reglas
juridicas en su conexion interna”, es decir, “sistematicamente”, como se-
flala Welzel,* o en “procurar una correcta interpretacion de los textos posi-

2 Lo que se ha debido, en gran medida, a que en el ambito latinoamericano hemos
sido muy adictos a copiar o imitar las novedades provenientes del exterior; situacion que
no solo se observa en el campo del derecho penal, sino en los diversos campos del orden
juridico.

3 Deben, por ello, distinguirse derecho penal y ciencia (dogmatica) del derecho pe-
nal, es decir, “objeto del conocimiento” y “conocimiento del objeto”.

4 Das deutsche Strafrecht, 11a. ed., 1969, p. 1; véase trad. al espafiol de Bustos y
Yaiez, Derecho penal alemdn, Santiago, 1970, p. 11; cfr., también, Mufioz Conde, F.,
Introduccion, pp. 117 y ss., 135 y ss.: “la Dogmatica juridico penal trata de averiguar el
contenido de las normas penales, sus presupuestos, sus consecuencias, delimitar los he-
chos punibles de los impunes, de conocer, en definitiva, qué es lo que la voluntad general
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tivos, buscar las relaciones existentes entre éstos, descubrir las ideas, prin-
cipios e instituciones insitos en la ley y, luego, construir y sistematizar
sobre esa base una teoria completa y bien asentada de las bases organicas
del derecho positivo”, como dice Novoa.’ En el mismo sentido, Struensee
sefiala que “la dogmatica juridico penal se ocupa de la aplicacion, sistema-
tizacion, perfeccionamiento y aplicacion de razonamientos de las 6rdenes
de la ley, de las opiniones cientificas en el ambito del derecho penal. Para
ello, el dogma es una palabra que significa opinion, disposiciéon”.®

Esa funcion la desarrolla la dogmatica penal con objeto de posibilitar
una aplicacion racional y uniforme de la ley, que ayudara esencialmente a
garantizar la seguridad juridica y a “procurar una administracion de justi-
ciaigualitaria y justa”,” pero también puede aportar los criterios que, previa-
mente, debe tomar en cuenta el legislador para determinar los contenidos de
laley. En otras palabras, la dogmatica penal puede aportar los criterios teori-
cos para posibilitar una adecuada toma de decisiones politico-criminales,
tanto en lo que concierne a la aplicacion concreta de la ley penal como tam-
bién en lo que se refiere a su proceso de creacion. En términos mas concre-
tos, si se atiende a las exigencias del Estado democratico de derecho, la dog-
matica penal tiene en definitiva la importante funcion de proporcionar las
bases teodricas adecuadas para el disefio y desarrollo de una politica criminal
que responda a tales exigencias, asi como la mision de proporcionar segu-
ridad juridica para los individuos, es decir, debe ser funcionalmente ade-
cuada a exigencias democraticas.®

expresada en la ley quiere castigar y como quiere hacerlo. En este sentido, la Dogmatica
juridico penal cumple una de las mas importantes funciones que tiene encomendada la
actividad juridica en general en un Estado de Derecho: la de garantizar los derechos fun-
damentales del individuo frente al poder arbitrario del Estado que, aunque se encauce
dentro de unos limites, necesita del control y de la seguridad de esos limites”.

5 Novoa Monreal, E., La evolucion del derecho penal en el presente siglo, Caracas,
1977, pp. 42 y ss. Cfr. también, Porte Petit, C., Importancia de la dogmatica juridico pe-
nal, México, 1954.

6 Struensee, Eberhard, “Funcidn e importancia de la dogmatica juridico penal”, Re-
vista de Politica Criminal y Ciencias Penales, México, num. especial 1, Ed. Jus Poenale,
Cepolcrim, 1999, pp. 13 y ss.

7 Welzel, H., op. cit., nota 4, p. 1; ¢fr. también Jescheck, H. H., Lehrbuch des Stra-
frechts, A.T., 1969, p. 136; 2a. ed., 1972; también hay traduccion al espafiol de Mir Puig
y Mufioz Conde, Tratado de derecho penal. Parte general, Barcelona, 1981.

8 Y se resalta esto, porque también puede haber construcciones dogmaticas que re-
sulten funcionales, pero con relacion a exigencias auforitarias.
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b) De las anteriores afirmaciones se desprende, por lo menos para un
considerable y representativo sector de penalistas, que la dogmatica penal
no es una disciplina que deba desarrollarse s6lo como /’art pour [’art, sin
importar sus implicaciones practicas, sino que debe buscar conectarse con
la realidad e incidir en la solucidn de los problemas concretos a través de
sus aportaciones sistematicas.’ Sin embargo, como lo destaca Novoa Mon-
real,'? 1a finalidad anteriormente sefialada no siempre ha sido asi, sino que
muchas veces se ha visto distorsionada por ciertos dogmaticos, quienes
han originado “una disciplina pretenciosa y abstrusa, de menor substancia
de la que se le atribuye, apta para ser recorrida solamente por iniciados que
poseen sus claves lingliisticas y que creen, debido a su propio aislamiento,
formar parte de una supuesta elite cientifica”. En otras palabras, que tales
dogmaticos son “verdaderos gimnastas intelectuales que ejercen en el va-
cio, los cuales se caracterizan por sumergirse en una progresiva complica-
cion de sus elaboraciones abstractas, en la agudizacion de discusiones tan
inttiles como extravagantes y en una ciega y gradual desconexion con la
realidad, con deplorables consecuencias por lo que se refiere a alcanzar el
verdadero y unico fin de un derecho penal”.!!

No hay duda que en las intensas discusiones dogmaticas que se han ob-
servado de manera particularmente acentuada en la polémica causalis-
mo-finalismo, a partir de la segunda mitad de la década de los treinta del si-
glo XX en Alemania, y que ahora se observan entre el finalismo y el
funcionalismo, o entre ontologismo y normativismo, ciertamente se han
originado elaboraciones tedricas complicadas que no siempre encuentran
conexiodn con la realidad, mucho menos con la realidad latinoamericana.
Sin embargo, como el propio Roxin'? ha reconocido, “la teoria final de la
accion, con su giro a las estructuras onticas y a la realidad social, ha inten-
tado restablecer, y no sin éxito, la referencia de la dogmatica juridico penal
a la realidad, devolviendo sobre todo a la teoria de la accidon y a la del tipo

9 Podria decirse que un gran porcentaje de juristas, al hacer sus elaboraciones teori-
cas, tienen siempre la pretension muchas veces no manifiesta expresamente de que tales
claboraciones tengan aplicacion en la practica.

10 Op. cit., nota 5, p. 43.

11 Novoa Monreal, E., op. cit., nota 5, pp. 43 y ss. Cfi. también Roxin, C., Kriminal-
politik und Strafrechtssystem, 2a. ed., Berlin-Nueva York, Walter de Gruyter, 1973, pp. 3
y ss.; existe trad. al espafiol de Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1972.

12" Quien ha sido caracterizado como uno de los més agudos criticos del finalismo.
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la plasticidad de una pura descripcion del suceso”.!® Y es incuestionable
que ese objetivo de vincularse a la realidad lo ha remarcado Welzel desde
el inicio de su obra,'* cuando afirmé que la ciencia del derecho penal, co-
mo ciencia sistematica que es, ““da la base para una administracion de justi-
cia igualitaria y justa, pues s6lo la comprension de las conexiones internas
del Derecho libera a su aplicacion del acaso y la arbitrariedad”. De ahi que
puedo sostener que no tienen razén quienes afirman que las ideas, concep-
tos o categorias, a los que se asigna un caracter prejuridico, carecen real-
mente de fecundidad para la dogmatica penal, pues tales ideas o categorias
procuran, precisamente, lograr bases firmes para garantizar la seguridad
juridica y una mas racional interpretacion y aplicacion de la ley penal. De
ahi que resulta recomendable admitir y creer mas en los resultados que se
deducen de los conceptos sistematicos superiores y confiar mas en la utili-
dad practica de tales categorias, pues solo asi pueden superarse las cons-
trucciones dogmaticas y alcanzar mayores rendimientos practicos.

¢) Por otra parte, es cierto que desde hace algun tiempo la discusion en
torno al concepto “final” de accion encuentra s6lo poco interés en Alema-
nia, en donde en los afios cincuenta condujo a las mas fuertes polémicas,
pero ello de ninguna manera quiere decir que tal categoria haya sido supe-
rada o abandonada, pues hasta ahora no se ha demostrado su inutilidad
practica. La discusion, en efecto, ha disminuido en el pais en que se origi-
no, al punto que podria decirse incluso que ha cesado; pero esa disminu-
cion de la intensidad de la discusion ha obedecido, mas que nada, a que el
concepto final de accion se ha impuesto en la doctrina penal'® —ya sea co-
mo objeto de regulacion de las normas penales o como base de la estructura
del delito—, al grado que desde hace varias décadas ya casi nadie quiere
ser caracterizado como partidario de un concepto causal de accion, y de ahi
que la atencion ahora se haya enfocado a otros aspectos. Por ello, desde
(principios de) la segunda mitad del siglo XX la mayor parte de la doctrina
se denomina “finalista”, por lo menos “objetivo-finalista”,'® o incluso “fi-
nalista-funcionalista”. No es, entonces, que tal categoria haya sido sustitui-

13 Roxin, C., Kriminalpolitik..., p. 37.
14 Das deutsche Strafrecht, 1969, p. 1.
5 Independientemente de haber resaltado también su “relevancia social”.

16 Cfr. Kaufmann, Armin, “La funcion del concepto de la accidn en la teoria del deli-
to”, trad. del aleman por Cerezo Mir, en Revista Juridica Veracruzana, nims. 1-2, ene-
ro-junio 1974, pp. 51y ss.

—_
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da por otra, mas funcional a los fines politico-criminales, pues la utilidad
practica del concepto “final” de accion sigue siendo evidente,!” como lo
pone de manifiesto el principio nullum crimen sine conducta.'® En efecto,
conforme al concepto final de accion, las normas penales no pueden o no
deben prohibir u ordenar meros procesos corporales “ciegos”, carentes de
sentido, sino s6lo procesos de “sentido”, en los que esté presente la consi-
deracion de las caracteristicas humanas del hombre, como destinatario de
tales normas; de ahi que la voluntad humana sea considerada en la estruc-
tura de la accion no soélo en su aspecto externo como factor causal (mani-
festacion de la voluntad), sino también en su aspecto interno como factor
de direccion (contenido de la voluntad). Por lo tanto, sélo la accion final
constituye el punto de referencia al legislador para dar contenido a los tipos
penales que a €l corresponde crear, y eso sin duda es una garantia para los
destinatarios de la norma.

De acuerdo con lo anterior, ningtn tedrico de la politica criminal o dog-
matico penalista que se precie de ser racional y opte por un derecho penal
garantizador puede negar la importancia practica o politico-criminal del
concepto final de accion, pues el reconocimiento de su estructura 6ntica
por parte del legislador de alguna manera implica la aceptacion de limites
al poder penal estatal, precisamente por las exigencias que ella establece
para afirmar su existencia, sobre todo a la hora de determinar la existencia
de un delito. Si bien no han faltado los intentos para desplazarlo, es eviden-
te que ninguna otra categoria podria desplazar al concepto de accion, sobre
todo si se quiere que las regulaciones penales sean racionales, como tam-
poco cualquiera otra categoria que se quisiera manejar como presupuesto
de la pena podria fundadamente prescindir de la accion, que en sistemas
democraticos es lo unico que una norma penal puede prohibir u orde-
nar.!” Y aun cuando se le quiera reconocer al legislador un gran poder pa-
ra dar origen o para estructurar los tipos penales, o para sefialar los pre-
supuestos de la pena, tampoco puede fundada y 16gicamente negarse que el
contenido de ciertas categorias tenga que ver con la que corresponde a la

17" El propio Kaufmann lo pone de manifiesto en el trabajo citado en la nota anterior.

18 Pero lo propio puede decirse con relacion a la doctrina del “injusto”, al grado que
se ha afirmado que la teoria de la accion final es, en realidad, una “doctrina final del in-
justo” (ver nota 75).

19 Cuando se habla de “accion”, se la utiliza en sentido amplio, abarcando tanto a la
accion en sentido estricto como a la omision, si bien puede también hablarse de “conduc-
ta” e independientemente de reconocer una estructura distinta para la omision.
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estructura ontoldgica del objeto de regulacion. De ahi que es evidente el
efecto politico-criminal y dogmatico de esta categoria. Pero el que las dis-
cusiones al respecto se hayan prolongado no obedecio sino a la necesidad
de precisar lo que el legislador podria regular penalmente, asi como a la
propia resistencia doctrinaria a lo que sin duda era obvio, por el temor a ver
derrumbada de pronto una construccion dogmatica que se consideraba so-
lida, como era la construccion “causalista” del delito, que tanto arraigo tu-
vo en los antiguos autores de habla hispana, entre los que también se en-
cuentran latinoamericanos, incluyendo a los mexicanos.

2. Breve reseria historica de la dogmdtica penal en torno al delito

A. Importancia de la vision retrospectiva

1) Para una mejor comprension de la influencia que las diversas cons-
trucciones tedricas en torno al delito han tenido en la dogmatica penal
méxicana, resulta necesaria una breve vision retrospectiva, por lo menos
en todo aquello que aun tiene importancia palpable en el presente, sobre to-
do ahora que se habla del derecho penal del siglo XXI, que sin duda se ve
fuertemente impactado por la internacionalizacion del delito y por la inter-
nacionalizacion de la politica criminal y del derecho penal. Es incuestiona-
ble que los cambios que experimentan tanto la politica criminal como el
derecho penal, producto de las transformaciones que va manifestando su
objeto de regulacion —que es el delito—, tienen igualmente repercusiones
en el ambito de la dogmatica penal, si se sostiene la idea de que ésta debe
estar estrechamente vinculada a la politica criminal y, por tanto, vinculada
a su objeto de consideracion, que es el derecho penal positivo. De ahi que
la breve referencia a su evolucion permite ver, por una parte, qué tanto la
dogmatica penal ha estado vinculada a la politica criminal y, por otra, cual
ha sido la ideologia que la ha animado, para ver si ella ha propiciado el de-
sarrollo de una politica criminal de corte democratico o una de corte autori-
tario, y si ella esta en condiciones de responder y mantener una linea cohe-
rente de pensamiento ante los cambios que experimenta el derecho penal a
raiz de los procesos de globalizacion en que los paises del mundo se en-
cuentran inmersos.

Lo propio habra que hacer con relacion a la dogmatica penal mexicana,
para determinar si ella se ha mantenido a tono o no con los avances que di-
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cha disciplina ha experimentado en otras latitudes y si ha observado los
cambios que ha tenido su propio objeto de estudio; en fin, habra que ver,
también, si la dogmatica penal mexicana ha influido o no en la propia evo-
lucion —o involucion— del derecho penal en México, ya sea desde su pro-
ceso de creacion o al momento de su interpretacion y aplicacion; es decir,
si de alguna manera la dogmatica penal ha influido en las decisiones politi-
co-criminales del legislador y del juzgador, o si se ha mantenido ajena a
ellas. Y ante los cambios que ha experimentado su objeto de estudio, sobre
todo a raiz de su internacionalizacion y de la puesta en entredicho de cier-
tos principios garantistas, cabria preguntarse si la dogmatica penal mexica-
na tiene o no un futuro, en que ella no se reduzca a un simple desarrollo de
la dogmatica por la dogmatica, sino a un desarrollo en donde ella incida
de manera decisiva en las decisiones politico-criminales.

2) Para ello, entonces, habra que hacer referencia a sus antecedentes ge-
nerales que, en su sentido moderno, arrancan del Tratado de derecho penal
de Franz von Liszt (1881), cuya primera edicion aparecio hace casi ciento
veinticinco afios. Y, brevemente, también habra que referirnos a lo que ha
sucedido en el ambito de la dogmatica penal mexicana, para ver la influen-
cia que ella ha recibido de las construcciones dogmaticas elaboradas en
otras latitudes —como Alemania, Italia y Espafia—,* pero particularmen-
te la influencia que ha tenido del sistema finalista, a proposito de la cons-
truccion teorica que ha desarrollado y seguido nuestra ahora homenajeada
en México, Olga Islas.

Es innegable que la sistematica del derecho penal ha experimentado en
ese lapso de alrededor de ciento veinticinco afios, sobre todo en su lugar de
origen, Alemania, una considerable evolucion, debido tanto a la perma-
nente discusion en torno al “método” como a la necesidad de adecuarla
constantemente a la realidad prevaleciente en cada momento y lugar. Por
otra parte, esa evolucion siempre se ha visto vinculada a una determinada
ideologia que, de alguna o de otra manera, ha influido en sus postulados, en
sus contenidos conceptuales y en sus consecuencias. Habra que aceptar de
antemano que los desarrollos que ha experimentado la dogmatica penal en

20 Para este aspecto retomo parte de lo dicho ya en mi trabajo intitulado “Sobre el es-
tado actual de la dogmatica juridico penal mexicana. Hacia una mayor vinculacion entre
dogmatica penal y politica criminal”, publicado en la revista Criminalia, México, afio
LVIIL, num. 3, sept.-dic. de 1992, pp. 33 y ss., que si bien ya no es tan actual, el aspecto
histdrico sigue siendo igual.
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Alemania no se ha cultivado en México; sin embargo, cada vez se observa
en nuestro pais un mayor interés en las cuestiones dogmaticas, a raiz de la
mayor afluencia bibliografica especializada que tenemos, que muestra cla-
ramente tanto el pasado como el presente de las elaboraciones dogmaticas,
si bien todavia sin vincularlas estrechamente con las de caracter politico-
criminal.

B. Los sistemas de andlisis del delito en general.
Sus postulados e implicaciones

Por lo que hace a la dogmatica del delito, prevalece atn la opinidn desa-
rrollada en Alemania de entender al delito como una “accion tipica, antijuri-
dica y culpable”, si bien los contenidos conceptuales de cada uno de esos
elementos han ido variando por razén de los postulados de que se parte y de
la vinculacion filosofico-politica que se tiene. Pero el haber llegado a esta
opinion, segun he afirmado, no ha sido obra de un espiritu sobrepujante Gni-
co, sino producto de una larga historia de desarrollo de la dogmatica penal,
en la que han tenido participacion grandes pensadores del derecho penal, co-
mo Binding, Liszt, Beling, Radbruch, Frank, Mayer, Mezger, V. Weber, Zu
Dohna, Welzel, Maurach, Gallas, Kaufmann, Stratenwerth, Baumann, Jes-
check, Roxin, Jakobs, Schiinemann, Struensee, entre muchos otros. Y, en
esa larga historia de mas de un siglo y cuarto, la propia doctrina penal se ha
ocupado de distinguir diversos periodos en el desarrollo de la dogmatica
penal en torno al delito, asi como diversos sistemas de andlisis, atendiendo
a sus bases filosofico-politicas, sus postulados y demas rasgos caracteristi-
cos, asi como sus consecuencias tedrico-practicas.?!

21 Cf. sobre esto: Zu Dohna, Zur Systematik der Lehre vom Verbrechen (1907); del
mismo, Der Aufbau der Verbrechenslehre (1936); Busch, Moderne Wandlungen der Ver-
brechenslehre (1955); Hegler, “Die Merkmale des Verbrechens”, ZStW, 36 (1915), pp. 19
y ss., 184 y ss.; Jescheck, “Die Entwicklung des Verbrechensbegriffs in Deutschland seit
Beling im Vergleich mit der 6sterreichischen Lehre”, ZStW, 73 (1961), pp. 179 y ss.; Lang
Hinrichsen, “Zum Handlungsbegriff im Strafrecht”, J.R., 1954, pp. 88 y s.; Engisch, “Der
finale Handlungsbegriff”, Kohlrausch-Festschrift, 1944, pp. 141 y ss.; Jescheck, “Der stra-
frechtliche Handlungsbegrift in dogmengeschichtlicher Entwicklung”, Eb. Schmidt
Festschrift, 1961, pp. 139 y ss.; H. Mayer, “Vorbemerkungen zur Lehre vom Handlung-
sbegrift”, v. Weber-Fest., 1963, pp. 137 y ss.; V. Liszt, “Rechtsgut und Handlungsbegriff
im Bindingschen Handbuche”, Strafr. Aufsditze..., I, 1905, pp. 212 y ss.; E. Mezger, Mo-
derne Wege der Strafrechtsdogmatik (1950); Radbruch, Der Handlunmgsbegriff in seiner
Bedentung fiir das Strafrechtssystem (1904); del mismo, “Zur Systematik der Verbre-
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Detras de cada uno de esos sistemas de analisis del delito existen bases fi-
losofico-politicas, de la misma manera que cada uno “responde a cierto mo-
mento de poder politico y a un contexto econdémico, social y cultural” del lu-
gar y tiempo en que fueron disefiados.*” Situacion que, por regla general, se
omite considerar cuando dichos sistemas son transportados al ambito lati-
noamericano o a otras realidades, o no se toma en cuenta la propia dimension
politica local o regional en que ellos son implantados; por lo que, como lo
sefiala Zaffaroni,? tales construcciones tedricas resultan luego incompren-
sibles, como suele suceder atin ahora en que los desarrollos sistematicos
parecen ser s6lo para iniciados cuando llegan a nuestros 4mbitos.**

1) En efecto, con relacion al primer sistema del delito, conocido como
sistema clasico o causalista naturalista (Liszt/Beling/Radbruch), éste se
desarroll6 a partir del Gltimo cuarto del siglo XIX, y fue inspirado funda-
mentalmente por el positivismo juridico y el positivismo naturalista; aquel
que de alguna manera reconoce al legislador un “poder omnipotente” y és-
te que determina la aplicacion del método “cientifico naturalista” en el ana-

lisis de las cuestiones penales. A partir de ese fundamento, Franz von Liszt

desarroll6 un sistema concebido a base de “clasificaciones”;? asi, del con-

chenslehre”, Frank-Festgabe, t. 1, 1930, pp. 1 y ss.; Roxin, “Zur Kritik der finalen Hand-
lungslehre”, ZstW, 74 (1962), pp. 585 y ss.; del mismo, Schuld und Verantwortlichkeit
als Strafrechtlichen Systemkatezorien (1973); del mismo, Kriminalpolitik und Stra-
frechtssystem, 2a. ed., 1973; V. Weber, Zum Aufbau des Strafrechtssystems (1935); Wel-
zel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht (1935); del mismo, “Studien zum
System des Strafrechts”, ZStW, 58 (1939), pp. 488 y ss.; Das neue Bild des Stra-
frechtssystems (1951); Vom Bleibenden und vom Vergdnglichen in der Strafrechtswis-
senschaft (1965); Die deutsche strafrechtliche Dogmatik der letzten 100 Jahre und die fi-
nale Handlungslehre, Tus, 1966, pp. 421 vy ss.; Das deutsche Strafrecht, 1969; Zimmerl,
Aufbau des Strafrechtssystems (1930); Jescheck, H. H., Lehrbuch des Strafrechts, A.T.
(1978, 1996); Jakobs, G., Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurech-
nungslehre. Lehrbuch (1983); del mismo, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y
teoria de la imputacion, trad. de J. Cuello Contreras y otro (1995); Zaffaroni, Teoria del
delito, 1973; del mismo, Manual de derecho penal (1977); Tratado de derecho penal,
PG, 5 tomos (1980), y Derecho penal. Parte general, Porrua, 2001, entre otros.

22 Cfy. Zaffaroni, E. R., Politica y dogmdtica juridico-penal, conferencias magistra-
les 1, México, Inacipe, 2002, pp. 22 y ss.

23 [bidem, pp. 22y ss.

24 Véase Moreno Hernandez, Moisés, “El ontologismo de Welzel como fundamento
de la dogmatica penal y de la politica criminal”, Problemas capitales del moderno dere-
cho penal, Libro-homenaje a Hans Welzel con motivo del 100 aniversario de su natalicio
(1904-2004), México, Jus Poenale, Cepolcrim, 2005, pp. 187 y ss.

25 Cfr. Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1a. ed., 1881.
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cepto superior de accion humana llegd, mediante la continua clasificacion
de las acciones, al concepto buscado de delito estructurado en principio de
dos elementos: antijuridicidad y culpabilidad, correspondiendo a la pri-
mera todo lo “objetivo” del delito, y a la segunda todo lo “subjetivo”.?
Estructura a la cual Beling aport6 en 1906 el elemento de la “tipicidad”,?’
atendiendo a las exigencias del principio nullum crimen, nulla poena sine
lege; con la que se arribo finalmente al concepto del delito estructurado de
tres elementos: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que atin determi-
nan la discusién actual, y se le dio al tipo penal su funcién politico-juridica
de garantia.?®

Ese sistema clésico del delito® tiene como fundamento el concepto cau-
sal o naturalistico de accion —y de ahi que también se le caracterice como
sistema causalista naturalista—, que reduce a la accién a un puro proceso
causal que la voluntad ocasiona en el mundo exterior sin importar si el au-
tor lo ha querido o lo ha podido también prever, es decir, sin importar el
“contenido de la voluntad”; la voluntad sélo funge como “factor causal”,
mas no como “factor de direccion”.’’ Una vez determinada la existencia de
la accidn, corresponde investigar si esa accion es también tipica, antijuridi-
cay culpable. A partir de ese concepto de accidn, el tipo fue entendido co-
mo mera “descripcion” de los elementos exteriores de la accion, es decir,
de la parte que se encuentra fuera del &nimo del autor, ademas de estar to-
talmente libre de desvalor. La antijuridicidad fue concebida de manera
“formal”, como la contraposicion del hecho objetivo con el orden juridico,
siendo en la afirmacion de la antijuridicidad donde se da por primera vez la

26 Esta contraposicion objetivo-subjetivo es idéntica a la diferenciacion antijuridici-
dad-culpabilidad, ya conocida en Carrara. Cfi~ sobre el particular, Radbruch, G., “Uber
den Schuldbegriff ”, ZStW, 24, 1906, pp. 344 y ss.; Kohlrausch, lrrtum und Schuldbe-
griff, 1903, p. 1.

27 Cfr. Beling, E., Die Lehre vom Verbrechen, 1906, pp. 7, 20,99, 110y ss.

28 V. Die Lehre von Verbrechen, pp. 1, 110y ss.

29 Al cual se adhiere también Radbruch con su obra Der Handlungsbegriff in seiner
Bedentung fiir das Strafrechtssystem, 1904.

30 Del concepto de accion elaborado por Liszt y Beling se desprenden como elemen-
tos: a) la activacion de la voluntad; b) el resultado (modificacion del mundo exterior), y
¢) la relacion de causalidad entre ellos. Radbruch, como se ha dicho, se adhirié a esta
concepcion y resaltdé que el “contenido de la voluntad” sélo tiene importancia para el
problema de la culpabilidad (Der Handlungsbegriff-.., pp. 131 y ss.).
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formulacion de un juicio de valoracion.’! La culpabilidad, finalmente, fue
concebida puramente subjetiva, como una relacion psiquica entre el autor
y la parte externa del hecho, siendo en ella donde habia que plantear apenas
el problema sobre el “contenido de la voluntad”, y de ahi que el dolo y la
culpa aparecian como “formas” de ésta.*? La imputabilidad, en cambio, fue
entendida como un “presupuesto” de la culpabilidad,®® y el estado de nece-
sidad como causa excluyente de la culpabilidad.’* Los otros elementos
subjetivos en el autor, como “intenciones”, “motivos”, “tendencias”, que
son previstos en numerosas disposiciones penales, fueron también ordena-
dos como elementos subjetivos en la culpabilidad. Por su parte, la tentativa
y la consumacion, la autoria y la participacion, la unidad y la pluralidad de
delitos, fueron vistas como “formas de aparicion del delito”.*

2) Desde la primera década del siglo XX esa construccion dogmatica de
Liszt/Beling/Radbruch fue sometida a un proceso de transformacion por la
dogmatica posterior en Alemania, que ha sido caracterizada como el siste-
ma neoclasico o teleologico (o causalista normativista), que se desarrollo
por la influencia de la “teoria del conocimiento” de la escuela del neokantis-
mo aleman (Stammler, Windelband, Lask, Rikert), conocida también como
“filosofia de los valores™ o escuela de Baden Baden. Esta corriente de pensa-
miento aporta, junto al método “cientifico-causal” de la ciencia natural, un
método “cientifico-intelectual” (espiritual) propio, que comprende y enjui-
cia los sucesos en atencion a los fines y valores;*® a partir de ella los concep-
tos juridico-penales, incluyendo los relativos a los elementos del delito, de-
ben responder a las exigencias de un derecho penal referido a fines y a
valores. Asi, las esferas dogmaticas de la accion y del tipo se corresponden
en la doctrina penal valorativa con los de la realidad y de los conceptos pro-
pios de la escuela sudoccidental alemana: el tipo aparece ahora ya no como
mera descripcion “libre de valor” de un suceso cualquiera, sino como “des-

31 Cfi. Gallas, W., “Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen”, ZStW,
Bd. 67, 1955, pp. 1 y ss.; existe trad. al espafiol de Cérdoba Roda, La teoria del delito en
su momento actual, Barcelona, 1959.

32 Véase sobre esto, Mayer, M. E., Die schuldhafte Handlung, 1901, p. 139; Liszt,
Lehrbuch, 2a. ed., p. 95; Beling, L.v.V., p. 178. Véase, también, Schmidhduser, Eb., Lehr-
buch, Allgemeiner Teil, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1982, p. 132.

33 Liszt, V., Lehrbuch, 2a. ed., p. 95; Beling, L.v.V., p. 178.

34 Mayer, V. M. E., Die schuldhafte Handlung, 1901, p. 139.

35 Cfr. Jescheck, H. H., Lehrbuch des Strafrechts, A. T., 2a. ed., 1972, p. 155.

36 Cfi. Welzel, H., Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935, pp. 41y ss.
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cripcion legal de la lesion (tipica) del bien juridico”, como “medio o recur-
so del legislador para distinguir los elementos del injusto caracteristicos
para todos los tipos delictivos™ y, con ello, de simple indicio de la antijuri-
dicidad (ratio cognoscendi), se transforma en portador (ratio essendi) del
injusto delictual;* y, por lo que hace a la culpabilidad, al lado del concepto
puramente psicolégico ahora también se maneja un concepto acentuada-
mente normativo.*® Pero, en ambos casos el dolo y la culpa son componen-
tes de la culpabilidad, y, consecuentemente, toda la problematica del error
es vista exclusivamente a nivel de ella; llegandose, finalmente, a un orden
de elementos del delito como se encuentra en el Tratado de Mezger de
1931,% con el que la sistemética neoclésica o teleoldgica llega a su maxi-
mo desarrollo. Y asi se llega a la segunda mitad de la década de los treinta,
en la que los dos sistemas anteriores (clasico y neocldsico) empiezan a ser
caracterizados, por sus rasgos comunes, como el “sistema causalista” del
delito, al que se enfrenta luego el sistema finalista.

3) Con el desarrollo del sistema finalista del delito a partir de mediados de
la década de los treinta, el sistema causalista nuevamente se vio sometido a
severas criticas, que se dirigieron tanto en contra de la base filosofica, repre-

37 Cfi. Schmidhéuser, Eb., Lehrbuch, p. 135; Jescheck, Die Entwicklung des Verbre-
chensbegriffs in Deutschland seit Beling..., pp. 179 y ss.; Gallas, Zum gegenwdrtigen Stand
der Lehre vom Verbrechen, p. 3; W. Sauer, Grundlagen des Strafrechts, 1921, pp. 339 y ss.

38 Fue Reinhart Frank el primero que puso de manifiesto la insuficiencia del concep-
to “psicologico” de culpabilidad en el afio de 1907, sobre todo al tratarse de la “culpa”,
mas aun, de la “culpa inconsciente”, ya que todos los esfuerzos para demostrar aqui la re-
lacion psicoldgica entre autor y resultado, o de que hay un dolo del inimputable, habian
sido ilusorios. Véase su ensayo Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, Giesen, 1907. Hay
trad. al espafiol de Sebastian Soler (“Sobre la estructura del concepto de culpabilidad”),
Universidad de Chile, 1966. En las elaboraciones de Frank se ve actualmente el origen
del concepto normativo de la culpabilidad, sobre el cual se han esforzado posteriormente,
sobre todo, J. Goldschmidt (Der Notstand, ein Schuldproblem, OZSt, t. 4, Wiena, 1913),
Freudenthal (Schuld und Vorwurf im geltenden Recht, Tiibingen, 1922) y Mezger (Stra-
frecht, ein Lehrbuch, 1949).

39 El delito es definido ahora sobre todo por Mezger, como la “accion tipicamente
antijuridica y culpable”. En esta definicion, la “accion” comprende tanto el hacer como
el omitir; la “antijuridicidad”, en la que se comprende la “tipicidad”, es injusto objetivo,
si bien se conforma también de elementos subjetivos del injusto, y es demostrada como
“injusto tipico”; de ahi que Mezger diga que “el delito es accion antijuridica, pero al mis-
mo tiempo, y siempre tipicamente antijuridica”. (Cfr. Mezger, Tratado de derecho pe-
nal, Madrid, 1985, t. I, pp. 163, 170, 279 y ss.); la “culpabilidad”, finalmente, es entendi-
da como el conjunto de aquellos presupuestos de la pena, que fundamentan, frente al su-
jeto, la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica (7ratado, t. 11, p. 1).
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sentada sobre todo por la filosofia de los valores de la Escuela sudoccidental
alemana, como en contra de la base cientifica del positivismo naturalista y,
por tanto, en contra del postulado “causalista”, como lo muestra la obra de
Hans Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strtafrecht (1935).%
En efecto, no obstante que con el neokantismo se espiritualizaron o normati-
vizaron ciertos conceptos relacionados con la estructura del delito, como es
el concepto social de accion y el reconocimiento de elementos normativos
en la estructura del tipo penal,*' o el concepto de culpabilidad, que ahora im-
plica un “juicio de valor” por parte del juez, esta corriente ha sido considera-
da por Welzel una continuacion del positivismo que inspir6 al sistema ante-
rior.*? Por su parte, Zaffaroni sefiala que

...contra lo que usualmente se afirma, el derecho penal kantiano fue el
verdadero saber penal del nazismo. No es cierto que éste haya sido el de
la Kielerschule, pues los de Kiel fueron politicos u oportunistas politicos
que escribieron algunos trabajos de muy poco o ningtn valor tedrico, pe-
ro que no servian en absoluto para que los jueces decidieran “que” el de-
recho penal vigente bajo el nazismo, el vivido por las decisiones judicia-
les, en general sigui6 los métodos del neokantismo. La jurisprudencia se
orientd mas por Edmundo Mezger que por George Dahm o Friedrich
Schaffstein, al punto de que el primero llegd a escribir un articulo en el
que criticaba a estos, demostrando que su sistema resolvia mejor la aplica-
cion jurisprudencial de la legislacion penal vigente.*’

40 Pero habra que considerar en este proceso de critica y de desarrollo del nuevo sis-
tema del derecho penal a V. Weber y a Graf Zu Dohna, a quienes incluso se les cataloga
como precursores del sistema finalista, por haber planteado, aunque siguiendo métodos
distintos, la reubicacion sistematica del dolo. Habra que considerar, igualmente, los tra-
bajos de E. Wolf, Lange, Berges, Dahm, Eb. Schmidt, Schaffstein y Dahm, aparecidos en
la década de los treinta, que también muestran la necesidad de una reorientacion total de la
teoria de la accion y la tendencia hacia un concepto final de accion. Véase sobre esto,
Moreno Hernandez, Moises, Der finale Handlungsbegriff..., pp. 121 y ss.

41 Ademas de los elementos subjetivos distintos al dolo. Con el reconocimiento de
los elementos subjetivos del injusto, la clara separacion sistematica entre lo objetivo y
subjetivo del delito fue abandonada. Deben mencionarse en este desarrollo los nombres
de Hegler (1915), M. E. Mayer (1915), Radbruch (1930) y Mezger (1924,1931), entre
otros. Por lo que hace a los elementos normativos del tipo, fue Mayer el primero que se
ocupd de ellos, afirmando que son aquellas partes integrantes de un resultado tipico que
solamente tienen importancia valorativa (1915).

42 Cfr. Welzel, H., Naturalismos und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935, pp. 41 y ss.

43 Op. cit., pp. 32 y ss. Ademas, afirma que “todo neokantismo (y sus actualizacio-
nes) opera con una seleccion arbitraria de los datos de realidad: toma de ella lo que le
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La discusion iniciada por la teoria de la accion finalista, en oposicion a
la direccion teleologica se centro en la configuracion de un concepto “per-
sonal” de accidn, por lo que su conclusion estd constituida por el sistema
de la teoria de la accion final, que lleva a sus mayores limites la evolucion
iniciada por la direccion teleoldgica en el descubrimiento de los elementos
subjetivos del injusto y del elemento normativo de la culpabilidad, al punto
de trasladar el dolo del campo de la culpabilidad al de la accion y conse-
cuentemente, al del injusto, precisamente por incluir el “contenido de la
voluntad” en el concepto de accidn; asimismo, hace un desplazamiento de
la atencion sobre el aspecto “ético personal” de la infraccion penal, es de-
cir, sobre el aspecto personal y ético social del injusto.* Y de ahi que se ha-
ya afirmado que la teoria de la accion final es, en realidad, una “doctrina fi-
nal del injusto”. Sobre este sistema volveré y abundaré mas adelante, ya
que el objeto de este trabajo es destacar la influencia del finalismo en la
dogmatica penal mexicana.

4) Frente a los sistemas anteriores, en el desarrollo de la dogmatica pe-
nal también se habla especificamente de una concepcion funcionalista del
derecho penal, defendida principalmente por Roxin y Jakobs, que es el lla-
mado funcionalismo sistémico, sefialandose algunas diferencias entre
ellos.* Por oposicion al finalismo y a su metodologia, en los tltimos tiem-
pos el funcionalismo ha experimentado importantes desarrollos y ha segui-
do al menos dos vias distintas: la encabezada por Roxin, quien objeta y se
separa del método deductivo-axiomatico del finalismo por su analisis de
los problemas juridicos como cuestiones basicamente 16gico-abstractas,*
y la seguida principalmente por Jakobs, quien centra su censura al finalis-
mo en el método ontoldgico y, por tanto, en la idea de vincular al legisla-

conviene y rechaza lo que no le conviene, de modo que inventa una sociedad y una fun-
cién preventivo general de la pena, matizada con apelaciones al kantismo injertadas de
modo no muy claro en una pretendida funcion retributiva”.

44 Cfr. Gallas, W., op. cit., nota 31; véase trad. al espafiol La teoria del delito en su
momento actual, Barcelona, 1959, p. 10; véase también, Busch, R., Modernas transfor-
maciones de la teoria del delito, Bogota, 1970.

45 Cfr. Moreno Hernandez, Moisés, “Ontologismo o normativismo como base de la
dogmatica penal y de la politica criminal”, Modernas tendencias en la ciencia del dere-
cho penal y en la criminologia, Madrid, Congreso Internacional Facultad de Derecho de
la Uned, 2000, pp. 579 y ss.; publicado, también, en Jakobs, Schiinemann, Moreno, Zaf-
faroni, Fundamentos de la dogmatica penal y de la politica criminal (ontologismo y nor-
mativismo), México, Jus Poenale, Cepolcrim, 2003, pp. 63 y ss.

46 Cfi. Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, trad. al espafiol
de Francisco Mufoz Conde, Barcelona, Bosch, 1972.



496 MOISES MORENO HERNANDEZ

dor, asi como a la propia ciencia del derecho penal, a las estructuras logi-
co-objetivas, y anuncia incluso el declive de la dogmatica de base
ontoldgica,*” haciendo valer en su lugar la de base normativa o teleologica.

En ambos exponentes del funcionalismo se observa una clara influencia
hegeliana y del pensamiento neokantiano de la filosofia de los valores en
sus construcciones sistematicas, ademas de una influencia de base sociolo-
gica,”® y de manera coincidente le dan, por oposicion al finalismo, prepon-
derancia al aspecto normativo o teleoldgico de los diferentes conceptos y
contenidos conceptuales en torno a la estructura del delito y a los presu-
puestos de la pena. Por ello, no hay duda de que dicha concepcion procura
llevar a su culminacion a aquel sistema teleoldgico (funcional) del derecho
penal que se inici6 a principios del siglo XX a raiz de la influencia del neo-
kantismo,* consistente en construir las categorias del sistema orientando-
las a los fines politico-criminales del derecho penal, para que el jurista
—segun se afirma— pueda contar con conceptos flexibles>® y no se vea en-
casillado en construcciones o conceptos cerrados.

Roxin, al orientar la dogmatica a la politica criminal, acoge las finalida-
des politico-criminales de un modo mas amplio, ya que orienta su sistema a
los fines del derecho penal y no s6lo a los fines de la pena, dandole particu-
lar atencion a la funcion preventivo-especial de la pena. Jakobs, por su par-
te, al partir de la necesidad de renormativizar los conceptos, acoge sin ma-

47 Cfr. Jakobs, Giinter, Strafrecht, 1983, prol., p. V.

48 Por lo que hace al funcionalismo sistémico de Roxin, existe la opinion de que las
elaboraciones penales de éste se vinculan mas estrechamente con la sociologia funciona-
lista de Robert Merton y de Talcott Parsons, con particular preocupacion por la funcion
preventivo especial de la pena, adoptando como principio regulativo el de culpabilidad,
que funciona como limite maximo de la prevencion especial. El funcionalismo sistémico
de Jakobs tiene también una base sociologica, pero mas vinculada a Niklas Luhmann;
ademas, tiene componentes hegelianos, y segiin Zaffaroni “una exaltacion sociologizada
del funcionalismo ético welzeliano”. Con él se da una vuelta radical al normativismo,
“acompaiiada de un sinceramiento sin precedentes de la funcion del poder punitivo, que
bordea por momentos los limites de lo éticamente tolerable”. Su objetivo es “fortalecer la
confianza en el sistema (prevencion general positiva) mediante la ratificacion simbolica
de la vigencia de la norma”. Cfi. Zaffaroni, op. cit., nota 22, pp. 37 y ss.

49 Cfr. Schiinemann, B., “El sistema moderno del derecho penal: cuestiones funda-
mentales”, Estudios en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario, Madrid, Tecnos,
1991, pp. 77 y ss.

50 Véase sobre esto, Jescheck, H. H., Lehrbuch, 4a. ed., p. 184; Schiinemann, Bernd,
op. cit., nota 49, pp. 77 y ss.; Silva Sanchez, J. M., El sistema moderno del derecho pe-
nal: cuestiones fundamentales, p. 20.
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yores limitaciones o contrapesos la funcion de prevencion general que
atribuye a la pena como base de la citada refundamentacion normativa de
las categorias y los conceptos.’! Una diferencia mas se encuentra en el he-
cho de que la construccion de Roxin, no asi la de Jakobs, admite ciertos li-
mites externos, que tienen que ver con los contenidos de caracter material;
ademas, puede observarse una diferencia metodologica, que se deriva de la
influencia que Luhmann ha tenido en el sistema de Jakobs.*>? Por supuesto,
un extremo normativismo de todos los conceptos, como lo plantea Jakobs,
lleva a alterar tan radicalmente los contenidos de las distintas categorias
del delito que, como previene Zaffaroni, “probablemente dificulte a corto

plazo el didlogo entre especialistas que, ateniéndose a las denominaciones,

seré inevitable que se refieran a conceptos absolutamente diferentes”.>

Ahora bien, toda vez que el funcionalismo de Roxin y de Jakobs observa
grados diferentes de aproximacion o de alejamiento con relacion al ontolo-
gismo de welzel, cabe afirmar que no se trata de posiciones irreconciliables.
En efecto, aun cuando Roxin ha rechazado desde 1963 la posicion ontologi-
ca de Welzel, haciendo depender so6lo del orden juridico, como producto y

51 Véase, también, Jakobs, G., Schuld und Prdivention, 1976; Hirsch, H. J., “El desa-
rrollo de la dogmatica penal después de Welzel”, Derecho penal. Obras completas, t. 1,
B. Aires, 2000, pp. 13 y ss., 28 y ss.

52 Cfy. Silva Sanchez, José Ma., op. cit., nota 50, p. 20; Zaffaroni, op. cit., nota 22,
p. 40. Este tltimo autor expone en forma sintética la construccion tedrica de Jakobs, di-
ciendo: a) Se aproxima a la reduccion de todas las acciones a omisiones, lo que condu-
ce a la normativizacion juridica de los roles sociales y al criterio basico de imputacion
objetiva como violacion de roles, entendidos como posiciones de garante tanto en deli-
tos activos como omisivos; b) el bien juridico empalidece frente a la general funcion de
fortalecimiento de la confianza en el sistema, que tiende a convertirse en el unico bien juri-
dico —también cercano a la usanza del viejo hegelianismo en que todos los bienes juridi-
cos parecian disolverse en el Estado—; ¢) la necesidad de reafirmar la vigencia de la nor-
ma pasa por sobre el requisito de lesividad; lo que lo lleva a postular la punicion de
deberes inttiles, es decir, que la lesidn es normativa y no real; d) el extremo normativis-
mo determina una concepcion del dolo privado del natural elemento psicoldgico, de mo-
do que se acerca a la vieja presuncion de dolo; e) la culpabilidad también se concibe nor-
mativamente, o sea, construyéndola a partir de la necesidad de prevencion general
positiva, independiente de todo concepto de persona (ente responsable autodeterminable)
y, en definitiva, de modo en que practicamente se confunde con la punibilidad; etcétera
(pp. 40y ss.).

53 Op. cit., nota 22, pp. 40 y ss. Ademds, afiade Zaffaroni, la teorizacion de Jakobs
coincide con el “debilitamiento del estado bienestar y el consiguiente reforzamiento del
control social punitivo interno como consecuencia del deterioro social y del acrecenta-
miento de riesgos preventivos de la revolucion tecnoldgica.
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creacion del legislador, la fijacion de objetivos,** no hay duda que en el
fondo no rechaza las consideraciones ontologicas, sino la funcion que a és-
tas se les da. Por eso, puede decirse que el distanciamiento es relativo, al
menos por lo que hace a Roxin,* porque éste, ya sea expresa o tdcitamente,
se mantiene cerca de las consideraciones ontologicas. Asi, en su ponencia
presentada en la Jornada Internacional de Derecho Penal, realizada a prin-
cipios de octubre de 2002 en México, postuld “una incorporacion amplia
de lo empirico en la sistematica y dogmatica de las teorias generales del
Derecho penal”, si bien manteniendo su distancia de la forma en que lo ha-
ce el finalismo, al afirmar que ¢l se sitiia “entre los frentes de un normati-
vismo libre de lo empirico y un ontologismo que quiere dictar al legislador,
de manera vinculante, soluciones determinadas por leyes del ser”, consi-
derando la postura intermedia como correcta y fructifera. Pero, ademas, a
diferencia de Jakobs, Roxin considera motivo central de su concepcion sis-
tematica la relacion que debe existir entre poder estatal y libertad indivi-
dual; con lo que vincula los fines politico-criminales con las exigencias del
Estado de derecho.

Por lo que hace a Jakobs, en cambio, al rechazar expresamente todo con-
tenido de caracter material, la reconciliacion parece mas lejana. Sin em-
bargo, como lo hace ver Struensee, en la misma Jornada citada anterior-
mente,”’ es innegable la existencia de consideraciones ontologicas en los
normativistas, incluyendo a Jakobs. Lo que quiere decir, que detras del ac-
tual normativismo (funcionalista) se encuentra una innegable base ontolo-
gica, de la que no puede desembarazarse subitamente. De ahi que se afirme

54 Cfr. Roxin, C., “Zur Kritik der finalen Handlungslehre”, ZStW, 74 (1962), pp. 515
y ss.

55 Véase, p. €j., Roxin, Claus, Tdterschaft und Tatherrschaft..., pp. 257 y 319. Pero
lo propio puede observarse en Schiinemann, que en los ultimos tiempos recurre a dichas
estructuras 16gico-objetivas, al sefialar en torno al problema de la culpabilidad que “no es
posible operar sin un sustrato ontoldgico”. Cfr., op. cit., nota 49, pp. 25, 156 y ss.; véase,
también, Silva Sanchez, J. M., Politica criminal en la dogmatica, pp. 107 y ss., 111 y ss.
Cfr. Lo propio puede decirse de Hassemer, Persona, mundo y responsabilidad. Bases pa-
ra una teoria de la imputacion en derecho penal, Valencia, 1999, p. 158.

56 Roxin, C., “Normativismo, politica criminal y empirismo en la dogmética penal”,
en Moreno Hernandez, M. (coord.), Problemas capitales del moderno derecho penal a
principios del siglo XXI, México, Jus Poenale, Cepolcrim, 2003, pp. 23 y ss.

57 Struensee, Eb., “El ontologismo en los normativistas”, en Moreno Hernandez, M.
(coord.), Problemas capitales del moderno derecho penal a principios del siglo XXI, Mé-
xico, Jus Poenale, Cepolcrim, 2003, pp. 227 y ss.
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que tanto el ontologismo como el normativismo pueden concurrir para ser-
vir de fundamento de la dogmatica penal y de la politica criminal.>®

I11. EL FINALISMO Y SUS IMPLICACIONES
EN LA DOGMATICA PENAL>®

1. Los postulados del finalismo

a) El finalismo, como construcciéon dogmatica en torno al derecho pe-
nal, que se ocupa fundamentalmente del concepto y estructura del delito,
obedece su caracterizacion al hecho de partir del concepto final de accion
como objeto de regulacion de las normas penales y como base de la estruc-
tura del delito. Su creador y principal exponente, Hans Welzel, fue objeto
de un homenaje en la ciudad de México con motivo de su aniversario ni-
mero 100 en agosto de 2004, quien desde los inicios de sus elaboraciones
se centro en el disefio y desarrollo de un nuevo sistema del derecho penal,
sin desatender los aspectos politico-criminales, pues €l siempre tuvo muy
clara la funcidon de la dogmatica penal con relacion a los fines politi-
co-criminales del derecho penal. Ademas, su objetivo politico-criminal
no fue otro sino aquel que se acomoda a las exigencias del Estado demo-
cratico de derecho, en tanto que trata de combatir el acaso y la arbitrarie-
dad, partiendo del conocimiento de las relaciones internas del derecho
penal. Sin embargo, en los ultimos tiempos la discusion en torno al méto-
do ha arreciado, cuestionandose al finalismo de Welzel que, en virtud de
su punto de partida ontoldgico, tiene pocos rendimientos para los efectos
politico-criminales, como lo han puesto de manifiesto principalmente Ro-
xin y Jakobs; de ahi que se observe con mayor intensidad la idea de vincu-
lar la dogmatica penal con la politica criminal.

58 Cfr. Moreno Hernandez, Moisés, “Ontologismo y normativismo como base de la
dogmatica penal y de la politica criminal”, Modernas tendencias en la ciencia del dere-
cho penal y en la criminologia, Madrid, UNED, 2000; también en Criminalia, México,
afilo LXVIIL, niim. 3, septiembre-diciembre de 2002, pp. 3 y ss.

59 Retomo en este punto algunas de mis reflexiones presentadas en el debate con el
profesor Francisco Mufioz Conde sobre “finalismo, funcionalismo y sistema moderno de
derecho penal”, realizado en el Inacipe el 10 de diciembre de 2004, y las expresadas en
el trabajo “El finalismo y sus implicaciones en la dogmatica penal y la politica criminal”
publicado en el libro Hans Welzel en el pensamiento penal de la modernidad, dirigido
por Edgardo Donna, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 171 y ss.
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Por ello, a raiz de las criticas que el finalismo y el ontologismo de Wel-
zel ha recibido se han realizado diversos foros en los ultimos tiempos, para
ver qué tanto el pensamiento welzeliano sigue vigente o no. Asi, por ejem-
plo: lal Jornada Internacional de Derecho Penal, que tuvo lugar en México
del 7 al 11 de octubre de 2002, con la participacion de los profesores Ro-
xin, Jakobs, Schiinemann, Struensee y Gimbernat Ordeig;*® el Congreso
Internacional de Derecho Penal, que tuvo lugar en Napoles, Italia, también
en octubre 2002, sobre el “Significado y perspectiva del finalismo en la ex-
periencia juridico penal”,®! la Jornada Internacional de Derecho Penal, que
en homenaje a Welzel se realiz6 en la ciudad de México en agosto de 2004, en
donde se analizaron las implicaciones de su pensamiento tanto en la dog-
matica penal como en la politica criminal del siglo XXI, sobre todo en el
ambito latinoamericano.®? En esos diversos eventos he reiterado la afirma-
cion de que la concepcion welzeliana puede y debe servir de fundamento
tanto de la dogmatica penal como de la politica criminal, sobre todo en
tiempos como los actuales, en que los principios democraticos del derecho
penal se debaten por supervivir, y que es tarea de la dogmatica penal y de la
teoria de la politica criminal procurar que dichos principios lleguen a ser
realidad.®

No debe olvidarse que, por lo que hace a su filiacion ideoldgica, a diferen-
cia del neokantismo, el ontologismo de Welzel arremetio contra el positivis-
mo juridico, al que consider6 la doctrina de la “omnipotencia juridica del le-
gislador”, asi como contra la “filosofia de los valores”, en todo aquello que
implic una continuacion de aquél. Para el finalismo, el orden positivo no

60 Cuyas aportaciones se encuentran publicadas en el libro Problemas capitales del
moderno derecho penal a principios del siglo XXI, México, Jus Poenale, Cepolcrim,
2003.

61 Organizado por el profesor Sergio Moccia, de la Universidad de Napoles, Italia.

62 Cfy. Problemas capitales del moderno derecho penal. Lo permanente y lo transito-
rio del pensamiento de Hans Welzel en la politica criminal y la dogmatica penal del si-
glo XXI. Libro-Homenaje a Hans Welzel con motivo del 100 aniversario de su natalicio
(1904-2004), México, Jus Poenale, Cepolcrim, 2005.

63 Sobre este tema me he ocupado, también, en el Libro-Homenaje al Prof. Claus
Roxin, tanto en el que se publicd en Alemania en 2001, con motivo de su 70 aniversario,
con el titulo Uber die Verkniipfungen von Strafrechtsdogmatik uns Kriminalpolitik, Wal-
ter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 2001, pp. 69 y ss., como en el que se publicd en Mé-
xico por el Inacipe en 2003, con el titulo Vinculaciones entre dogmatica penal y politica
criminal (;ontologismo vs normativismo?). La influencia de la ciencia penal alemana en
Iberoameérica, México, Inacipe, 2003, t. I, pp. 345 y ss. Por lo que en esta ocasion vuel-
vo a retomar afirmaciones hechas en esos otros trabajos.
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puede tener cualquier contenido arbitrario, como lo cree el positivismo;
por el contrario, “el mundo tiene varios o6rdenes a los que el legislador se
vincula por las estructuras ldgicas con la realidad”, es decir, el legislador
siempre se encuentra ligado a determinados limites inmanentes del dere-
cho positivo, y si el legislador no los observa al hacer sus regulaciones, és-
tas seran falsas y el derecho pierde eficacia.** Con ello, segin Zaffaroni,®
se etiz6 el derecho penal en una suerte de “funcionalismo ético” de la so-
ciedad; por lo que podria decirse que en esas diversas etapas de desarrollo
de la dogmatica penal y de la politica criminal, en cierto sentido ha habido
un determinado funcionalismo, en tanto que se responde a determinadas
exigencias, de la misma manera que puede hablarse de diferentes tipos de
imputacidn o de distintas teorias de la imputacion, en tanto que en todos los
sistemas del delito se plantea la necesidad de establecer una cierta relacion
o vinculacion entre el autor y su hecho, o entre éste y el orden juridico. Lo
que importa, entonces, es determinar frente a qué tipo de exigencias se tra-
ta de responder y como se trata de responder, para ver el tipo de funciona-
lismo de que corresponde hablar.

b) Con relacion a la teoria general del delito, el sistema finalista coloco a
la teoria de la accion como piedra angular de la construccion sistematica
del concepto general del delito,’” pero rechazé la fundamentacion “natura-
listica” y, por tanto, rechaz6 el que la accidon sea entendida como un mero
“proceso causal ciego”, carente de sentido, y resalto en su lugar el momen-
to “final” de todo proceder humano. Segin esta concepcion, la accion es
entendida como el ejercicio de la actividad final humana,®® es decir, es un
acontecer final y no solamente causal, siendo la finalidad lo que le da sentido

64 Welzel, H., “Naturrecht und Rechtspositivismus™, Festschrift fiir Niedermayer,
1953, pp. 279 y ss.

65 Zaffaroni, op. cit., nota 22, pp. 34 y ss.

66 Cfi. Moreno Hernandez, Moisés, “El ontologismo de Welzel y sus implicaciones
en la politica criminal de Latinoamérica”, en Jakobs, Schiinemann, Moreno, Zaffaroni,
Fundamentos de la dogmatica penal y de la politica criminal (ontologismo y normativis-
mo), México, Jus Poenale, Cepolcrim, 2003, pp. 131 y ss.

67 Cfr. Welzel, H., Um die finale Handlungslehere, 1949, p. 29.

68 Welzel, H., Lehrbuch, 11a. ed., pp. 33 y ss.: “La finalidad o el caracter final de la
accion se basa —dice Welzel— en que el hombre, gracias a su saber causal, puede pre-
ver dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad, fijarse, por tan-
to, fines diversos y dirigir su actividad conforme a su plan, a la consecucion de estos fi-
nes. En virtud de su saber causal previo puede dirigir los distintos actos de su actividad
de tal modo que oriente el acontecer causal exterior a un fin y asi lo sobredetermina fi-
nalmente”.
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ala actividad humana. Y toda vez que Welzel parte de la base de que el dere-
cho penal se dirige al hombre s6lo porque es capaz de un obrar con concien-
cia final, para ¢l las prohibiciones y los mandatos del derecho penal no pue-
den dirigirse a los procesos causales ciegos, sino solo a las acciones que
pueden configurar finalmente el futuro,* es decir, a las acciones en sentido
final. De esta manera se inici6 en Alemania una polémica entre la teoria de la
accion causal y la teoria de la accion final, cuya mayor intensidad se mani-
festd en la década de los cincuenta del siglo XX, y a la nueva estructuracion
de la accion correspondi6 una fundamental estructuracion del tipo penal y de
la culpabilidad y, con ello, de toda la estructura del delito.

En efecto, desde la forma de consideracion ontologica, toda accion po-
see un caracter final, y no solamente causal, precisamente por la considera-
cion del papel que la voluntad juega en la estructura de la accion. A dife-
rencia del concepto causal de accion, que sélo le reconoce a la voluntad la
funcidn de ser el factor causal (manifestacion de la voluntad), con lo que
reduce a la accidon a un mero proceso causal ciego, el concepto final de ac-
cion reconoce a la voluntad en toda su esencia y le atribuye dos funciones:
a) lade ser el factor causal, y b) la de ser el factor de direccion de la activi-
dad corporal. Es decir, reconoce como partes integrantes de la accion tanto
la manifestacion de la voluntad —que es lo que se vincula con el mundo
exterior— como el contenido de la voluntad —que es lo que nos indica el
sentido que el sujeto le imprime a su actividad—; y es precisamente la con-
sideracion de este tiltimo aspecto la que hace que la accion humana sea vis-
ta ya no como un mero “proceso causal ciego”, sino como un “proceso de
sentido”, con un caracter final, que esté dirigido hacia un objetivo determi-
nado, es decir, dirigido finalmente;”® y de ahi que se le reconozca una es-
tructura ontoldgica, compuesta de aspectos externos e internos, objetivos y
subjetivos. Lo determinante, entonces, es la funcion que se le reconozca a
la voluntad en la estructura de la accion.

69 Welzel, H., Das neue Bild des Strafrechtssystems, 1961, pp. 4 y ss.; véase trad. al
espaiiol de Cerezo Mir, El nuevo sistema del derecho penal, Barcelona, 1964, p. 30. Véa-
se, también, Struensee, Eb., “Der subjektive Tatbestand des fahrldssigen Delikts”, Juris-
tenzeitung, 1987, pp. 53 y ss.; también en espailol, “El tipo subjetivo del delito impru-
dente”, en la obra del mismo autor Avances del pensamiento penal y procesal penal,
Asuncion, Paraguay, 2005, pp. 167 y ss.

70 Cfr. Welzel, H., Aktuelle Strafrechtsprobleme im Rahmen der finalen Handlung-
slehre, Karlsruhe, 1953; el mismo, E/ nuevo sistema del derecho penal. Una introduc-
cion a la doctrina de la accion finalista, 1961, traduccion de José Cerezo Mir, Barcelo-
na, 1964.
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Como se ha dicho, para la fundamentacion de este concepto de accion,
Wezel partié de la tesis de que “el legislador no sélo esta vinculado —en
mayor o menor medida— a las leyes de la naturaleza fisica, sino que él
también debe tomar en cuenta determinadas “estructuras logico-objetivas
en el objeto de su regulacion; en caso contrario su regulacion sera necesa-
riamente falsa”.”! De esta manera, la estructura ontologica de la accion es
previa a toda valoracion y a toda regulacion. Quien quiera normar acciones
tiene que observar la estructura ontologica de la accion; de lo contrario,
equivocara su objeto de regulacion. “El orden juridico —dice Welzel—

determina qué datos Onticos quiere valorar y vincular a consecuencias juri-

dicas”;” pero esos datos 6nticos no los puede modificar cuando los descri-

be en los tipos penales; éstos s6lo pueden reflejar ese material ontologico
previamente dado. Por ello, la estructura final del actuar humano es senci-
llamente “constitutivo” para las normas juridico-penales.

¢) Por otra parte, Welzel —como la gran mayoria de los autores, sean fi-
nalistas o causalistas— considera que el concepto general del delito se es-
tructura de tres elementos: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que
son las caracteristicas que convierten a una accion en delictiva y que se en-

71 Cfr. Welzel, Hans, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 2a. ed., 1955, p. 197,
4a. ed., 1962, pp. 243 y s.; “Naturrecht und Rechtspositivismus”, Festschrift fiir Nieder-
mayer, 1953, pp. 290 y s. (hay traduccion al espafiol de E. Garzon Valdés, “Derecho na-
tural y positivismo juridico”, Mas alla del derecho natural y del positivismo juridico,
Cordoba, Argentina, Universidad Nacional de Coérdoba, 1962, pp. 38 y ss.); ademads,
Vom Bleibenden und vom Vergdnglichen in der Strafrechtswissenschaft, 1972 (existe tra-
duccién al espaiiol de Moisés Moreno, con el titulo “Lo permanente y lo transitorio en la
ciencia del derecho penal”, en Revista Mexicana de Ciencias Penales, México, nim. 1,
enero-junio, 1978, pp. 203 y ss. Véase sobre esto, Cerezo Mir, José, “La polémica en tor-
no a la doctrina de la accion finalista”, NPP, Buenos Aires, afo 1, nim. 2, 1972; del mis-
mo, “La naturaleza de las cosas y su relevancia juridica”, Problemas fundamentales del
derecho penal, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 49 y ss.; estos mismos articulos también se en-
cuentran publicados en Cerezo Mir, J., Temas fundamentales de derecho penal, Buenos
Aires, 2001, t. I, y en Obras completas, 1 y 11, Lima, Ara Editores, 2006; Mir Puig, S.,
Introduccion a las bases del derecho penal, Barcelona, Bosch, 1982; Silva Sanchez, J,
Ma., Aproximaciones al derecho penal contemporaneo, Barcelona, Bosch, 1992. Se han
ocupado de este problema en Alemania, ademds de Welzel: Stratenwerth, G., “Das
rechtstheoretische Problem der ‘Natur der Sache’”, Mohr, Tiibingen, 1957 (EI problema
de la naturaleza de las cosas, Madrid, 1964); Engisch, Karl (Zur Natur der Sache im
Strafrecht, Fest. fir Eb. Schmidt, 1961, pp. 99 y ss.); Kaufmann, Armin (Die Dogmatik
der Unterlassugnsdelikte, Gottingen, 1959, pp. 16 y ss.); Roxin, Claus (Zur Kritik der fi-
nalen Handlungslehre), entre muchos otros.

72 Welzel, H., op. cit., nota 71.
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cuentran relacionadas l6gicamente, de suerte que cada elemento posterior
del delito presupone el anterior; en otros términos, la tipicidad debera exa-
minarse antes de la antijuridicidad, y ésta antes de la culpabilidad. Esta es-
tructuracion del delito, que permite diferenciar claramente diversos grados
o niveles de valoracion, “proporciona un alto grado de racionalidad a la
aplicacion del derecho, la facilita y la asegura contra contradicciones y ar-
bitrariedades”, es decir, permite “un resultado final adecuado y justo”.”* Y
la consecucion de esos fines politico-criminales se asegura con los conteni-
dos que se le atribuyen a cada uno de esos elementos, que en gran medida
se derivan de los componentes objetivos y subjetivos en que se estructura
la accion. El partir de un concepto final de accidn como base de la estructu-
ra del delito tiene importantes implicaciones que se observan en toda la es-
tructura del delito.

2. Las implicaciones dogmdticas del finalismo

En efecto, a partir del concepto final de accidn, el finalismo de Welzel
extrajo diversas consecuencias dogmaticas que se manifiestan en los diver-
sos niveles de la estructura del delito y que igualmente tienen sus impor-
tantes implicaciones politico-criminales.”

a) Asi, por ejemplo, Wezel extrajo como logica y determinante conse-
cuencia del concepto final de accion, que “el dolo no pertenece a la culpa-
bilidad sino a la accion”; consecuencia que, en principio, fue valida para la
accion dolosa, ya que tratandose de la accion culposa la finalidad s6lo era
un momento de referencia, pero que mas adelante se amplio a ésta. La tesis
finalista, conforme a la cual la voluntad final pertenece a la acciéon como
factor integrante, tiene la pretension de basarse en circunstancias ontologi-
casy de que la estructura final de la accion es, por ello, sencillamente cons-
titutivo para la norma juridico penal.

Por razén de lo anterior, el concepto de injusto comprende tanto ele-
mentos objetivos como subjetivos;” consecuentemente, el tipo penal se es-

73 Welzel, H., Das deutsche Strafrecht, 11a. ed., 1969, p. 48.

74 Véase Serrano Maillo, Alfonso, Ensayo sobre el derecho penal como ciencia, Ma-
drid, Dykinson, 1999, pp. 172 y ss.

75 Cfr. Kaufmann, Armin, “Zum Stande der Lehre vom personalen Utrecht”,
Festschrift fiir Welzel, Berlin-Nueva York, 1974, pp. 393 y ss.; también en Stra-
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tructura, en todos los casos, de elementos objetivos’® y de elementos subje-
tivos.”” En otros términos, como consecuencia logica y determinante que
se extrae de la estructura final de la accion, el dolo no pertenece a la culpa-
bilidad, sino a la accién tipica y, por tanto, al injusto.”® Por ello, la distin-
cion entre un delito doloso y un delito culposo debe hacerse ya en la esfera
de la tipicidad. Con relacién al dolo, entendido como conocimiento y vo-
luntad de realizacion de los elementos objetivos del tipo, €l estd referido
solo a los elementos objetivos del tipo, pero no comprende a la “conciencia
de la antijuridicidad”, ya que ésta pertenece a la estructura de la culpabili-
dad y constituye un requisito necesario para el juicio de reproche.”

b) Como consecuencia de lo anterior, la culpabilidad —entendida “nor-
mativamente”, como un juicio de reproche que se le hace al autor de una
conducta antijuridica, en virtud de haber actuado en contra de las exigen-
cias de la norma pudiendo haberlo hecho de otra manera®*— adquiere su
estructura esencial, entre cuyos componentes ya no se encuentra el dolo
—y la culpa—, sino que ahora son requisitos para el juicio de reproche:
a) la imputabilidad, b) la conciencia (o cognoscibilidad) de la antijuridici-
dad y c) la exigibilidad de otra conducta ajustada a derecho.®!

¢) En virtud de la reubicacion sistematica del dolo y de la culpa, asi co-
mo de la conciencia de la antijuridicidad, se derivan consecuencias para el
tratamiento del problema del error. Mientras que para el sistema causalista
el error es tratado exclusivamente en el ambito de la culpabilidad, como
causa de exclusion o de atenuacion de la misma, por ser en ella donde se
ubica el elemento que se ve afectado por el error, en el sistema finalista el

frechtsdogmatik zwischen Sein und Pert. Gesammelte Aufsdtze und Vortrdge, Koln,
1982, pp. 151 y ss.; Struensee, Eb., op. cit., nota 69, p. 172.

76 Como elementos “objetivos” del tipo se encuentran: una accion de realizacion; la le-
sioén o puesta en peligro de uno o mas bienes juridicos; la relacion de causalidad entre am-
bos; en caso dado, especiales medios del hecho y formas de realizacion de la accion; mo-
dalidades de lugar, tiempo u ocasion, segun el tipo; el objeto de la accion y los sujetos.

77 Como elementos “subjetivos™ estd, en primer lugar, el dolo y, en ciertos casos,
cuando el tipo asi lo sefiala expresamente, especiales elementos subjetivos en el autor,
como son: animos, propositos, deseos, intenciones, tendencias, etc., asi como la culpa.

78 Cfr. Moreno Hernandez, M., Der finale Handlungsbegriff..., p. 166.

79 Por ello, en ausencia de conciencia de antijuridicidad el dolo permanece intacto.

80 Cfr. Welzel, Derecho penal alemdn, pp. 197 y ss.

81 Ibidem, pp. 201, 214 y ss.; Stratenwerth, G., Strafiecht, Allgemeiner Teil I, 1976,
pp. 157 y ss.; existe trad. al espaiiol de Gladys Romero, Derecho penal. Parte general I,
Madrid, 1982, pp. 165 y ss. Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Untelassungsdelikte,
1959, pp. 138 y ss.
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problema del error es tratado en dos niveles de la estructura del delito y con
una nomenclatura diferente: en el nivel de la tipicidad opera el “error de ti-
po”, que recae sobre alguno de los elementos objetivos del tipo y cuyo
efecto es excluir el dolo, si es vencible, o excluir el dolo y la culpa, si es in-
vencible, es decir, funge como causa de atipicidad; en el nivel de la culpa-
bilidad, en cambio, funciona el “error de prohibicién”, que recae sobre la
conciencia de la antijuridicidad, y su efecto es excluir o atenuar la culpabi-
lidad, dependiendo de si el error es invencible o vencible.®?

d) Sibien la teoria de la accion finalista sostuvo desde inicio que el con-
cepto final de accion podria servir de base tanto para los delitos dolosos co-
mo para los culposos, durante los primeros tiempos de su desarrollo ella
encontro en la esfera de los delitos culposos las mayores dificultades y las
mas agudas criticas. Sin embargo, habra que reconocer que también tuvo
consecuencias decisivas en este campo a partir de las elaboraciones de Nie-
se a principios de la década de los cincuenta,® pues de acuerdo con el siste-
ma finalista lo esencial del injusto del delito culposo no yace ya en la sim-
ple causacion del resultado, como lo establecid la teoria de la accion
causal, sino en la “forma” como se causa el resultado; es evidente que éste
no es realizado finalmente, pero se presenta como consecuencia de un ac-
tuar final. Es decir, lo esencial en el delito culposo no es el fin, sino la de-
fectuosa direccion y conduccion de la accion realmente realizada frente a
aquella conducta que debid haberse realizado en virtud del “cuidado exigi-
do en el trafico”.®* Por lo que, al igual que en los hechos dolosos, el ele-

82 Véase sobre esto Welzel, H., “Der Irrtum tiber die Rechtswidrigkeit des Handelns”,
Stiddeutsche Juristenzeitung, 1948, pp. 368 y ss.; del mismo, “Schuld und Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit”, MDR, 1951, pp. 65 y ss.; Lang-Hinrichsen, Dietrich, “Zur Problematik
der Lehre von Tatbestands-und Vervotsirrtum”, Juristische Rundschau, 1952, pp. 189 y
ss.; Zaffaroni, E. R., “La moderna doctrina penal acerca del error”, DPC, 20 (1967), pp. 69
y ss.; Moreno Hernandez, M., op. cit., nota 66, pp. 206 y ss. del mismo, “La regulacion del
error en la legislacion penal mexicana”, Revista de Politica Criminal y Ciencias Penales,
nam. especial 1, México, Jus Poenale, Cepolcrim, agosto de 1999, pp. 77 y ss.

83 Cfr. Niese, Werner, Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit, Tiibingen, 1951.

84 Cfr. Welzel, H., Fahridssigkeit und Verkehrsdelikt, 1961; ahora también en
Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, pp. 315 y ss.; Niese, W.,
Finalitdt, Vorsatz und Fahrldissigkeit, Tibingen, 1951, pp. 26 y ss.; Kaufmann, Armin,
“Das fahrldssige Delikt”, ZRv., 1964, pp. 41 y ss.; también en Strafrechtsdogmatik zwis-
chen Sein und Wert. Gesammelte Aufsdtze und Vortrige, Koln, 1982, pp. 133 y ss.; Bus-
tos, R. J., Culpa y finalidad, Santiago, 1967; Cerezo Mir, José, “El concepto de la accion
finalista como fundamento del sistema del derecho penal (una revision de la critica de
Rodriguez Mufoz de la concepcion de la culpa de Welzel)”, Temas fundamentales del
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mento decisivo del injusto de los delitos culposos se encuentra en el “des-

valor de la accioén” y no en el simple “desvalor del resultado”.

e) Lateoria de la accion finalista también tiene consecuencias en el ambito
de los delitos de omision, si bien en torno a ellos pueden observarse diversos
criterios sobre algunos aspectos. En este campo destacan las importantes con-
secuencias que extrajo Armin Kaufmann, para quien desde el punto de vista
ontoldgico no puede existir un fundamento comun para la accion y la omision,
sino que la teoria de la accion tiene que ser distinta a la teoria de la omision. La
omision es siempre omision de una determinada accidon —mas no una accion
en si—, y esa accion omitida solo puede ser una “accion final”.%¢ Por eso, la
omision no debe ser entendida como la simple negacion de la existencia de
una acciéon o como la simple negacion de un movimiento corporal, sino co-
mo la no realizacion de una accion exigida, esto es, como omision del ejer-
cicio del poder final del hecho, ya que el elemento constitutivo de la omi-
si6n es el potencial dominio final del hecho.®’

derecho penal, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2001, t. I, pp. 9 y ss.; Schone, Wolf-
gang, “Fahrlédssigkeit, Tatbestand und Strafgesetz”, Geddchnisschrift fiir Hilde Kauf-
mann, Berlin-Nueva York, 1986, pp. 649 y ss.

85 Véase sobre esto Stratenwerth, Giinther, “Handlungs-und Erfolgsunwert im Stra-
frecht”, Schwezerische Zeitschrift fiir Strafrecht, 79 (1963), pp. 233 y ss.; del mismo,
“Zur Relevanz des Erfolgsunwerts im Strafrecht”, Festschrift fiir Schaffstein, Gottin-
gen, 1975, pp. 177 y ss.; Zielinski, Diethart, Handlungs-und Erfolgsunwert im
Unrechtsbegriff. Untersuchungen zur Struktur von Unrechtsbegriindung und Unrech-
tsausschluss, Berlin, 1973; Struensee, Eb., op. cit., nota 69, pp. 171 y ss.; Sancinetti,
Marcelo A., Teoria del delito y disvalor de la accion. Una investigacion sobre las con-
secuencias prdcticas de un concepto personal de ilicito circunscripto al disvalor de ac-
cion, Buenos Aires, 1991.

86 Véase sobre esto, Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassumgsdelikte,
Gottingen, 1959; Welzel, Das deutsche Strafrecht, 1969, pp. 200 y ss.; Stratenwerth,
Strafrecht, A. T. I, pp. 270 y ss.; Maurach, Deutsches Strafrecht, A. T, 1971, pp. 577 y ss.;
Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, 2a. ed., 1972, pp. 452 y ss.; Bacigalupo, E., Delitos
impropios de omision, 1970, pp. 67 y ss.; Schone, Wolfgang, “Unterlassungsbegriff und
Fahrléssigkeit”, Juristenzeitung, 1977, pp. 150 y ss.; Struensee, Eb., “Actuar y omitir
—delitos de comision y de omision—", Avances del pensamiento penal y procesal pe-
nal, Asuncion, Paraguay, 2005, pp. 21 y ss.; entre otros.

87 Asi como la finalidad “actual” no le es propia a la omision, también la causalidad
esta estructurada de distinta manera para la omision que para la accion. Entre los finalis-
tas existe total acuerdo de que la causalidad carece de importancia para la omision, pues
ellos ven el fundamento de la pena para los delitos de omision no en la “causacion” del
resultado, sino en su “no evitacion”.
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/) Igualmente, el sistema finalista tiene sus implicaciones en el d&mbito
de la teoria de la participacion, al aportar para el tratamiento de la autoria el
criterio final objetivo del “dominio del hecho”, y partir de la idea de que
el participe (instigador y complice) carece en todo caso del dominio del he-
cho;™ por lo tanto, el participe no realiza por si la accion tipica, sino que €l
la motiva o determina (como instigador) o la fomenta (como complice).
Ademas, conforme a dicho criterio, para la teoria de la accion finalista la
participacion (instigacion o complicidad) so6lo puede tener lugar en un he-
cho principal “doloso”. Ya que el dolo pertenece a la accion, la participa-
cion presupone (también para la accesoriedad limitada) la existencia de un
hecho principal (injusto) doloso. El dolo, entonces, es decisivo tanto para
la determinacion de quién de los participantes “domina” la realizacion del
hecho como para la delimitacion de las distintas formas de participacion
lato sensu; delimitacion que es importante, ya que cada uno de los partici-
pantes responde en la medida de su propia culpabilidad.®

g) Lo propio puede decirse con relacion al problema de la tentativa, que
es uno de los principales escollos del sistema causalista. En efecto, la teoria
de la accion final se encuentra en mejores condiciones para explicarla de
manera coherente la tentativa, en virtud de que el “contenido de la volun-
tad” es analizado ya en el ambito de la accidn tipica y no apenas en el de la
culpabilidad, como sucede con la teoria de la accion causal.”® Ademas, ella
ofrece un criterio mas consistente para delimitar los actos preparatorios de
los actos ejecutivos, es decir, para determinar el momento del principio
de ejecucion, que es la teoria del plan individual del autor.’!

88 Cfr. Welzel, Das deutsche Strafrecht, 1969, pp. 111 y ss.; Maurach, R., op. cit.,
nota 86, pp. 666 y ss.; Roxin, Claus, Tdterschaft und Tatherrschaft, 3a. ed., Hamburg,
1975; Moreno Hernandez, M., Der finale Handlungsbegriff..., pp. 213 y ss.; Cerezo Mir,
José, “La polémica en torno al concepto finalista de autor en la ciencia del derecho penal
espafiola”, Temas fundamentales del derecho penal, t. 1, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
2001, pp. 195 y ss.; Donna, E. Alberto, La autoria y la participacion criminal, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni, 2002; Aboso, Gustavo E., “El criterio del dominio del hecho en
la teoria del autor”, en Hans Joachim Hirsch y otros, Hans Welzel en el pensamiento pe-
nal de la modernidad, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 275 y ss.

89 Como lo prevé desde 1994 el Codigo Penal federal (a. 13) y desde 2002 el nuevo
Codigo Penal para el Distrito Federal (a. 24).

90 Si bien Mezger acept6 desde la década de los treinta del siglo XX que con relacion
a la tentativa el dolo (la resolucion) pertenece al injusto penal; con lo que le dio al dolo
una doble ubicacion sistematica. Cfi. Mezger, E., Strafrecht I. Aligemeiner Teil, 5a. ed.,
Berlin-Miinchen, 1954.

91 Cfi. Welzel, H., Das neue Bild des Strafiechtssystems, Gottingen, 1951; 4a. ed., 1961.
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3. Criticas al finalismo

a) No hay duda que los cambios que la teoria de la accion finalista pro-
dujo en la ciencia del derecho penal, y particularmente en el sistema del de-
lito, fueron realmente profundos, si bien ello no fue ninguna tarea facil, si-
no el producto de fuertes y constantes controversias sostenidas por Welzel
y sus seguidores’® con los defensores de la teoria de la accion causal y
otros, quienes no s6lo defendieron su teoria contra las pujantes observacio-
nes del nuevo sistema, sino que también plantearon criticas a la construc-
cion finalista.”* Lo que quiere decir que ninguna de las construcciones
teodricas ha estado exenta de criticas, incluyendo la del finalismo. El propio
Welzel reconocid expresamente en su momento, recordando el mito de los
antiguos griegos de que “s6lo Atenea sali6 acorazada y perfecta de la cabe-
zade Zeus”, que todo aquel que acomete la tarea de deducir un nuevo siste-
ma de un nuevo conocimiento de las cosas tiene que correr el riesgo de que
su trabajo de elaboracion de un sistema no acierte en seguida con todas las
consecuencias juridicas.”* Lo anterior, a propdsito de las observaciones
criticas que se le hicieron, ya sea por el hecho de haber cambiado algunas
ideas originales en torno a ciertas cuestiones sistematicas o por los malen-
tendidos de sus criticos.

92 Entre los seguidores de la teoria de la accion final destacan, en Alemania: R. Mau-
rach, W. Niese, Armin Kaufmann, G. Stratenwerth, H. H. Jescheck, H. J. Hirsch, Eb.
Struensee, D. Zielinski, W. Schone, etcétera; entre los de habla hispana, Juan Coérdoba
Roda, José Cerezo Mir, Enrique Bacigalupo, L. Gracia Martin, José Luis Diez Ripollés,
C. Ma. Romeo Casabona, Juan Bustos, E. Ratl Zaffaroni, E. A. Donna, N. Agudelo, F.
Velasquez, M. Moreno, etcétera, y entre éstos, como se vera mas adelante, Olga Islas y
Elpidio Ramirez en México.

93 Entre los diversos criticos, pueden mencionarse: Bockelmann, P., Téterschaft und
Teilnhme, 1949; Engisch, K., “Der finale Handlungsbegriff ”, Kohlrausch Festschrift,
1944, pp. 141 y ss.; del mismo, Die Idee der Konfretisierung, 1953; Klug, U., “Der
Handlungsbegriff des Finalismus...”, Festscrift fiir C. A. Emge, 1960, pp. 33 y ss.; Mez-
ger, E., Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, 1950; del mismo, “Die Handlung im
Strafrecht”, Rittler-Fest., 1957, pp. 119 y ss.; Kaufmann, Arthur, Schuld und Strafe,
1966; Roxin, C., “Zur Kritik der finalen Handlungslehre”, ZStW, 74 (1962), pp. 515 y ss.;
hay traduccion al espafiol del trabajo de Roxin por Luzén Pefa, “Contribucion a la criti-
ca de la teoria final de la accion”, en Roxin, Problemas bdsicos del derecho penal, Ma-
drid, 1976, pp. 84 y ss.; Baumann, J., Strafrecht, A. T., 5a. ed., 1968, pp. 217 y ss. Tam-
bién en Espafia hubo observaciones criticas de Rodriguez Mufioz, J., “Consideraciones
sobre la doctrina de la accion finalista”, ADPCP, 1953; entre otros.

94 Cfr. Welzel, H., El Nuevo sistema del derecho penal, Barcelona, 1964, pp. 16y ss.
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b) De las criticas formuladas al finalismo, unas tienen que ver con el mé-
todo de que parte y otras con ciertas cuestiones sistematicas. Entre las pri-
meras destacan las siguientes:

— Se critica al finalismo por haber dado preponderancia a las con-
sideraciones ontoldgicas, es decir, a los datos de realidad, y no
asi a las consideraciones valorativas o normativas;

— Que en virtud de su punto de partida ontolégico, el finalismo de
Welzel tiene pocos rendimientos para los efectos politico-crimi-
nales;

— Que no es admisible la fundamentaciéon metodologica del fina-
lismo, porque vincula —casi de manera absoluta— al legisla-
dor y a la ciencia del derecho penal a las estructuras l6gico-ob-
jetivas.

Esas criticas, como ya sefal€, se incrementaron en las tltimas décadas
del siglo XX, por el desarrollo que ha experimentado el funcionalismo de
Roxiny de Jakobs, quienes por oposicion al finalismo y a su método ontolo-
gico hicieron valer el de base normativa o teleologica. Pero esas criticas han
encontrado sus respectivas respuestas, algunas por el propio Welzel; y en los
tiempos actuales, al ver que el funcionalismo de estos autores observa gra-
dos diferentes de aproximacion —o de alejamiento— con relacion al ontolo-
gismo de Welzel, cabe afirmar que el distanciamiento es relativo, al menos
por lo que hace a Roxin y Schiinemann, es decir, que no se trata de posicio-
nes irreconciliables. De ahi que también he afirmado que tanto el ontolo-
gismo como el normativismo pueden concurrir para servir de fundamento
de la dogmatica penal y de la politica criminal.

Por lo que hace a las cuestiones sistematicas, sin duda fue el concepto fi-
nal de accion como base de la estructura del delito el que despert6 las mas
grandes controversias, ya que los intentos de lograr un sistema unitario con
ayuda de la “estructura final” de la accion chocaron con soélidas resisten-
cias. De ahi que las principales impugnaciones se dirigieron fundamental-
mente en contra de las consecuencias que resultan de la consideracion de la
estructura final de la accidn, sobre todo para el tratamiento de los delitos
culposos y de los delitos de omision, asi como con relacion a ciertos proce-
sos corporales, como los “movimientos reflejos”, las “acciones automati-
cas” y las “acciones afectivas”, que segun los criticos no pueden ser com-
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prendidos adecuadamente por el concepto final de accion. Pero es claro
que esas criticas —no obstante que algunas aun siguen siendo utilizadas en
épocas mas recientes— fueron oportuna y fundadamente replicadas por el
propio Welzel y los seguidores del finalismo.

IV. EL FINALISMO Y SU INFLUENCIA EN LA DOGMATICA
PENAL MEXICANA

1. La recepcion del finalismo en la dogmatica penal mexicana

Es innegable que el derecho penal mexicano —como el de la mayoria de
los paises latinoamericanos— ha sido el producto de diversas corrientes
de pensamiento, desarrolladas principalmente en paises europeos en los ul-
timos ciento veinticinco afios (desde las elaboraciones tedrico-penales de
Franz von Liszt hasta las construcciones sistematicas de Roxin y Jakobs),
tanto las de corte politico-criminal como dogmatico, que sin duda han re-
percutido en las decisiones politicas como en las construcciones sistemati-
cas nuestras.

a) Ciertamente, las construcciones dogmaticas que en México se han
desarrollado no pueden ser caracterizadas como propias o autoctonas; ellas
también son producto de las influencias europeas, observandose sobre to-
do el impacto de la dogmatica penal de raigambre germanica, tanto en sus
primeras como en sus Ultimas manifestaciones. En efecto, las corrientes de
pensamiento dogmatico que han repercutido en las elaboraciones sistema-
ticas de los wltimos ciento veinticinco afios en Alemania,” y que han en-
contrado terreno fértil en paises latinoamericanos, también han sido recep-
tadas en México. Aun cuando con distinto grado de asimilacion y de
conocimiento de sus fundamentos y de sus implicaciones politico-crimina-
les, es innegable la recepcion de los sistemas de andlisis conocidos como
causalismo —en sus vertientes naturalista (Liszt-Beling-Radbruch) y nor-
mativista o teleologica (Frank-Mayer-Mezger, entre otros)—, finalismo
—de base ontologica (Welzel, Maurach, Stratenwerth, Jescheck, Kauf-
mann, Struensee, etcétera)— y funcionalismo —de Roxin y Jakobs, con ins-

95 Iniciadas a partir de las elaboraciones tedrico-penales de Franz von Liszt —inspi-
radas también por la corriente positivista, que sin duda tiene un comun denominador con
la criminologia italiana de fines del siglo XIX— hasta las de nuestros dias, en que han
adquirido una gran resonancia las construcciones sistematicas de Roxin y de Jakobs.
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piraciones diversas (neokantismo, sociologismo funcionalista, neohege-
lianismo, etcétera)—.¢ Es decir, ademas de la influencia del pensamiento
de los penalistas italianos (Carrara, Ferri, Antolisei, Maggiore, Manzini,
Ranieri, Vannini, Petrocelli, Bettiol, Baratta, Ferrajoli, entre otros)”’ y es-
pafioles (Antoén Oneca, Jiménez de Astia, Cuello Calon, Quintano Ripo-
11és, Del Rosal, Rodriguez Devesa, Cerezo Mir, Gimbernat, Mir Puig, en-
tre otros), también la de los alemanes ha sido significativa, si bien no
siempre de manera directa.

Hasta fines de la década de los sesenta del siglo XX era atn prevalecien-
te la influencia directa de la doctrina espafiola e italiana, aunque indirecta-
mente el pensamiento de Liszt, Beling, Mezger y otros (sistemas clasico y
neoclasico) se encontraba presente. De ahi que la construccion teorica del
delito como “accion tipica, antijuridica y culpable”, de la que partio la opi-
nion docente en Alemania, fue también receptada en la dogmatica penal
mexicana; pero aun parece observarse la prevalencia de los postulados del
sistema causalista, sobre todo con relacion a los conceptos de accion, de ti-
poy de culpabilidad y a la ubicacidn sistematica que se le asigna al dolo y a
la culpa en la estructura del delito.

b) Puede decirse que en México apenas a mediados de la década de los
sesenta del siglo XX empezo6 a receptarse la influencia del finalismo,”®
cuando algunas obras de autores alemanes aparecen traducidas al espa
fiol,”” o cuando autores iberoamericanos se ocupan de él y defienden por
primera vez una posicion finalista.'® Sin embargo, aun cuando esta nueva

96 Cfi. Moreno H., Moisés, “El ontologismo de Welzel y sus implicaciones en la po-
litica criminal latinoamericana”, en Jakobs, Schiinemann, Moreno, Zaffaroni, Fundamen-
tos de la dogmdtica penal y de la politica criminal, México, Jus Poenale, Cepolcrim,
2002, p. 137.

97 Cfr. Porte Petit, C., Apuntamientos de la parte general de derecho penal, México,
Porraa, 1984.

98 Cfi. Moreno Hernandez, M., “Sobre el estado actual de la dogmatica juridico pe-
nal mexicana”, Criminalia, México, aflo LVIII, nim. 3, septiembre-diciembre de 1992,
pp. 33 y ss.; también en el libro Homenaje al Maestro Celestino Porte Petit Candaudap,
México, INACIPE-AMCP, 2000, pp. 439 y ss.

99 Como las de Maurach, R., Tratado de derecho penal, Barcelona, 1962; Gallas, W.,
La teoria del delito en su momento actual (1959); Welzel, H., Derecho penal. Parte ge-
neral (1956); del mismo, El nuevo sistema del derecho penal (1964); Busch, R., Moder-
nas transformaciones en la teoria del delito, entre otras.

100 Como las obras de Cordoba Roda, J., Una nueva concepcion del delito (1963); de
Zaffaroni, E. R., “La moderna doctrina penal acerca del error” (DPC, 20, 1967); del mis-
mo, Teoria del delito (1973); ademas, del mismo, “Acerca del concepto finalista de la
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concepcion ha logrado penetrar en los propios contenidos legislativos'®! o
en decisiones jurisdiccionales,'® para lograr una mas racional aplicacion
de la ley penal y garantizar mayor seguridad juridica, no puede afirmarse
que a la fecha el finalismo haya sido debidamente comprendido tanto en
sus fundamentos como en sus consecuencias.'”® Mientras tanto, se perci-
ben ya los impactos de las construcciones tedricas del funcionalismo y de
la imputacion objetiva; y, como ha sucedido en otras épocas, también en-
cuentran uno que otro partidario, aunque sin mayores consideraciones so-
bre sus implicaciones tedrico-practicas en una realidad, como la de México
y demas paises latinoamericanos, provocandose con ello, mas que esclare-
cimiento de las cosas, un cierto grado de confusion.

No obstante las criticas profundas que se le han formulado, atun se ob-
serva la presencia de los puntos fundamentales que caracterizaron a los an-
tiguos sistemas causalista naturalista de Liszt/Beling/Radbruch y causalis-
ta valorativo de Frank/Mayer/Mezger.'** Pero también se observa que un
amplio sector de la doctrina opta por la concepcion finalista, que ubica a la
“teoria de la accion final” como el centro de gravedad o piedra angular de
la construccion sistematica del derecho penal y acepta las consecuencias

conducta en la teoria general del delito” (Criminalia, 1971); Manual de derecho penal.
Parte general (1979); Tratado de derecho penal (1980); Hungria, Nelson, “Teoria finalis-
ta de acdo no direito penal” (Rev. Brasileira de Criminologia e Direito Penal, Rio de Ja-
neiro, 1967); Bacigalupo, E., Lineamientos de la teoria del delito (B. Aires, 1974); Bustos,
Juan, Manual de derecho penal. Parte general (1984); Tavares, Juarez E. X., Teorias del
delito (B. Aires, 1983); Moreno H. M., Aplicacion de la teoria de la accion finalista al Co-
digo penal veracruzano (tesis, 1971); del mismo, Der finale Handlungsbegriff und das me-
xikanische Strafrecht (tesis, Bonn, 1977); “Consideraciones dogmaticas y politico-crimina-
les sobre la culpabilidad”, El poder penal del Estado, Libro-Homenaje a Hilde Kaufmann,
1985); “Sobre el estado actual de la dogmatica juridico-penal mexicana. Hacia una mayor
vinculacion entre dogmatica penal y politica criminal”, Criminalia, México, afio LVIII,
nam. 3, septiembre-diciembre de 1992, pp. 33 y ss., entre otros. A partir de entonces mu-
chas mas obras de autores latinoamericanos aparecen en este sentido.

101 Como ha sucedido con las reformas mexicanas a la legislacion penal federal de
1984 y de 1994, asi como con el nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, que entrd
en vigor en noviembre de 2002, y otros.

102 Como aquellas que se refieren al problema del error, entre otras.

103 Muestra de ello lo son las reformas penales que en México entraron en vigor en
1999, que echaron por tierra algunas de 1994.

104 Es lo que se observa, por ejemplo, en las obras de Carranca y Trujillo, Jiménez
Huerta, Porte Petit, Castellanos Tena, Pavon Vasconcelos, Fernandez Doblado, Franco
Guzman, Vela Trevifio, Garcia Ramirez, etcétera.
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que se derivan de seguir un concepto final de accion,'® entre quienes des-
taca nuestra ahora homenajeada, Olga Islas; mientras que otros prefieren
hablar de funcionalismo o de imputacion objetiva,'? a pesar de su falta de
unidad de criterios y de lo cuestionable de sus efectos politico-criminales.
En lo que resta de este trabajo s6lo me ocuparé de destacar algunos aspec-
tos que tienen que ver con las influencias del finalismo en la dogmatica pe-
nal mexicana, sobre todo por lo que hace al modelo seguido por O. Islas.

2. Las implicaciones del finalismo en la dogmatica penal
mexicana en torno al delito

A. Implicaciones dogmaticas en la estructura del delito

1) Aun cuando ya desde la década de los treinta del siglo XX se empezo a
hablar del analisis dogmético del delito en la doctrina penal mexicana,'”’ es
a partir de 1950 cuando propiamente se inicio el “periodo dogmatico” con las
obras de Porte Petit y de Jiménez Huerta,'”® quienes con relacion a la estruc-
tura del delito manifiestan la influencia del pensamiento de Mezger, Bettiol
y Jiménez de Asua, pero también de Antolisei, Maggiore, Manzini, Ranieri,
Vannini, Petrocelli, Anton Oneca, Cuello Calon, Del Rosal, entre otros. Es in-
discutible que, cuando se habla de dogmatica penal mexicana, necesariamente
habra que hacer referencia a Jiménez Huerta y Porte Petit, pues ellos han sido
y siguen siendo los dogmaticos mas caracteristicos en México, a quienes se
han agregado mas adelante los nombres de Gonzalez de la Vega,!* Villalo-

105 Asi, por ejemplo, se encuentran: Olga Islas de Gonzalez Mariscal, Moisés Moreno
Hernandez, Rafael Marquez Pifiero, Orellana Wiarco, entre otros.

106 Asi, por ejemplo, Daza Gomez, C., Gonzalez-Salas Campos, R., Diaz Aranda, E.,
Ontiveros, M., entre otros.

107 Sobre todo por Carranca y Trujillo, Derecho penal mexicano. Parte general, Mé-
xico, 1937.

108 Cf-. Porte Petit, C., La importancia de la dogmdtica juridico-penal, México, 1954;
Programa de la parte general de derecho penal, 1958; Dogmdtica de los delitos contra
la vida y la salud, 1958; Apuntamientos de la parte general de derecho penal, 1961;
“Ausencia de conducta y legitima defensa”, /0o. Aniversario del INACIPE (1976-1986),
México, 1986; Jiménez Huerta, Mariano, Panorama del delito: nullum crimen sine con-
ducta, México, 1950; del mismo, La antijuridicidad, 1952; La tipicidad, 1955; “Corpus
delicti y tipo penal”, Cuadernos de Criminologia, México, 1956. Si bien Jiménez Huerta
es de nacionalidad espafola, toda su obra la ha dedicado al derecho penal mexicano.

109 Gonzalez de la Vega, Fco., Derecho penal mexicano, 5a. ed., México, Porrtia, 1958.
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bos,!!? Castellanos Tena,'!" Pavon Vasconcelos,''? Franco Guzman,'® Car-
denas,''* Garcia Ramirez,'"® Fernandez Doblado,''® Malo Camacho,''” Vela
Trevifio,'"® Diaz de Leon,''® Torres Lopez,'*° Gonzilez Quintanilla,'! Lo-
pez Betancourt.'*

110 Villalobos, Ignacio, Derecho penal mexicano, México, Porraa, 1960.

111 Castellanos Tena, F., Panorama del derecho mexicano, t. 11, México, UNAM,
1967; Lineamientos elementales de derecho penal, 4a. ed., México, 1967; 20a. ed., 1984;
34a. ed., 1994, entre otros.

112° Pavon Vasconcelos, F., Nociones de derecho penal mexicano, 1964; Lecciones de
derecho penal P. E., 2a. ed., 1965; Manual de derecho penal mexicano, 3a. ed., 1974; 6a.
ed., 1984; Breve ensayo sobre la tentativa, 2a. ed., 1974; Imputabilidad e inimputabili-
dad, México, 1983; 2a. ed., 1989; La causalidad en el delito, 4a. ed., México, 1993.

113 Franco Guzman, R., Delito e injusto, México, 1950; “La culpabilidad y su aspec-
to negativo”, Criminalia, XXII, 1956; “Ensayo de una teoria sobre la culpabilidad de los
menores”, Criminalia, 1957, pp. 767 y ss.; La subjetividad y la ilicitud, 1959.

114 Cardenas, Rautl F., Derecho penal mexicano (p. €.), México, Porra, 1982; Estu-
dios penales, México, Jus, 1977.

115 Sj bien la mayor produccion juridica de Garcia Ramirez ha sido dedicada a la
cuestion penitenciaria y criminologica, y otro tanto al derecho procesal penal, es incues-
tionable su presencia en la dogmatica penal mexicana. Entre su amplisima y rica obra se
relacionan con los temas aqui tratados: La imputabilidad en el derecho penal mexicano,
Meéxico, UNAM, 1968; 2a. ed., 1981; La reforma penal de 1971, México, 1971; Justicia
v reformas legales, México, Cuadernos del INACIPE, num. 14, 1985; Derecho penal,
México, UNAM, 1990, etcétera.

116 Fernandez Doblado, L., Culpabilidad y error. Ensayo de dogmatica penal, Méxi-
co, TSIDF, 1992.

117 Malo Camacho, G., La tentativa del delito, México, UNAM, 1971. Es evidente
que en su ultimo trabajo, Malo Camacho se adhiere a las construcciones modernas del
derecho penal, como el finalismo y la 16gica matematica, como se vera mas adelante.

118 Vela Trevifio, S., Antijuridicidad y justificacién, México, Porraa, 1976; 2a. ed.,
Trillas, 1986; Culpabilidad e inculpabilidad, México, Trillas, 1977; 2a. ed., 1990.

119 Diaz de Leon, Marco Antonio, Cédigo Penal Federal con comentarios, 2a. ed.,
México, Porraa, 1997; “El delito de amenazas”, Criminalia, México, afio LXII, num. 3,
septiembre-diciembre de 1996, pp. 3 y ss.

120 Torres Lopez, Mario A., “La relacion de causalidad formal en el homicidio”, Cri-
minalia, México, aio LXI, nim 3, septiembre-diciembre de 1995, pp. 17 y ss.; “El delic-
tum continuatum en el derecho mexicano”, Criminalia, México, afio LXII, nim. 3,
sept.-dic. de 1996, pp. 33 y ss.

121 Gonzélez Quintanilla, Jorge Arturo, Derecho penal mexicano, 4a. ed., México,
Porrta, 1997; “Accion-conducta-comportamiento”, Criminalia, México, ano LXVIII,
nam. 3, septiembre-diciembre de 2002, pp. 71 y ss.

122 Lépez Betancourt, Eduardo, Teoria del delito, México, Porrta, 1995; “Nueva
orientacion del derecho penal”, Locus Regis Actum, Tabasco, nim. 12, TSJ, 1997, pp.
173 y ss.
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A los nombres anteriores habria que agregar a Gonzélez de la Vega,'?
Amuchategui,'?* entre otros,'?> que sin duda de alguna o de otra manera si-
guen preponderantemente las orientaciones dogmaticas de aquellos dos
autores. En efecto, con algunas excepciones, en todos ellos se observan
ciertos rasgos comunes: a) todos parten de un concepto causal de accion
como base para la estructura del concepto de delito; b) cada uno estructura
el tipo penal Gnicamente de elementos objetivos descriptivos, y s6lo de
manera excepcional admiten en ciertos tipos la presencia de elementos
subjetivos distintos al dolo —como animos, propdsitos, deseos, etcétera,
asi como elementos normativos, cuando el tipo penal asi lo requiera expre-
samente; ¢) todos ubican el dolo y la culpa en la culpabilidad, independien-
temente de que se maneje un concepto puramente psicoldgico o un concep-
to normativo (“mixto”) de culpabilidad; d) todos tratan el problema del
error como causa de inculpabilidad, tal como lo hace la doctrina causalista;
e) consideran a la tentativa, a la autoria y participacion y al concurso de de-
litos como “formas especiales de aparicion del delito”. Puede afirmarse, en
definitiva, que la doctrina causalista sigue teniendo un importante peso en la
dogmatica penal mexicana;'?® incluso puede decirse que dichos autores so-
lo ocasionalmente hacen mencion de la doctrina finalista, a pesar de que en
la actualidad, como sefiala Zaffaroni,'?’ “nadie puede afirmar que ignora la
evolucion dogmatica alemana por dificultades lingiiisticas”.

Debe destacarse, sin embargo, que ya desde principios de la década de los
cincuenta Jiménez Huerta hablaba en realidad de un concepto de accion muy
cercano al final, al resaltar que la conducta no so6lo es lo que sucede en el
mundo exterior, sino que la manifestacion de la voluntad esta siempre dirigi-
da a un fin, por lo que considera tres elementos componentes de la misma:

123 Gonzalez de la Vega, René, Tratado sobre la ley penal mexicana, México, Po-
rraa-UNAM, 2003; Politica criminologica mexicana, 2a. ed., México, Porraa, 2000;
Ciencia juridico penal, México, Inacipe, 2003.

124 Amuchategui Requena, Griselda, Derecho penal, 2a. ed., México, Oxford Univer-
sity Press, 2002.

125 Entre esos otros habrad que incluir a diversos autores procesalistas mexicanos, co-
mo Arilla Bas, Franco Sodi, Gonzalez Bustamante, Sivera Silva, Colin Sanchez, Garcia
Ramirez, Adato Green, Diaz de Ledn, entre otros.

126 Es la doctrina causalista, igualmente, la que mas arraigo ha tenido en los criterios
de jurisprudencia en materia penal. En otro momento haré un analisis sistematico de la
jurisprudencia mexicana en materia penal.

127 En su “presentacion” de la obra de Von Weber, “Para la estructuracion del sistema
del derecho penal”, Nuevo Foro Penal, Bogota, num. 13, 1982, pp. 567 y ss.
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uno interno (voluntad), uno externo (manifestacion de la voluntad) y uno fi-
nalista o teleologico (que es el objetivo que dirige a la voluntad).!?® Lo que
quiere decir que, ademas de la manifestacion de la voluntad, él observa un
elemento final que describe el “contenido de la voluntad”, que en principio
coincide con el concepto final de accion; con lo que se separa de la concep-
cion de Liszt y Beling y de todos aquellos autores mexicanos que defienden
un concepto causal de accion. Sibien él llega a esta conclusion con base en la
consideracion de la naturaleza de la accidn, cosa que no puede ser criticado,
la critica que se le formula es que al considerar a la accion como objeto de re-
gulacion de la norma penal sigue entonces mayormente la concepcion de
Mezger'® y de Bettiol,'** y de ahi que no haya aceptado la consecuencia del
finalismo de ubicar al dolo y a la culpa en el tipo penal, sino que los mantiene
en la culpabilidad.'®!' Por lo que hace a Malo Camacho, en su altima obra'*
se observa, por una parte, una amplia aceptacion de los criterios finalistas,
empezando con el concepto final de accién y la principal consecuencia de
ubicar el dolo y la culpa en el 4ambito del tipo penal,'** asi como por lo que
hace al problema del error ** y al concepto y estructura de la culpabilidad, si
bien le da a ésta un tratamiento fuera de la estructura del delito, entre otras
cuestiones; por otra, también se muestra partidario del modelo l6gico formal
del tipo de O. Islas y E. Ramirez.!*

2) Desde mediados de la década de los sesenta empieza a desarrollarse
en México el llamado modelo l6gico-matematico del derecho penal, te-
niendo como principales exponentes a Olga Islas de Gonzalez Mariscal y a
Elpidio Ramirez, cuyos primeros trabajos conjuntos fueron: Notas preli-
minares sobre un modelo logico matematico del derecho penal (1966); Lo-
gica del tipo en el derecho penal (1970)y El error en el modelo logico del

128 Que incluso lo reconoce con relacion a la conducta culposa. Véase Jiménez Huer-
ta, M., Panorama del delito, nullum crimen sine conducta, México, 1950.

129 Expresado en su Deutsches Strafrecht. Ein Grundriss, 2a. ed., 1941.

130 Segun su Diritto penale, 1a. ed., 1945.

131 En efecto, afirma Jiménez Huerta que, “no porque la accion sea concebida en un
sentido finalistico deben aceptarse las extremas consecuencias a que arriba Hans Welzel,
al considerar el dolo y la culpa como elementos integrantes de la accion, y a que desde el
inicio del sistema, deba separarse la accion dolosa de la culposa, ...”. Panorama del deli-
to, pp. 35 y 49; del mismo, Derecho penal mexicano, 1, México, 1972, p. 35.

132" Derecho penal mexicano, México, Porrtia, 1997; 2a. ed., 1998.

133 Ibidem, pp. 354 y ss., 357 y ss.

134 [bidem, pp. 387 y ss.

135 Op. cit., pp. 305 y ss.
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derecho penal (1970); después han aparecido otros trabajos conjuntos o
que cada uno ha escrito.!*® En el citado modelo se observa una clara in-
fluencia de la moderna dogmatica penal alemana, es decir, del finalismo,'*’
tanto por partir de un concepto ontoldgico de acciéon como por el trata-
miento que se le da al dolo y al error, entre otras cuestiones, como conse-
cuencia de seguir un concepto final de accion. A este modelo 16gico formal
se han afiliado De la Barreda,'*® Barrita Lopez,'* Monterroso Salvatie-
rra,'*” Méarquez Pifiero,'*! entre otros.'*

136 Asi, Islas, Olga, “La tentativa en derecho penal mexicano”, Revista Mexicana de
Ciencias Penales, aiio 11I, mam. 3, julio 1979-junio 1980, pp. 201 y ss.; Andlisis logico
de los delitos contra la vida, México, Trillas, 1982; 3a. ed., 1991; “El dolo en el derecho
penal”, Jus Semper, Revista del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Oaxaca,
1990; “Reflexiones sobre la omision”, Liber ad Honorem Sergio Garcia Ramirez, Méxi-
co, UNAM, 1998, t. I, pp. 1233 y ss.; Ramirez Hernandez, Elpidio, “Sistemas de justicia
y criminalidad. Funciones del sistema de justicia”, Jus Semper, Revista del TSJ de Oaxa-
ca, num. 19, enero-marzo de 1998; “El finalismo en el marco de una nueva teoria penal”,
en Moreno Hernandez, M. y otros (coords.), Problemas capitales del moderno derecho
penal. Libro-homenaje a Hans Welzel con motivo del 100 aniversario de su natalicio
(1904-2004), México, Jus Poenale, Cepolcrim, 2005, pp. 291 y ss.

137 Que para entonces empezaba a conocerse, por la existencia de las traducciones al
espafiol de diversas obras de autores alemanes, como las de Maurach (1962), Gallas
(1959), Welzel (1956 y 1964), Busch, entre otras.

138 De la Barreda, L., Algunos pseudoproblemas en el derecho penal, tesis, México,
1974.

139 Barrita Lopez, Fernando, “Algunas consideraciones en torno a la reforma de la
fraccion I del articulo 20 constitucional”, La reforma juridica de 1984 en la administra-
cion de justicia, PGR, 1985, pp. 63 y ss.; “Derechos humanos y culpabilidad”, Revista
Mexicana de Justicia, 87, num. 4, vol. V, octubre-diciembre de 1987, pp. 203 y ss.

140 Monterroso Salvatierra, Jorge Efrain, Culpa y omision en la teoria del delito, Mé-
xico, Porraa, 1993.

141 Marquez Pifiero, R., El tipo penal, tesis doctoral, México, UNAM, 1986; Derecho
penal. Parte general, México, Trillas, 1986; 2a. ed., 1990; “La estética de la teoria fina-
lista de la accion penal”, Revista de la Facultad de Derecho, México, t. LXII, nim.
183-184, mayo-agosto de 1992; “La fundamentacion basica del derecho penal”, Crimina-
lia, México, afio LXV, niim. 2, mayo-agosto de 1999, pp. 3 y ss.; “Las reformas penales
desde la perspectiva de la teoria socioldgica de Niklas Luhmann y de la teoria juridica de
Gtinther Jakobs”, en Moreno Hernandez, M. y otros (coords.), Problemas capitales del
moderno derecho penal. Libro-homenaje a Hans Welzel con motivo del 100 aniversario
de su natalicio (1904-2004), México, Jus Poenale, Cepolcrim, 2005, pp. 437 y ss.; entre
otros. Ademas de la base finalista, Marquez Pifiero también se declara partidario del pen-
samiento de Jakobs.

142 Entre ellos puede incluirse, también, a Romero Tequextle, Gregorio, Cuerpo del
delito o elementos del tipo, México, OGS editores, 1999.
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También recepta la influencia de la teoria de la accion finalista y partici-
pa en los inicios del modelo logico formal, E. Raul Zaffaroni, quien en la
segunda mitad de la década de los sesenta hacia investigacion y ensefiaba
derecho penal en nuestro pais,'** donde publico un articulo sobre “La mo-
derna doctrina penal acerca del error” (1967), en el cual se defiende por
primera vez una posicion finalista en México. Asimismo, publico “La ca-
pacidad psiquica de delito” (1969), “Acerca del concepto finalista de con-
ducta en la teoria general del delito” (1971), entre otros, y cuando desem-
penaba la catedra en la Universidad Veracruzana inici6 su obra Teoria del
delito, que posteriormente publico en Buenos Aires (1973), la cual se con-
virtié en uno de los medios importantes para difundir el finalismo en los
paises latinoamericanos.'** A esta lista de partidarios de la orientacion mo-
derna de la dogmatica penal forma igualmente parte Moreno Hernandez,'*
quien fue discipulo directo de Hans Welzel y Armin Kaufmann en la Uni-
versidad de Bonn.!4¢

143 En 1967 tuve la fortuna de tenerlo como profesor de derecho penal en la Facultad de
Derecho de la Universidad Veracruzana, donde tuve las primeras nociones del finalismo.

144 Obra que mas tarde se ve enriquecida por el propio autor. Cfi. Zaffaroni, E. R.,
Manual de derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Ediar, 1979; Tratado de derecho
penal, 5 tomos, Buenos Aires, Ediar, 1980; Derecho penal. Parte general, México, Po-
rraa, 2001, ademas de una gran cantidad de articulos.

145 Cfi. Moreno Hernandez, M., Aplicacion de la teoria de la accion finalista al Cédi-
go Penal veracruzano, tesis, Jalapa, Ver., 1971; Der finale Handlungsbegriff und das
mexikanische Strafirecht, tesis doctoral, Bonn, Alemania Federal, 1977; “Consideraciones
dogmaticas y politico-criminales sobre la culpabilidad”, E/ poder penal del Estado (Ho-
menaje a Hilde Kaufimann), Buenos Aires, Depalma, 1985, pp. 385 y ss.; “Sobre el esta-
do actual de la dogmatica juridico-penal mexicana. Hacia una mayor vinculacion entre
dogmatica penal y politica criminal”, Criminalia, México, aflo LVIIL, nam. 3, sep.-dic.
de 1992, pp. 33 y ss.; “Ontologismo o normativismo como base de la dogmatica penal y de
la politica criminal”, Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la cri-
minologia, Madrid, Congreso Internacional Facultad de Derecho de la UNED, 2000,
pp- 579 y ss.; publicado también en Jakobs, Schiinemann, Moreno, Zaffaroni, Funda-
mentos de la dogmatica penal y de la politica criminal (ontologismo y normativismo),
México, Jus Poenale, Cepolcrim, 2003, pp. 63 y ss.; “El finalismo y sus implicaciones en
la dogmatica penal y la politica criminal”, Hans Welzel en el pensamiento penal de la
modernidad, dirigido por Edgardo Donna, B. Aires, Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 171 y
ss.; “El ontologismo de Welzel como fundamento de la dogmatica penal y de la politica
criminal”, en Moreno Hernandez, M. y otros (coords.), Problemas capitales del moderno
derecho penal. “Lo permanente y lo transitorio del pensamiento de Welzel en la politica
criminal y la dogmadtica penal del siglo XXI”, Libro-Homenaje a Welzel, México, Jus
Poenale, Cepolcrim, 2005, pp. 187 y ss.; entre otros.

146 Realizar sus estudios de doctorado en dicha Universidad, 1972-1977.
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Mas recientemente pueden también incluirse dentro de esta linea de pen-
samiento, al menos por lo que hace a ciertos aspectos fundamentales de la
teoria del delito, Gonzélez-Salas,'*’” Berchelmann,'*® Carmona Castillo,'*
Madrazo,"*° Bermudez Molina,'>! Galvan Gonzalez,'>? Félix Cardenas,'>?
Mancera E.'**

147 Quien admite el concepto ontologico de accion y participa de la idea de que el
contenido y fundamento del injusto lo constituye no solo el desvalor del resultado, sino
también el desvalor del acto. Cfr. Gonzalez-Salas Campos, Raul, La teoria del bien juri-
dico en el derecho penal, México, Pereznieto Editores, 1995; “Teoria de la imputacion
objetiva”, Revista de Politica Criminal y Ciencias Penales, nim. especial 1, México, Jus
Poenale, Cepolcrim, agosto de 1999, pp. 53 y ss.; “El tipo de autor y el tipo de participa-
cion”, Criminalia, México, afio LXIV, nim. 1, enero-abril de 1998, pp. 143 y ss.; “El de-
lito imprudente en la actividad curativa”, Criminalia, México, afio LXIV, nim. 2, ma-
yo-agosto de 1998, pp. 133 y ss.; “Comentario a la nueva regulacion del tipo culposo. La
teoria de la imputacion objetiva”, Homenaje al Maestro Celestino Porte Petit C., Méxi-
co, Inacipe-AMCP, 2000, pp. 315 y ss.

148 Berchelmann Arizpe, Antonio, Derecho penal mexicano. Parte general, México,
Porrua, 2004.

149 Carmona Castillo, Gerardo A., La imputabilidad penal, México, Porrtia, 1995; “El
cuerpo del delito y la probable responsabilidad penal en la Constitucion mexicana: una
interpretacion desde la perspectiva de la doctrina de la accion finalista”, en Moreno Her-
nandez, M. y otros (coords.), Problemas capitales del moderno derecho penal. Libro-ho-
menaje a Hans Welzel con motivo del 100 aniversario de su natalicio (1904-2004), Mé-
xico, Jus Poenale, Cepolcrim, 2005, pp. 563 y ss.

150 Madrazo Pintado, Carlos, La reforma penal, México, Porria, 1989.

151 Bermtdez Molina, Estuardo M., Del cuerpo del delito a los elementos del tipo pe-
nal, México, PGR, 1996; “La teoria del delito en la funcion del ministerio publico y del
juzgador”, Revista de Politica Criminal y Ciencias Penales, nim. especial 1, México, Jus
Poenale, Cepolcrim, agosto de 1999, pp. 345 y ss.

152 Galvan Gonzalez, Francisco, Unidad de ley. Estudios de legislacion, jurispruden-
cia y doctrina penal mexicana, México, 2001; “La evolucion de la jurisprudencia penal
mexicana a raiz de los cambios legislativos y de la influencia dogmatica”, Revista de Po-
litica Criminal y Ciencias Penales, nim. especial 1, México, Cepolcrim, Jus Poenale, agosto
de 1999, pp. 359 y ss.

153 Félix Cardenas, Rodolfo, “Delitos de comision por omision impropia dolosos en el
Codigo penal espafiol y en el Codigo penal federal mexicano. Una reflexion comparada”,
Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, afio 26, nim. 26, pp. 302
y ss.; “Dictamen penal sobre el caso ‘El Encino’ y la responsabilidad penal de Andrés
Manuel Lopez Obrador”, Caso “El Encino”, jdelito?, México, Porrtia-UIA, 2005, pp. 13
y ss.; “Enriquecimiento ilicito y principio de legalidad. El criterio del tribunal pleno”,
Revista de Derecho Penal, 2004-2, B. Aires, Rubinzal-Culzoni, 2004, pp. 31 y ss.; tam-
bién Criminalia, México, ailo LXXI, nim. 2, mayo-agosto de 2005, pp. 37 y ss.

154 Mancera Espinosa, Miguel A., “;Elementos del tipo o cuerpo del delito?”, Crimi-
nalia, México, ano LXIV, nim. 2, mayo-agosto de 1998, pp. 3 y ss.; “Autoria y partici-
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En la misma linea se encuentran Plascencia V.,'> Azzolini,'*® Jiménez
Martinez,'>” Orellana Wiarco,'*® Urosa,'>® Besares,'® entre otros. Pero lo
mismo se puede decir de Diaz Aranda,'®' de Ontiveros Alonso'®* y de Daza

pacion en el nuevo Coédigo Penal para el Distrito Federal”, en Moreno H., M. y Félix
Cardenas, R. (coords.), Comentarios en torno al nuevo Codigo Penal para el Distrito Fe-
deral, México, Jus Poenale, Cepolcrim, 2003, pp. 275 y ss.

155 Plascencia Villanueva, Raul, Teoria del delito, México, UNAM, 1998; “La inicia-
tiva de reformas a los articulos 16 y 19 de la Constitucion y la propuesta de reformas al
Codigo penal”, Criminalia, México, afio LXIV, nim. 1, enero-abril de 1998.

156 Azzolini, Alicia, “La autoria en el sistema penal mexicano”, Criminalia, México,
afio LXVII, num 3, sept.-dic. de 2001, pp. 127 y ss.; “La moderna teoria de la imputacion
objetiva y sus diferencias con el finalismo”, en Moreno Hernandez, M. y otros (coords.),
Problemas capitales del moderno derecho penal. Libro-homenaje a Hans Welzel con
motivo del 100 aniversario de su natalicio (1904-2004), México, Jus Poenale, Cepol-
crim, 2005, pp. 271 y ss. No obstante que Azzolini es argentina, se la incluye aqui por-
que toda su obra esta referida al derecho penal mexicano.

157 Jiménez Martinez, Javier, Fundamentos de la teoria general del hecho punible,
México, Inacipe, 2003; Introduccion a la teoria general del delito, México, Angel Edi-
tor, 2003.

158 QOrellana Wiarco, Octavio Alberto, Teoria del delito. Sistemas causalista y finalis-
ta, México, Porrta, 1994; Curso de derecho penal, parte general, México, Porraa, 1999.

159 Urosa Ramirez, Gerardo, “Consideraciones criticas en torno al cuerpo del deli-
to en materia federal”, Criminalia, México, afio LXVIII, nim. 1, enero-abril de 2002,
pp. 47y ss.

160 Besares Escobar, Marco Antonio, “La proteccion penal del medio ambiente en el
Codigo Penal para el Distrito Federal”, en Moreno H., M. y Félix Cérdenas, R. (coords.),
Comentarios en torno al nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, México, Jus Poe-
nale, Cepolcrim, 2003, pp. 381 y ss.; “El derecho penal ambiental y la proteccion de la
biodiversidad en México. Una comparacion con el derecho penal ambiental espafiol en
materia de regulacion de manipulacion genética de los organismos vivos modificados
(OVMs)”, en Homenaje al Maestro Celestino Porte Petit C., México, Inacipe-AMCP,
2000, pp. 55y ss.

161 Diaz Aranda, Enrique, Dolo (causalismo, finalismo, funcionalismo y reforma penal
en Meéxico), 3a. ed., Porraa, 1999; “Legislacion y dogmatica del dolo”, Liber ad honorem
Sergio Garcia Ramirez, México, UNAM, 1998, t. I, pp. 945 y ss.; “Consentimiento del
sujeto pasivo”, Revista de Politica Criminal y Ciencias Penales, nim. especial 1, México,
Jus Poenale, Cepolcrim, agosto de 1999, pp. 109 y ss.; “Teorias del dolo eventual”, Crimi-
nalia, ano LXIII, nim. 2, mayo-agosto de 1997, pp. 47 y ss.; Derecho penal. Parte gene-
ral, México, Porria-UNAM, 2003; Teoria del delito (doctrina, jurisprudencia y casos
practicos), México, 2006; entre otros. Diaz Aranda, quien también ha tenido formacion
roxiniana, afirma seguir una “teoria del delito conforme al sistema funcionalista social”
(Teoria del delito, pp. 61y ss.).

162 Ontiveros Alonso, Miguel, Legitima defensa e imputacion objetiva, México, Inacipe,
2004; quien adopta el método roxiniano “teleologico-fncional” y, por ello, moderado.



522 MOISES MORENO HERNANDEZ

Gomez,'3 quienes aun cuando afirman afiliarse al funcionalismo o a la
teoria de la imputacioén objetiva, resulta innegable la base finalista u onto-
logica en sus construcciones dogmaticas, maxime que también detréds de
sus modelos, como Roxin o Jakobs, también existe esa base.

B. El finalismo y el modelo logico del derecho penal

Como se ha dicho ya, el modelo logico empezd a divulgarse en 1966,
gracias a los esfuerzos de Olga Islas y Elpidio Ramirez, principalmente,
con quienes inicialmente también E. Raul Zaffaroni particip6 de sus in-
quietudes. Y, segun afirmaciones de sus autores, la metodologia que se uti-
liz6 para el modelo se funda en la 16gica matematica, misma que se mantie-
ne hasta ahora casi invariable. Asi, por lo que hace a la teoria general del
delito concretamente, se partio de la consideracion de que ella se estructu-
ra de dos conceptos fundamentales, que son el tipo y la punibilidad, por
lo que los componentes de la teoria del delito son la teoria del tipo y la
teoria de la culpabilidad. En otros términos, por lo que hace a la metodo-
logia, se apartan en principio de la seguida por la dogmatica penal tradi-
cional, a la cual se le formulan algunas criticas;'®* y, con relacion a la es-
tructura del delito, también se distingue de la opinion dogmatica
dominante, al considerar que los ingredientes del delito son la tipicidad y
la culpabilidad. De acuerdo con esta estructura del concepto de delito, en-
tonces, es clara la diferencia con el sistema finalista, que parte de una divi-
sion tripartita del delito, ya que ademas de esos dos componentes también
considera a la antijuridicidad como un elemento auténomo, destacando
que la clara delimitacion de esos tres niveles de valoracion proporciona
mayor seguridad juridica, por propiciar un alto grado de racionalidad a la
aplicacion de la ley penal.

163 Daza Gomez, Carlos J. M., “Evolucion doctrinal del finalismo”, Revista de la Fa-
cultad de Derecho, México, nims. 209-210, septiembre-diciembre de 1996; Teoria gene-
ral del delito, México, Cardenas Editor y Distribuidor, 1997; “Teoria de la imputacion
objetiva”, Criminalia, México, afio LXIII, num. 2, mayo-agosto de 1997, pp. 65 y ss.;
“El funcionalismo, hoy”, Revista de la Facultad de Derecho, México, nims. 227-228,
1999; también en Criminalia, afio LXV, nim. 3, México, septiembre-diciembre de 1999,
p. 133. Daza Gomez afirma seguir un método ecléctico con fundamentos ontoldgicos y
funcionalistas.

164 Cfr. Islas, O. y Ramirez, E., Logica del tipo en el derecho penal, México, 1970,
pp- 7 y ss.; Islas, O., Andlisis logico de los delitos contra la vida, México, Trillas,
1982, pp. Sy ss.
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Pero lo anterior no quiere decir que el modelo l6gico desconozca a la an-
tijuridicidad como un componente del delito, sino que la trata dentro de la
tipicidad, precisamente cuando dentro de la estructura del tipo legal se re-
fiere al “deber juridico penal” y a la “violacion del deber juridico penal”,
como uno de sus subconjuntos o elementos valorativos.!®> Como conse-
cuencia de ello, los autores del modelo l6gico afirman que la ausencia de ti-
picidad (atipicidad) se dara, también, por la ausencia de deber juridico pe-
nal o por la ausencia de violacion del deber juridico penal, presentandose
esto Gltimo cuando opera alguna causa de licitud, sea penal o extrapenal;'®
y tal afirmacion se hace, no obstante que se cuestiona a los “tradicionalis-
tas” de “no precisar la diferencia existente entre la antijuridicidad y la cul-
pabilidad”.'%” En otras palabras, una causa de justificacion, que para la ma-
yoria de la doctrina penal tiene como efecto excluir la antijuridicidad, no
solo excluye la antijuridicidad, sino también la tipicidad de la conducta;
con lo que, en este punto, el modelo 16gico adopta un criterio muy parecido
al dela teoria de los elementos negativos del tipo penal, que el principal ex-
ponente del finalismo cuestion6 fuertemente. '8

Pero, independientemente del distinto método que se aplica,'® de la dis-
tinta estructuracion del delito que se sigue y del diferente marco conceptual
que se utiliza, lo cierto es que, como sus propios defensores lo afirman, el
modelo logico adopta bases de la teoria de la accion finalista, aun cuando pa-
ra ellos el concepto de accion juega solo un papel secundario; el principal
papel lo tiene el concepto de tipo'”’ y, a partir de él, el de la accién tipica. Por

165 Cf. Logica del tipo..., pp. 29 y ss.; Andlisis logico de los delitos contra la vida,
pp- 15y ss.

166 Analisis légico..., p. 52.

167 [bidem, p. 53.

168 Cfi. Welzel, Hans, Derecho penal alemdn, 1970, pp. 116 y ss.; Hirsch, H. J., Die
Lehre von den negativen Tatbestadsmerkmale, 1960. Para el finalismo, la violacion o
trasgresion de la prohibicion o del mandato da origen a una conducta antinormativa, que
es distinta a la conducta antijuridica; cfi. Welzel, op. cit., pp. 74 y ss.; Zaffaroni, E. Raul,
Manual de derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 1979, pp. 317 y ss.

169 Del que por supuesto no se derivan las consecuencias a que los defensores de este
modelo llegan. Es decir, a partir de bases l6gico-formales o de férmulas matematicas no
se puede llegar, por ejemplo, a un concepto final de accion; por lo que, para ello, necesa-
riamente se tuvo que tomar en consideracion la naturaleza o esencia de la accion, tal co-
mo lo hizo Welzel, como en efecto lo reconocen los autores del modelo (ver nota 170).

170 Que es un concepto muy amplio de tipo, donde se observa la influencia de Zu
Dohna (Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1950; La estructura de la teoria del delito,
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razon de esas bases, entre las implicaciones dogmaticas o consecuencias de
la teoria de la accion finalista que se pueden observar en la estructura del
delito del modelo l6gico, destacan las siguientes:

a) Se maneja un concepto final de accion o de conducta,'”! si bien ésta
solo tiene consideracion a partir del concepto de “tipo penal”, de cuya es-
tructura aquélla constituye uno de los elementos objetivos descriptivos y
que en el modelo a su vez se le considera un elemento del kernel.'"

b) Como consecuencia de seguir un concepto final de accion, se admite
que el dolo y la culpa forman parte del tipo penal y dejan de ser componen-
tes de la culpabilidad.!” Por lo que la distincion entre el delito doloso y el
culposo puede hacerse ya en el ambito de la conducta tipica, y no apenas en
el de la culpabilidad. Para la definicién del dolo también se sigue la cons-
truccion de Welzel, en tanto que como elemento final de la conducta esta
referido a los elementos objetivos del tipo, pero con la diferencia de que
quedan fuera de estos los “elementos tipicos valorativos”.!™

¢) A la culpabilidad se le asigna una estructura distinta a la que sigue el
sistema causalista, ya sea en su version psicoldgica o normativa, y si bien se
acerca mas al concepto y a la estructura que le asigna el sistema finalista, por
considerarla un juicio de reproche al autor de una conducta antijuridica y
por el hecho de que no forman parte de ella el dolo y la culpa —que ahora
pasan a formar parte del tipo penal—, existen ciertas diferencias. Mientras
que para el finalismo es claro que los requisitos para el juicio de reproche son
tres: la imputabilidad, la conciencia o cognoscibilidad de la antijuridicidad y
la exigibilidad de otra conducta, para el modelo logico no es muy claro cué-

1958), Gallas (La teoria del delito en su momento actual, 1959) y Maurach (Tratado de
derecho penal, 1962).

171 “Conducta (accion u omision) es el proceder finalistico descrito en el tipo”. Ade-
mas, tal como lo ha afirmado Welzel, estos autores son también de la opinidén de que el
concepto juridico penal de conducta es igual al concepto de conducta propio de vida real,
y afirman que “al legislador se le impone la fuerza de los conceptos ontoldgicos de ac-
cion y omision”. Cfr. Islas, Olga y Ramirez, Elpidio, Logica del tipo en el derecho penal,
Meéxico, 1970, p. 62.

172 Extrafio vocablo que, segn los autores del modelo, quiere decir “nucleo”, pero se
aclara que es utilizado en el sentido de “conducta tipica”, es decir, entendida tal como la
describe el tipo. Op. cit., pp. 59 y ss. En los tlltimos trabajos ya no se habla de kernel.

173 Op. cit., pp. 64 y ss.

174 En virtud de ello, se define al dolo como el “conocer y querer la concrecion de la
parte objetiva no valorativa del particular tipo tipico”; con lo que se quiere diferenciar de
la concepcion causalista, que incluye a la “conciencia de la antijuridicidad” como parte
del dolo. Op. cit., pp. 65y ss.
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les son los elementos de la culpabilidad, sobre todo porque la imputabili-
dad ha sido extraida de ella y llevada al ambito de los elementos del tipo,
como parte del sujeto activo.!”> Ademas, cuando se aborda el tema de la
culpabilidad y su aspecto negativo'’® se afirma que “para que el agente se
haga acreedor a un reproche, es necesario que conozca tanto el deber juri-
dico penal como la violacidén del mismo”, y se sefiala que “el tinico aspecto
negativo de la culpabilidad es el error invencible sobre la concrecion de los
elementos objetivos valorativos del tipo legal particular”.!”” Sin embargo,
en otro trabajo se afirma que “cuando ningtn reductor del ejercicio de la li-
bertad ha operado, el reproche se da plenamente y el sujeto es culpable”; y
que esos reductores son el error y la no exigibilidad de otra conducta, los
cuales pueden aniquilar por completo el reproche, dando lugar a la inculpa-
bilidad, o que so6lo lo disminuyan, dejando subsistente la culpabilidad.'”

d) Independientemente de lo anterior, también se observan influencias
del finalismo en cuanto al tratamiento del error. Por una parte, también pa-
ra el modelo 16gico-matematico el error ya no funge s6lo como una causa
de inculpabilidad, sino también como causa de atipicidad, es decir, igual-
mente se le trata en dos niveles: del tipo penal y de la culpabilidad.'” Por
otra, si bien no se adopta expresamente la nomenclatura moderna, que con-
siste en distinguir entre error de tipo y error de prohibicion, se admite que
ante los supuestos de error sobre los elementos objetivos (no valorativos)
del tipo se excluye el dolo y la culpa si el error es invencible o inevitable,
mientras que en caso de error vencible o evitable s6lo se excluye el dolo; en
estos casos el error funge como causa de atipicidad.'®® Mientras que el
error sobre el deber juridico penal y la violacion del deber, si es invencible
excluye la culpabilidad, y si es vencible solo reduce el grado de reproche,
que es el error equivalente al de prohibicion y constituye una causa de in-
culpabilidad.'®!

175 Véase Islas, O. y Ramirez, E., Légica del tipo..., pp. 51 y s.; Islas, Olga, Andlisis
logico de los delitos contra la vida, 1982, pp. 15, 19 y ss.

176 Cfy. Islas, O., Andlisis logico de los delitos contra la vida, pp. 55y ss.

177 Ibidem, p. 57.

178 Cfr. Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, y Ramirez Hernandez, Elpidio, “El error en
el modelo 16gico del derecho penal”, Derecho Penal Contemporaneo, México, 38, Facul-
tad de Derecho, UNAM, mayo y junio de 1970, pp. 13 y ss., 58.

179 Ibidem, pp. 62y ss.

180 [hidem, p. 64; Andlisis ldgico de los delitos contra la vida, pp. 55y ss.

181 O de atenuacion de la misma. Cfi. “El error en el modelo 1égico del derecho pe-
nal”, pp. 65y ss. Andlisis logico de los delitos contra la vida, p. 57.
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3. Palabras finales

a) El propésito de este trabajo, como puede observarse, no fue exponer
toda la doctrina penal mexicana y analizar sus vinculaciones con las cons-
trucciones teodricas alemanas, sino s6lo describir la recepcion que en aqué-
Ila ha tenido el sistema finalista. Pero, ademas, dados los motivos de mi
aportacion y las particularidades del modelo 16gico, cuyo desarrollo en
México se debe fundamentalmente a nuestra homenajeada, quise limitar
esta exposicion para —en honor de dofia Olga Islas— resaltar algunos as-
pectos de su importante contribucidn, y tinicamente por lo que hace a su
vinculacién con el finalismo.

Ahora bien, lo anterior no excluye que en torno al modelo l6gico formal
también se puedan hacer observaciones criticas, ya sea sobre las cuestiones
metodoldgicas o sobre sus vinculaciones ideologicas, o bien con relacion a
sus implicaciones précticas; pero mi objetivo en esta ocasion no fue ése.'®?
No obstante, debo destacar que los autores del modelo 16gico desde sus ini-
cios han formulado multiples criticas a las construcciones dogmaticas tra-
dicionales del grupo mayoritario de penalistas mexicanos, buscando siem-
pre que sus ideas pudieran ser confrontadas con las de aquellos penalistas,
para poder constatar lo acertado o desacertado de sus afirmaciones y estar
en condiciones de evolucionar; pero lo cierto es que hasta ahora no se ha
dado practicamente ninguna confrontacion de ideas, debido principalmen-
te a la actitud pasiva de estos tltimos, que no es sino muestra del poco inte-
rés por el desarrollo de la dogmatica penal y de que ésta se vincule con los
problemas que se dan en nuestra realidad. Ciertamente, la discusion dogma-
tica y politico-criminal en México es muy escasa, e incluso podria decirse
que la dogmatica penal ha mostrado muy poco interés por influir decidida-
mente en las cuestiones politico-criminales. Pero lo propio habra que decir
con relacion a la politica criminal, donde quienes toman las decisiones po-

182 De esto me he ocupado ya en mi tesis de grado en la Universidad de Bonn, Ale-
mania, desde hace cerca de treinta anos. Cfr. Moreno Hernandez, Moisés, Der finale
Handlungsbegriff..., pp. 267 y ss. En aquel entonces decia yo: “es indiscutible que la
aplicacion de la logica matematica, asi como de la computacion o informatica, en otros
campos del quehacer intelectual, es en la actualidad muy necesaria; empero, resulta dis-
cutible el como, en qué medida y para qué finalidad estos métodos deben tener tal aplica-
cion. Pareciera que lo que aqui se pretende es formalizar el derecho, es decir, representar
los conceptos juridicos en formulas matematicas; pero el derecho no puede ni debe ser
mecanizado, mucho menos deshumanizado”.
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liticas —ya sea en el proceso de creacion de las normas penales o en el mo-
mento de su aplicacion concreta— no parecen reconocerle importancia a la
aportacion de la dogmatica penal para darle sustento tedrico a sus decisio-
nes politicas; desdefio que puede obedecer al desconocimiento de la fun-
cion de la dogmatica penal, que consiste en ofrecer certidumbre y seguri-
dad juridica para los individuos, en tanto que procura evitar el acaso y la
arbitrariedad.

b) Para concluir esta contribucion, quisiera decir que la evaluacion de la
construccion dogmatica de Olga Islas, expresada en el modelo logico, no
debe hacerse en forma aislada, sino en un amplio contexto, atendiendo a
las realidades en que surge y se desarrolla, es decir, habra que hacerlo des-
de la perspectiva de sus razones, de sus postulados y de sus implicaciones
practicas o politico-criminales, tomando en consideracion la tarea de la
dogmatica penal. Si el objetivo primordial de la dogmatica penal, aparte de
lograr que sus elaboraciones puedan también aspirar a ser universales y no
estar sujetas a limite espacial o temporal alguno,'®® por lo acertado de su
metodologia, de sus postulados y de sus consecuencias tedrico-practicas,
es procurar influir en las decisiones politico-criminales en los respectivos
ambitos de su propio objeto de consideracion, habré que analizar si el mo-
delo logico —que tiene el influjo finalista— se ha desarrollado con el pro-
posito de posibilitar una aplicacion racional y uniforme de la ley, que ayu-
de esencialmente a garantizar la seguridad juridica y a procurar una
administracion de justicia igualitaria y justa; en fin, para posibilitar una ade-
cuada politica criminal, tanto en lo que concierne a la aplicacidon concreta de
la ley penal como también en lo que se refiere a su proceso de creacion, o
bien si se ha construido estando ajena a esos fines politico-criminales del de-
recho penal y, por tanto, que solo se ha desarrollado como la dogmatica por
la dogmatica. Pues es innegable que una actitud asi de la dogmatica juridi-
co-penal resulta inaceptable hoy en dia, exigiéndose que sea mas reflexiva,
tanto con relacién a su realidad politico-criminal como por lo que hace a los
modelos que adopta, ya que s6lo de esa manera la dogmatica penal, como
instrumento para la interpretacion, sistematizacion y desarrollo de los pre-
ceptos legales, puede lograr el objetivo anterior. Y, dado que la realidad
mexicana esta urgida de instrumentos adecuados para una aplicacion mas
igualitaria y racional de la ley penal, no puede admitirse que la dogmatica

183 Véase, sobre esto, Hirsch, H. J., “Existe una ciencia del derecho penal nacionalmen-
te independiente?”, en Hirsch, H. J., Derecho penal. Obras completas, t. 11, pp. 41 y ss.
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penal se cultive s6lo como /’art pour [’art, sin importar sus implicaciones
practicas. Por otra parte, las elaboraciones teodricas, ademas de conectarse
con larealidad, deben ser comprensibles para esa realidad, para que las dis-
cusiones que provoquen sean fructiferas y aporten los mejores criterios pa-
ra precisar los limites dentro de los cuales debe ejercitarse el poder penal,
segun exigencias del Estado democratico de derecho.

En virtud de lo anterior, la tarea de la dogmadtica penal —sea finalista,
logico-matematica o funcionalista—, lejos de hacer suya discusiones “ex-
tralogicas”, debe intensificarse en la busqueda de los criterios que puedan
servir de contencion a las extralimitaciones, asi como profundizar en el
analisis de las diversas instituciones juridico-penales, pero atendiendo fun-
damentalmente a nuestras realidades. Asimismo, la dogmatica penal debe
procurar que la consecucion de sus objetivos-politico-criminales se realice
de manera mas racional, ya que el problema de la justicia penal es siempre
un problema de limitacion adecuada de la esfera de libertad; por ello, debe
basarse en principios o criterios que pueden cumplir esa importante fun-
cion de establecerle limites a las potestades gubernamentales y de garanti-
zar los derechos de los individuos frente al ejercicio del poder penal.

Si bien este pudo haber sido el lugar y el momento para profundizar en
torno a las aportaciones dogmaticas de Olga Islas, pero es evidente que no
los he podido aprovechar, quisiera al menos que a partir de estos comenta-
rios se lograra motivar a quienes en nuestro ambito se dedican a estos pro-
blemas, para ocuparse de las cuestiones antes anotadas que plantea el mo-
delo lo6gico. Si eso es asi, seguramente se contribuird no so6lo al desarrollo
de la dogmatica penal mexicana, sino también a honrar a una gran jurista
que ha procurado desarrollar algo diferente.





