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El presente articulo tiene como objetivo principal pre-
sentar una explicacion sucinta, pero clara, acerca del
tan complejo tema de la Teoria Juridica del Delito. En
este sentido, el propdsito de nuestro estudio es presen-
tar al lector un cuadro de los aspectos doctrinarios y
dogmaticos elementales que todo estudioso del dere-
cho penal debe conocer acerca de los modelos moder-
nos o mas aceptados que estudian el hecho criminal: el
Sistema Finalista, también llamado Teoria de la Accién
Final o Teoria Finalista; y el Sistema Funcionalista que
comprende dos rubros de pensamiento, el primero de-
nominado Funcionalismo Racional Final o Teleoldgico
propugnado por el aleman ROXIN, Claus, y el segundo
denominado Funcionalismo Sistémico o Radical pro-
pugnado por el también aleman y Profesor de la Uni-
versidad de Bonn, JAKOBS Glinter. El analisis de estos
sistemas son el objeto basico de nuestro estudio, y su
importancia radica en que ellos constituyen modelos
principales de aplicacion en diferentes sistemas juridi-
cos del mundo, sobre los cuales se basa la actividad
del jurista intérprete y aplicador de Derecho. Nuestro
esfuerzo se centra en presentar un analisis fino de am-
bos modelos mediante una razonamiento claro, integral
y sucinto.
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1 INTRODUCION

El presente articulo versa sobre un
tema nuclear del Derecho Penal: La Teo-
ria Juridica del Delito. Nuestro analisis
abarca el estudio de las dos teorias o sis-
temas mas modernos que estudian el fe-

nomeno del delito: La Teoria Finalista y la

Teoria Funcionalista, pero de igual forma
hacemos mencién a la teoria clasica y
neoclasica, en las cuales encuentran su
raiz. El tema reviste gran interés, en tanto
que nos brinda un analisis completo y or-

ganizado de la estructura del hecho crimi-
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nal, desde que éste inicia, hasta que ter-
mina, asi como el grado de ejecucion al-
canzado en el hecho concreto y los para-
metros sobre los cuales se basa la deter-
minacion de la pena. Las teorias que pre-
las tendencias

sentamos, representan

mas actuales del derecho Penal.

2 SISTEMA FINALISTA

A mediados del siglo XX, nace este
nuevo modelo que tomé fuerza en el
mundo juridico moderno, teniendo como
Fundador, al ilustre Profesor de la Univer-
sidad de Bonn en Alemania, Welsel
(2004) Centro donde ensefid Derecho
Penal y Filosofia del Derecho, y en donde
fungi6 como primer Director del Instituto
de Filosofia del Derecho.

Veamos, en principio, algunos as-
pectos destacados en la evolucion post-
clasica, del ya objeto de multiples discusi-
ones, analisis y debates incesantes, con-

cepto de delito.

2.1 EL TRASLADO DEL DOLO A TIPO:
REFORMULACION DE LAS CATE-
GORIAS DE LA TIPICIDAD Y LA
CULPABILIDAD

Los primeros acercamientos a una
Teoria Final de la Accidn tuvieron lugar a

proposito de las formulaciones preexisten-

tes hechas por los neoclasicos en torno al
concepto de accién y la posible admisién
en ella, aunque de manera excepcional,
de los llamados “elementos subjetivos del
tipo.” De la mano de autores como Nagler,
Hegler, Fischer, Sauer, Mezger, se empe-
z0 a criticar este esquema argumentando
que si elementos subjetivos especiales,
como el animo de lucro en el tipo de hurto,
o fines lascivos en algunos tipos de carac-
ter sexual, eran incluidos en la categoria
de la tipicidad, por qué no podia entonces
admitirse también el dolo, el cual goza, a
su vez, de la misma naturaleza de ellos,
pues constituye, igualmente, un elemento
interno. De esta manera, autores de gran
relieve, como Von Weber y Dohna, propu-
sieron que el dolo se desplazara de la
culpabilidad al tipo penal, lugar, que se-
gun los analisis hechos, es al que real-
mente corresponde. Asi pues, tal como lo
aduce Nino (1980), “mientras el lema de la
sistematizacion anterior era: todo lo exter-
no pertenece al tipo, todo lo subjetivo cor-
responde a la culpabilidad, el nuevo lema
es ahora: todo lo factico corresponde al
tipo, todo lo normativo corresponde a la
antijuridicidad y la culpabilidad”.

El traslado del dolo al tipo, sin em-
bargo, traeria consigo un trasfondo real-
mente importante, en tanto que generaria

un giro en la comprensién del concepto de
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delito, lo cual acarrearia ciertas consecu-
encias, sobre todo, en materia de deter-
minacion de la responsabilidad penal, e
incluso, civil, del autor del hecho, como
mas adelante lo veremos. A su vez, pro-
dujo nuevas discusiones que trastocarian
la concepcion tradicional del concepto de
dolo.

Asi pues, tal como lo hemos esta-
blecido con anterioridad, las posturas cla-
sicas pregonaron que el dolo estaba cons-
tituido por dos elementos, el primero de
ellos entendido como el conocimiento de
las circunstancias facticas del tipo, mien-
tras que el segundo como el conocimiento
de la antijuridicidad. Ambos elementos
conformaban lo que, en suma, podemos
denominar “dolus malus”. La discusién
que se suscitd, mediante el traslado del
dolo al tipo, fue si ambos elementos debi-
an ser objeto de desplazamiento, o sola-
mente uno de ellos. Esta segunda postura
es la que predomind, de tal manera que,
el dolo, ubicado dentro del tipo, compren-
dia unicamente el conocimiento de los
elementos objetivos del tipo (desde luego,
mediando su realizacién de manera volun-
taria), mientras que el conocimiento de la
antijuridicidad permaneciéo como elemen-
to, ahora auténomo, de la culpabilidad. La
razon por la cual se arribé a esta conclu-

sion era simple, el conocimiento de la anti-

juridicidad fue calificado como un elemen-
tos de indole normativo, al igual que lo era
la atribucidon o reproche de culpabilidad,
por tanto, por coherencia normativa, am-
bos debian pertenecer y ser valorados en
un en mismo nivel. La conciencia de la
antijuridicidad, sin embargo, como ele-
mento de la culpabilidad, sufrié una ligera,
pero importante, evolucion, ya que en rea-
lidad,

dogmatica, no fue entendida en su acep-

segun una renovada tendencia
cion tradicional que hasta entonces pre-
dominaba, sino como un “conocimiento
potencial de la antijuridicidad”. Esta varia-
cion tuvo lugar a efecto de no dejar impu-
nes aquellas conductas en las cuales el
sujeto podia (potencialidad), con un com-
portamiento diligente, tener conciencia de
la antijuridicidad, aunque no la tenga.

De esta manera, el tipo penal que-
d6 conformado por elementos de caracter
externo (elementos objetivos), y por ele-
mentos internos tales como el dolo (ele-
mento subjetivo por excelencia) y los e-
lementos subjetivos especiales, los cuales
aparecian de forma excepcional en algu-
nos tipos penales (animo de lucro en el
tipo de hurto, moviles lascivos, en algunos
delitos de indole sexual, movil de piedad
en el homicidio piadoso o atenuado, etc).
En cambio, la culpabilidad quedd confor-

mada por la imputabilidad, el recién intro-
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ducido elemento autbnomo de conciencia
potencial de la antijuridicidad y por la exi-
gibilidad de otra conducta

Como ya lo habiamos anunciado,
esta nueva estructura de la tipicidad, ya
conformada por elementos objetivos vy
subjetivos, y de la culpabilidad, en la cual
se incluyé como elemente independiente
la conciencia potencial de la antijuridici-
dad, arrojo ciertas consecuencias que de
alguna manera incidieron en la calificacion
de un hecho como delictivo. Una primera
consecuencia se origind en materia de
error. Veamos, en primer lugar, el supues-
to del error sobre el hecho constitutivo de
la infracciéon penal —el llamado error de

1

tipo—." Remontandonos a las posturas

clasicas, el error de tipo, al excluir el dolo,

1 .
recordemos que el error de tipo es aquel que recae sobre

uno de los elementos objetivos o materiales que confor-
man la infraccién penal. Por ejemplo, el error sobre el ob-
jeto sobre el cual recae la accién, como en el caso del
homicidio, el ser humano. Veamos un caso: Un sujeto, en
un bosque y en un atardecer oscuro, le dispara a su pre-
sa, quien se encuentra a muchos metros de distancia en
la creencia que es un venado, pero que apenas distingue.
Cuando se acerca, se da cuenta que a quien ha matado
es a su amigo Felipe. En este caso, el error recae sobre
un elemento constitutivo del la infraccion penal —el ser
humano- el cual es el descrito por el tipo penal de homi-
cidio (el tipo penal de homicidio supone matar a una per-
sona, el cual es un elemento externo del tipo). El dolo, en
este caso, se excluye, pues el sujeto desconocié, aunque
por error, uno (pudieron ser mas) de los elementos mate-
riales del tipo y, ademas, su intencién no era producirle la
muerte a un ser humano, sino a un animal. Puede subsis-
tir la culpa (responsabilidad penal culposa), si el error era
superable con un comportamiento diligente (error venci-
ble), o también se puede excluir la culpa (y con ello la ex-
clusion de la responsabilidad penal) si el error, aun con
un comportamiento diligente, era insuperable (error in-
vencible). Nétese que el Derecho Penal tiene limites, y
resulta mas que razonable no sancionar al ser humano,
por errores que no puede superar, recordando que este,
por su propia naturaleza, no goza de perfeccion, y no se
le puede exigir no cometer errores que para él, por su
propia condicién humana, son imposibles de superar. Es-
ta valoracion es tarea del Juez.

también excluia la culpabilidad (dolosa, si
el error era vencible, y dolosa y culposa, si
el error era invencible, y en este ultimo
caso, por tanto, excluyendo la responsabi-
lidad penal en general) pues este era el
nivel al que el dolo pertenecia; la conduc-
ta, por tanto, podia ser tipica y antijuridica,
pero no culpable. Mientras que, si el dolo
se ubica en la tipicidad, su exclusion, por
razon del error de tipo, volveria la conduc-
ta dolosa atipica (permaneciendo la res-
ponsabilidad tipica culposa, si el error es
vencible, o excluyendo la responsabilidad
penal en su totalidad si el error es inven-
cible). Como se puede apreciar, la conse-
cuencia es clara, en un supuesto se ex-
cluye la culpabilidad dolosa o culposa 6
ambas (supuesto clasico), mientras que
en el otro se excluye la tipicidad dolosa o
culposo 6 ambas (supuesto en el que el
dolo es trasladado al tipo). Véase que en
el primer caso, el hecho es tipico y, ade-
mas, ilicito, es decir, es valorado negati-
vamente por el derecho (antijuridico), pu-
es este ha sido transgredido, aunque el
autor no sea culpable, lo cual, si bien no
origina la imposicion de una pena (caso
de error invencible, pues si fuere vencible
habria sancion por un hecho culposo),
puede dar lugar, al menos a una condena
civil. Mientras que en el segundo caso, el

hecho no se considera ilicito (es conforme
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a derecho), y ni siquiera llega a ser tipico
(si el error fuere invencible, pues si fuere
vencible, habria tipicidad culposa) y, por
tanto, no genera consecuencia juridica
alguna, ni penal, ni civil. Los resultados de
este nuevo modelo pues, como se puede
apreciar, sufren un significativo giro.
Veamos ahora qué sucede, en ma-
teria de error de prohibicion®. Segun la
postura clasica, el error de prohibicion,
generaba las mismas consecuencias que
el error de tipo, en tanto que, la concien-
cia de la antijuridicidad, formaba parte del
concepto de dolo, de tal manera que cu-
ando el sujeto activo del hecho actuaba
en la creencia errébnea de que su compor-
tamiento era licito, lo que en realidad se
excluia era el dolo, y, por tanto, la culpabi-
lidad dolosa, si el error era vencible, pudi-
endo subsistir el la responsabilidad culpo-
sa; mientras que si el error era invencible,
esta también se excluia y, con ello, la res-
ponsabilidad penal. En cambio, de acuer-
do al nuevo enfoque al que nos estamos

refiriendo —la cual ubica el dolo en el tipo

2 S
Recordemos que el error de prohibicion, en una de sus

formas, consiste en el yerro sobre la ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccién penal. Por ejemplo, cuando
un sujeto actla en la creencia equivocada de que su
comportamiento esta amparado por una causa de justifi-
cacion, a decir, la legitima defensa. En este caso, el suje-
to cree que su conducta es licita por la concurrencia de
esta causal de justificaciéon, cuando realmente no lo es
por no concurrir: “Ernesto”, le dispara a “Luis”, quien alzé
un rifle en direcciéon de “Vicente”. “Ernesto” pretendio, er-
réneamente, defender a “Vicente”, de la agresion de
“Luis”, cuando éste lo que realmente tenia en sus manos
era un bastén que usaba por ser anciano (error sobre una
causa justificativa).

penal (conocimiento de la parte externa
del tipo penal que voluntariamente reali-
za), y la conciencia, ahora potencial, de la
antijuridicidad en la culpabilidad— el error
vendria a excluir precisamente éste ultimo
elemento y, con ello, la culpabilidad, cate-
goria a la que pertenece, pero subsistien-
do un tipo doloso (ya que el dolo no se
excluye) y antijuridico, pero excluido de la
responsabilidad penal (por exclusion de la
culpabilidad, ya que no existe uno de sus
elementos que es al que nos hemos refe-
rido: El conocimiento potencial de la anti-
juridicidad), siempre que el error sea in-
vencible, y manteniéndose una responsa-
bilidad penal —nhormalmente atenuada- si
el error fuere vencible (la culpabilidad se
mantiene®, pero por motivo de error, se
atenua). En este ultimo caso, pues, ya no
se castiga por un hecho imprudente, en
tanto que, como ya lo hemos destacado,
el tipo doloso, se mantiene, asi como la
antijuridicidad y culpabilidad; por tanto, la
unica posibilidad que quedd habilitada
para el legislador, era la de atenuar la pe-
na, valorando la incursion del error.

Puede verse pues, un significativo
cambio, en las valoraciones, conclusiones

y por qué no recalcarlo, en las consecu-

La culpabilidad se mantiene en tanto que, la exigencia
consiste en el “conocimiento potencial de la antijuridici-
dad”, y alguien que actua con error vencible, tuvo poten-
cialidad de conocerla, con un comportamiento diligente.
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encias originadas a partir de una nueva
articulacion y contenido de los componen-
tes que integran el hecho sometido al jui-
cio del Derecho Penal.

Este nuevo esquema, debemos
mencionarlo, implicé un importante avan-
ce para el entendimiento y consolidaciéon
del concepto de delito, el cual ha perdura-
do y se ha mantenido como el criterio mas
respaldado por la doctrina juridica y por
los tribunales encargados de impartir jus-
ticia en materia penal.

Una vez expuesto lo anterior, pa-
semos ahora, de la mano de WELSEL, a
establecer como queda configurada la
definicién del concepto de accion segun el
nuevo esquema finalista, asi como a valo-
rar otras de las consecuencia que trajo

consigo esta nueva revolucion.

2.2 LA REFORMULACION DEL CON-
CEPTO DE ACCION Y EL ESTADO
DE LAS OTRAS CATEGORIAS DEL
DELITO

El Finalismo supone una superaci-
on importante del modelo causalista, v,
aunque no esta exento de criticas, ha re-
cibido el respaldo mayoritario en la doctri-
na predominante de la época y en el ti-
empo contemporaneo. Aunque no pode-
mos afirmar que constituye un modelo

acabado, pues no podria escapar, como

sucederia en cualquier otro campo del
saber, de una evolucion propia del devenir
del tiempo y de los cambios acelerados.
Este modelo ha parecido ser, sin embar-
go, el mas feliz y el que ha ofrecido mas
consistencia en sus respuestas a la pro-
blematica planteada en torno a la estruc-
turacion sistematica del concepto de deli-
to.

Comencemos a realizar nuestro
analisis enfocandonos en la reformulacién
que a partir del modelo finalista, sufre el
concepto de accién®. Apoyandonos en los
acertados basamentos de los tedricos que
sugirieron el desplazamiento del dolo al
tipo y, con ello, la inclusion en este, de
elementos de indole subjetivo, Welsel
(2004), reconstruyo el significado que, en
Derecho Penal, debia tener el comporta-
miento humano. En este sentido, desple-
go sus esfuerzos en establecer una Teo-
ria de la Accion Final. Asi pues, propuso

que la accién no debe ser entendida des-

Para reformular el concepto de accioén, Welsel (2004) se
basa filoséficamente en las teorias ontolégico-
fenomenolégicas, partiendo de un enfoque sobre la reali-
dad del ser social, mediante el cual construye estructuras
I6gico-objetivas” que son anteriores a cualquier regulaci-
6n legal. Estas estructuras son las que infligen el recono-
cimiento de indole teleolégica de las acciones humanas.
Son ellas las que el derecho determina y vincula a ciertas
consecuencias juridicas, las cuales pueden ser, por tanto,
aprehendidas por los tipos penales y, a la vez, valoradas
juridicamente, pero no pueden ser modificadas por éstos.
El Derecho Penal, en este sentido, genera el tipo, como
un elemento de naturaleza formal, el cual, no obstante,
debe trascender a la realidad, a categorias eminentemen-
te ontoldgicas, para poder comprenderlos y para poder
realizar, de manera acertada, las valoraciones juridicas
que correspondan.
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de un punto meramente objetivo, ciego y
meramente causal al resultado, en tanto
que, el ser humano, tiene la capacidad de
dirigir y motivar sus acciones hacia deter-
minados fines u objetivos. La accion, por
tanto, no constituye una simple actividad
motora o enervaciéon de musculos que,
aunque es voluntaria, no ostenta preten-
sion alguna, sino que, por el contrario,
esta orientada a una finalidad especifica
controlada por quien la produce. De esta
manera, la accidon no es ciega, sino viden-
te, perfilada de manera intencional y que-
rida hacia la consecucion del resultado
proyectado por su autor. Welsel (2004),
por consiguiente, concentra la acepcion
del concepto de accién en un nucleo en el
cual, la parte objetiva, se ve infundida por
la parte subjetiva, de la cual se nutre, si-
endo por ello innegable la inclusion del
dolo en el tipo.® Nino (1980), en referencia
a Welsel (2004), alude a lo dicho, en los

siguientes términos:

Puesto que se reconoce sin discu-
sion que la accion criminal es el
mas importante elemento del tipo,

Para Welsel (2004, p.39), el objeto de formacion juridica
podia ser, solamente, las acciones humanas encamina-
das a un fin y no los aconteceres causales de la naturale-
za resultantes de unas constelacion de causas existentes
en cada momento. Por el contrario, la actividad final es
una actividad dirigida por el ser humano gracias a la ca-
pacidad de prever y orientar conforme a un plan y a la
consecucion de un fin. Este proceso se desarrolla con-
forme a la anticipacién mental del fin, la seleccion de los
medios para su consecucion y la consideracién de los e-
fectos concomitantes que pueden surgir, luego de ello se
ejecuta la resolucién en el mundo exterior.

estamos obligados a admitir el do-
lo también como parte del tipo, ya
que el dolo es la intencion especi-
fica de un acto tipico y antijuridico,
y no podemos concebir o identifi-
car la accion humana independien-
temente de su finalidad o intencion
(NINO,1980, p. 59)

Welsel (2004), en este sentido, cri-
tica duramente los postulados esgrimidos
por una teoria puramente clasica, aludi-
endo a que no es posible concebir a la
accion como un comportamiento mera-
mente voluntario sin examinar propiamen-
te el contenido de esta voluntariedad, lo
cual constituye, en verdad, un error onto-
l6gico. Argumenta que no es posible asi-
milar a la conducta humana a comporta-
mientos meramente naturales, en los que
no existe una finalidad del agente que la
realiza. Es por ello, que este esquema, al
que denomina “Teoria Puramente Causal
de la Accion,” debe ser rechazado. Este
autor pasa entonces, a defender su tesis,
por medio de la cual establece que la ac-
cion voluntaria, también es final, es decir,
dirigida a un fin especifico querido por el
autor, que es la produccion del resultado.
No es una relacion meramente causal,
sino, ante todo, final. Welsel (2004), en el
escenario de su esquema teorico, llama la
atencion, para reafirmar sus argumentos,
al caso de la tentativa. Asi, sostiene que

es totalmente inconsistente requerir, se-
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gun la version clasica, la intencion para el
caso del delito tentado para determinar si
este se produjo, y no exigirla para el delito
consumado. En ambos casos, la intencién
final es el ingrediente principal, que por
tanto, no debe faltar en el tipo.

La definicién finalista del concepto
de accién, significdé una visién sistémica
en la que la norma juridica se perfilé6 como
un mandato imperativo. Asi, pues, el ver-
dadero significado de aquella consistio en
determinar conductas, es decir, infligir en
el sujeto la direccion de su comportamien-
to hacia fines socialmente adecuados v,
consecuentemente, no reprendidos por el
derecho penal, es decir, a fines licitos. La
accion, por tanto, pudo ser valorada, posi-
tiva o negativamente, partiendo de la fina-
lidad con que el autor la realizaba. Esta
tarea es la que realiza el Derecho, al cual
le termina importando, unicamente aquel-
las conductas mal intencionadas (desvali-
osas) la cuales recoge a través de los ti-
pos penales que son regulados en la Par-
te Especial del Codigo Penal.

De esta manera, la accion desvalo-
rada juridicamente (el desvalor de accion),
pasdé a configurarse como el elemento
nucleo del ilicito penal, es decir, bastaba
con su ejecucion tendiente a un fin repro-
bado por el derecho (desvalorado) para

que la misma fuese objeto de sancion pe-

nal (el ilicito tenia ya, entonces, plena i-
dentidad). El contrapeso doctrinario, em-
pero, no se hizo esperar, pues surgieron
opiniones que establecieron que para que
el ilicito penal quedase plenamente confi-
gurado, se debia requerir, ademas, un
elemento co-nuclear del mismo: el desva-
lor de resultado, entendido este como la
produccién (necesaria) del resultado (lesi-
on o peligro para el bien juridico), como
presupuesto esencial para el merecimien-

to de la pena®. El debate y la opinion res-

Algunas tendencias doctrinarias establecieron que el
ilicito penal se fundamenta sobre la base del desvalor de
accion (conducta final reprobada por el Derecho) y, de
producirse el resultado (lesién o puesta en peligro para el
bien juridico) éste solo es util para la mediciéon de la pe-
na. Asi, si el resultado se produce, la pena debe ser ma-
yor que cuando no se llega a producir. Pero en todo caso,
faltando este, el ilicito queda plenamente configurado. La
norma, en este sentido, prohibe acciones finales desvalo-
radas por el Derecho, no resultados, por tanto son aquel-
las las que deben ser sancionadas, no estos. Otra postu-
ra doctrinaria, sin embargo, opina que, para que exista
delito, no basta la realizacion de una accion final desvalo-
rada por el Derecho, se requiere, ademas, de la produc-
cion del resultado. Esta postura tiene su base en el
“Principio de Lesividad del Bien Juridico,” pues so6lo cu-
ando este es lesionado o puesto en peligro, surge la ne-
cesidad de una pena. Ejemplifiquemos. Luis escala por la
noche un edificio para entrar por la ventana que da a la
habitaciéon de Juan, donde se supone que este duerme.
Luis dispara en diez ocasiones su revolver con la intenci-
6n de matar a Juan. Una semana después, Luis ve con
sorpresa a Juan caminando por las calles, pues creia
que lo habia matado, pero resulta que en realidad, los
disparos de Luis, hicieron impacto en unas almohadas
que figuraban la silueta de Juan, quien en ese momento
estaba de viaje en Suiza. Sin duda alguna, en este caso,
Luis realiz6 una conducta final de producirle la muerte a
Juan, es decir, una accién desvalorada por el Derecho, la
accion pues, es ilicita y contraria a la norma juridica vy ti-
pica de homicidio. No obstante, no hubo ningun resulta-
do, pues el bien juridico vida (de Juan), no sufrié ningun
peligro, ni mucho menos Lesién. Para la primera vertiente
doctrinaria estudiada —que fundamente el ilicito en el
desvalor de accion— habra un delito de homicidio, aunque
el resultado no se haya producido, el cual, en todo caso,
hubiera sido Util para imponer una pena, mientras para la
segunda postura doctrinaria —que exige para la funda-
mentacion del ilicito, ademas del desvalor de accién, el
desvalor de resultado— no habra delito, en tanto que la
lesién o puesta en peligro del bien juridico (resultado), no
se ha producido. Véase que segun la postura que se a-
dopte, las consecuencias son distintas. Para el caso de
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pecto a admitir uno o ambos presupuestos
(desvalor de accién mas desvalor de re-
sultado) es aun intenso y dividido, y habra
que revisar la legislacion de cada pais
para descubrir la tendencia o preferencia
que cada legislador ha tenido, tomando
en cuenta desde luego, su propia reali-
dad.

Importante, es ahora, comprender
que el concepto de accion, partiendo del
modelo finalista, ya no es entendido como
causal al resultado, sino, como “final”’, es
decir, considerando el contenido de la vo-
luntad del autor que la realiza, su direcci-
on y objetivo, lo cual permitira que sea
valorada o desvalorada (ilicita) por el de-
recho y, sélo en este ultimo caso, por tan-
to, merecedora de sancién penal.

Pero no todo significé aplausos
para el pionero de la Teoria Finalista, pu-
esto que sus argumentos para explicar la
culpa, recibieron una critica generalizada
por parte de los estudiosos del derecho.
El autor, en verdad, parecia no tener una
respuesta que satisficiera, partiendo de la
definicion final de accion que habia pro-

puesto. Parecia que la misma la habia

El Salvador, basta remitirnos al articulo 3 del Cédigo Pe-
nal, para saber la postura que el legislador adopta. Dicho
articulo reza: “No podra imponerse pena o medida de se-
guridad alguna, si la acciéon u omision no lesiona o pone
en peligro un bien juridico protegido por la ley penal.”
Voluntad contraria a la norma

elaborado con prescindencia de las con-
ductas culposas o imprudentes.

Al intentar dar una respuesta, Wel-
sel (2004) no parecio ofrecer una funda-
mentacién del delito impudente que fuese,
para el Derecho Penal y la dogmatica Ju-
ridica, adecuada. Asi, en principio, dijo
que aun las acciones culposas podian
interpretarse teleolégicamente, pero en
todo caso, se refirio a ellas como acciones
finales pero de caracter defectuoso. Lue-
go afirmo que el tipo culposo, en realidad
tiene una estructura diferente al tipo dolo-
S0, Yy que se caracteriza por constituir una
causacion evitable mediante el ejercicio
de un comportamiento final. Asi, continud
con mas argumentaciones que no arroja-
ron resultados, en realidad, satisfactorios.

Fue entonces que surgieron auto-
res que como Maurach, Roxin e Zipf
(1995) que conforman ahora un sector
mayoritario, establecieron que lo realmen-
te importante en los delitos imprudentes lo
constituye la infraccién a la norma de cui-
dado y no tanto la finalidad, la cual, inclu-
so puede faltar. El sujeto, es un ente ca-
paz de motivar sus comportamientos de
acuerdo a la norma que le impone debe-
res, los cuales, si al ser transgredidos,
producen un resultado de lesién o puesta
en peligro para el bien juridico, no querido

ni deseado por el autor, generan respon-
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sabilidad culposa para este. Obrar al mar-
gen de la norma que manda la debida di-
ligencia al actuar, previendo o pudiendo
prever un resultado lesivo, constituye un
comportamiento imprudente que merece
el reproche penal. La culpa, por tanto, ya
no podia ser entendida como una mera
causacion, como la concebian los clasi-
cos, sino mas bien como un comportami-
ento contrario a la norma y, por tanto, sélo
puede ser explicada desde el punto de
vista normativo.

La culpa, en todo caso, al igual que
el dolo, es un elemento que siguiendo la
filosofia del valor, cualifica la accion. Asi,
la accion es valiosa, si es conforme a la
norma de cuidado, y sera desvaliosa, si se
realiza al margen de esta (si es transgre-
dida). ElI Ser humano tiene la opcion de
comportarse de una o de otra manera,
pero si lo hace de la segunda forma, pro-
duciendo un resultado descalificado por
ley por danar algun bien juridico por ella
protegido, la consecuencia sera la pena
establecida para el caso. La culpa, en es-
te sentido, se desplaza, al igual que el
dolo, al tipo, el cual sirve, también, de e-
lemento nuclear de la ilicitud del compor-

tamiento humano.®

La accién, tanto dolosa como culposa, deben ser conce-
bidas desde la filosofia del valor. La Intencion final orien-
tada a la produccion de un resultado de lesiéon o peligro

Contrario a lo que sucede en el
sistema causalista, en el que tipo del he-
cho doloso y el tipo del hecho imprudente
no se distinguen (puesto que en el tipo no
se incluye ni el dolo y la culpa, por tanto,
el tipo es idéntico en ambos), en el siste-
ma finalista, ambos quedan plenamente
diferenciados. Asi, nace la subdivision de
“tipo doloso” y de “tipo culposo o impru-
dente”, segun la conducta sea final, o se
haya realizado con transgresion a la nor-
ma de cuidado.

Dentro del ambito de la categoria
de la Antijuridicidad, la Teoria Finalista
introduce también importantes modifica-
ciones. Como antes en este trabajo se ha
expuesto, una conducta tipica es conside-
rada como antijuridica, siempre y cuando

no este justificada, es decir, siempre que

para el bien juridico, debe fundamentar la ilicitud de una
accion que debe ser calificada y sancionada como dolo-
sa, siendo el dolo un elemento perteneciente al tipo. La
inobservancia de la norma de cuidado con prevision o
posibilidad de previsién de un resultado lesivo para el bi-
en juridico, debe fundamentar la ilicitud de una accion
que debe ser calificada y sancionada como culposa, si-
endo la culpa un elemento, también perteneciente al tipo.
La accion culposa, al no implicar un comportamiento ma-
nifiestamente intencional y querido en orden al resultado,
refleja menor grado de ilicitud y, por tanto, es merecedora
de una menor consecuencia punitiva. Las conductas que
no son, ni dolosas ni culposas, al no reflejar ni intenciéon
criminal, ni significar una infraccién a la norma de cuida-
do, no merecen sancion, pues el grado de ilicitud en ella,
es nulo. Esta constituye la premisa basica que da vida al
principio de responsabilidad que regula el articulo 4 del
Coédigo Penal de El Salvador, el cual reza: “La pena o
medida de seguridad no se impondra si la accién u omi-
sién no ha sido realizada con dolo o culpa. Por consigui-
ente queda prohibida toda forma de responsabilidad obje-
tiva. La responsabilidad objetiva es aquella que se atribu-
ye a una persona sin considerar la direccién de su volun-
tad, sino unicamente el resultado material a la que esta
unido causal o normativamente al hecho realizado por el
sujeto.”
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no concurra alguna causa de justificaciéon
contemplada en la ley. De acuerdo a los
clasicos, para que una causa de justifica-
cion pueda ser invocada, basta con la
concurrencia exclusiva del elemento obje-
tivo de la misma. Asi pues, para el caso
de la Legitima Defensa, es suficiente que
concurra la situacion objetiva de defensa.
De acuerdo a los postulados finalistas, en
cambio, este elemento externo no es sufi-
ciente, sino que ademas es necesario que
concurra el elemento subjetivo de ella,
cual es el conocimiento que el sujeto que
invoca esta causal debe tener de que ac-
tua bajo su auxilio. Asi pues, la conducta
tipica so6lo quedara justificada, si ambos
elementos, el objetivo y el subjetivo, se
presentan. Por ejemplo, habra Legitima
Defensa si Juan le dispara a Luis, en la
creencia de que este le apuntaba con una
escopeta con la intencion de matarlo y
posteriormente se comprueba que Luis
efectivamente se disponia a dispararle
con dicha arma de Fuego. En este caso,
concurren los dos elementos, el objetivo
(situacion de defensa necesaria requerida
por Juan) y el subjetivo (Juan le dispara a
Luis en la creencia correcta de que este le
apuntada con una escopeta). Por el con-
trario, si solamente hubiere concurrido el
elemento objetivo (o solo el subjetivo) la

causal de justificacion no podria ser invo-

cada. Asi por ejemplo, si Juan le hubiera
disparado a Luis por considerarlo su ene-
migo en la creencia de que este tenia en
sus manos un bastén el cual alzé para
alcanzar la rama de un arbol, pero que en
realidad se trataba de una escopeta con
la cual le apuntaba para producirle la mu-
erte. En este caso, concurre el elemento
objetivo (situacion de defensa necesaria
de Juan) mas no el subjetivo (creencia de
actuar al amparo de la legitima defensa).
Veamos el ejemplo inverso. Juan le dispa-
ra a Luis en la creencia que este le esta
apuntando con un rifle, cuando en reali-
dad lo que tenia era un bastén que usa a
diario por razones de edad. Es este caso,
se evidencia la concurrencia del elemento
subjetivo (creencia de actuar en legitima
defensa), mas no el objetivo (situacién de
defensa necesaria) En suma, el aporte de
la Teoria Final de la Accion consiste en
establecer que para la existencia de una
causa de justificacién que excluya la anti-
juridicidad, no basta con que concurra el
elemento en su vertiente objetiva, sino
también se requiere de la presencia del
elemento subjetivo, como ha quedado
dicho y ejemplificado.

La subjetivacion de las causas de
justificacion se exige toda vez que, como
lo hemos apuntado antes en nuestro es-

tudio, el injusto se fundamenta esencial-
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mente en el desvalor de accion, el cual,
tiene su nucleo en la realizacion del com-
portamiento tipico con un fin ilicito especi-
fico (accion finalmente considerada). El
injusto, en este sentido, ya no tiene un
sentido causal, sino final, en el que el e-
lemento interno juega un papel preponde-

rante y determinante.

3 SISTEMA FUNCIONALISTA

La Teoria de la Accion Final, sin
duda alguna, perfilé6 un estudio reflexivo
importante de la Teoria Juridica del Delito;
sin embargo, ello no significé su agotami-
ento, dado que, a continuacion, han sur-
gido nuevos analisis de considerable nivel
que han generado una nueva plataforma
para el debate sobre esta tematica. Dos
son, en concreto, las posiciones a las que
al respecto nos referiremos. La primera es
la relativa al “Sistema Racional-Final o
Teleolégico del Derecho Penal,” también
denominado “Funcionalismo Moderado”
franqueado por Roxin (1992), mediante su
obra “Politica Criminal y Sistema de Dere-
cho Penal” publicada en 1970, influencia-
do por el Funcionalismo de Parsons vy, la
segunda es la referente al “Funcionalista-
Sistémico,” también denominado “Funcio-
nalismo Radical” (concepcion organicista

de la sociedad), impulsado por Jakobs,

Gulnther, bajo la influencia del Luhmann,
discipulo de Welsel. Ambos sistemas
componen los esquemas tedricos del sa-
ber y el debate juridico contemporaneo y
a ellos nos referiremos resumidamente a

continuacion.

3.1 EL FUNCIONALISMO RACIONAL-
FINAL O TELEOLOGICO DE
CLAUS ROXIN

Como hemos visto en los aparta-

dos anteriores, causalistas y finalistas se
enfrascaron en constantes y arduos deba-
tes generados alrededor del estudio del
delito en un intento por dar una respuesta
l6gica que pudiera permitir un sistema de
Derecho seguro y organizado para la so-
ciedad. Sus diferencias fueron, sin em-
bargo, persistentes y con resultados dis-
tanciados. En este sentido, Roxin (1992),
maximo exponente del Sistema Racional-
Final o Teleoldgico que nos disponemos a
estudiar, pretendié franquear las diferen-
cias suscitadas entre estos dos modelos y
dar una respuesta mas eficaz y coherente
entre la teoria escrita y la realidad, objeti-
vo que, desde su punto de vista, aun no
se habia alcanzado. Tratd, entonces, de
dar una respuesta funcional a los proble-
mas reales aun vigentes en la sociedad.

El punto de partida de su estudio

consistid en superar la barrera que yacia
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entre la Dogmatica Juridico-penal la Poli-
tica Criminal, en tanto que la primera era
comprendida, de un lado, como un siste-
ma hermético en el cual sus postulados
eran exclusivamente concebidos desde
una guia interna de interpretacién mera-
mente tedrica carente de un componente
practico efectivo, mientras que la segun-
da, de otro lado, se vislumbraba como una
institucién que se encontraba impregnada
de un casuismo excesivo carente de for-
mulaciones cientificas propios del pensa-
miento reflexivo. Ambas categorias, por
tanto, se encontraban distanciadas y eran
irreconciliables y las soluciones ofrecidas
por uno, podian no tenian cabida real en
el otro y viceversa. Los esfuerzos de Ro-
xin (1992), sin embargo, estan dirigidos a
promulgar un encuentro real, abierto y
complementario entre estas dos discipli-
nas, lo cual permitiria dar una mejor res-
puesta practica y real a las problematicas
suscitadas, pero sin caer en un pensami-
ento topico. Asi pues, Roxin (1992), obje-
ta la referencia de Liszt, la cual toma co-
mo punto de partida, cuando éste dice
que “el Derecho Penal es la infranqueable
Barrera de la Politica Criminal”, proponi-
endo completamente todo lo contrario,
una total penetracion de esta en aquel o

una unidad absoluta entre ambos, es-

quema que mantendra vigente en toda su
formulacién dogmatica.

De esta forma el Derecho Penal,
para Roxin (1992), podia ser objeto de
valoraciones por parte de la Politica Cri-
minal, es decir, un sistema sin funciones
aisladas, sino por el contrario, comple-
mentario y versatil. En este sentido, la
nueva estructura presentada por el Profe-
sor Roxin, continua siendo, para él, una
sistematica valorativa pero en un nivel no
alcanzado ni por el sistema neoclasico ni
por el sistema finalista. En esta medida,
podemos decir, se trata de un régimen
que extiende una tarea ya iniciada con
anterioridad pero con un enfoque que va
mas alla de una mera consideracion teéri-
ca de valores para trascender a un criterio
juridico-penal sistémico que abarque, fun-
damentalmente, criterios provenientes de
la politica criminal, principalmente, en lo
que respecta a los fines de la pena de
acuerdo a los esquemas mas modernos
(ROXIN, 1992, p. 795).

Segun esta vision, Roxin ofrece un
sistema racional-teleolégico que cierta-
mente mantiene en su analisis los postu-
lados basicos provenientes del causalis-
mo Yy finalismo, solo que en funcion de un
modelo Politico Criminal determinado.
Derecho Penal y Politica Criminal se en-

trelazan.
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Dos son las novedades basicas del
esquema propuesto por el profesor ale-
man. La primera de ellas se refiere a la
reformulacién y determinacion del caracter
funcional de la teoria de la imputacion ob-
jetiva (ROXIN, 1976, p. 128) que afecta al
concepto de tipicidad. A diferencia de las
teorias clasicas, neoclasicas y finalista,
las cuales relacionaban el resultado y las
accion mediante lo que denominaban
‘vinculo de causalidad” o “relacion de
causalidad” en los delitos doctrinariamen-
te denominados “delitos de resultado,”
para el sistema propuesto por Roxin
(1976) lo dominante para determinar la
imputacion del resultado en el tipo objeti-
vo consiste en la produccion por medio de
la accion de un peligro9 no permitido o no
tolerado socialmente'® que la norma pre-
cisamente persigue evitar."" En este sen-
tido, la mera relacién de causalidad cienti-
fico- natural o légica entre accion y resul-

tado se ve superada por un sistema de

Principio de riesgo

Lo dicho nos lleva a distinguir entre riesgos permitidos o
tolerados socialmente de los que no lo son. Como ejem-
plos de los primeros podemos mencionar una cirugia
cardiovascular de la cual resulta que el riesgo de muerte
es permitido a efecto de procurar salvar la vida del paci-
ente. Como ejemplo de los segundos podemos citar el
caso de un sujeto que dispara a otro un rifle con el objeto
de matarlo por méviles de venganza. Este ultimo es el
que la norma juridico penal pretende evitar y que al pro-
ducirse genera la necesidad de la pena

Un reflejo de este esquema, sin embargo, ya se ve refle-
jando en el denominado “principio de lesividad del bien
juridico ya incluido en muchas legislaciones del mundo,
incluyendo la salvadorefia (Art. 3 del Cédigo Penal). Di-
cho principio promulga, basicamente, que la imposicién
de la pena no es necesaria si la accién u omision no lesi-
ona o pone en peligro un bien juridico determinado.

valoracién mas reflexivo y critico en rela-
cion al fin real perseguido por la norma.
Valga mencionar que el riesgo producido
por la accion se encuentra ligada a la pro-
duccion del resultado procurado por el
autor.

La segunda novedad consiste en la
ampliacion del estrato de la “culpabilidad”
al ambito de la “responsabilidad.” EI nuevo
sistema propuesto reconoce que si bien el
primer elemento de la responsabilidad
consiste en la culpabilidad'® del autor, no
es el unico, pues es indispensable ade-
mas determinar la necesidad protectora
de la pena previa valoracion del injusto
cometido. En este sentido la culpabilidad™
constituye un elemento imprescindible
para la imposicion de la pena siempre que
esta cumpla con un fin preventivo necesa-
rio en relacion hecho realizado. Ambos
presupuestos conforman la categoria que
segun este nuevo modelo se denomina
‘responsabilidad”. Segun este planteami-
ento, pues, la pena solo puede tener lugar
si se encuentra justificada socialmente.

El sistema racional-final de Roxin

(1976), a nuestro criterio, ha refrescado el

Culpable es el autor que se encuentra en las condiciones
normales para haberse comportado segun el llamado de
la norma, es decir, para haberse comportarse conforme a
derecho no habiéndolo hecho.

El elemento de la culpabilidad se mantiene como elemen-
to imprescindible en tanto que constituye uno de los prin-
cipales factores de limite al “ius puniendi” del Estado co-
mo garantia esencial para el individuo
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analisis y las formulaciones hechas por
los sistemas anteriores, entiéndase, prin-
cipalmente, los sistemas clasico, neo-
clasico vy finalista del hecho punible. Prin-
cipalmente ha destacado la importancia
de no centrar los esfuerzos Unicamente en
formulaciones tedricas olvidando la reali-
dad. Ante todo el

constituir un sistema funcional y efectivo

Derecho Penal debe

al servicio de la sociedad a efecto de sa-
tisfacer de manera practica el fin esencial
de la norma asi como los fines de preven-

cién general™

y especial perseguidos con
la pena de acuerdo a los modelos con-

temporaneos.

3.2 EL FUNCIONALISMO SISTEMICO O
FUNCIONALISMO RADICAL DE

Corresponde ahora referirnos al
funcionalismo Sistémico, también deno-
minado Funcionalismo Radical, desarrol-
lado por Jakobs Gunter, inspirado en el
pensamiento socio-filoséfico de Luhmann.
Bajo esta tendencia Jakobs desarrolla
este nuevo régimen del delito con el fin
ulterior de propiciar un instrumental juridi-

co penal al servicio del mantenimiento de

Entiéndase la pena preventiva en su sentido general, no
en su sentido negativo (como intimidacién o coaccién
psiquica), sino en su sentido positivo, es decir, como una
pena que cumple con el objetivo de restaurar la
paz social perdida como consecuencia de la comisién del
delito y que devuelve la seguridad al ciudadano, procu-
rando la reinsercion social del autor

una determinada estructura social legiti-
mamente conformada.

En su doctrina, el autor aleman se
aparta de la concepcion naturalista del
sistema clasico y neoclasico, asi como del
sistema ontoldgico finalista del delito para
abrir paso al concepto social de la accién
con un sentido propio. De esta forma, el
Derecho Penal cumple con un papel parti-
cularmente esencial y funcional en el res-
guardo de un modelo social institucional-
mente aceptado. Asi pues, el Derecho
Penal ya no constituye un conjunto de
formulaciones teodricas alejadas de la rea-
lidad social, sino por el contrario, un es-
guema que se inserta en la misma con el
objeto de reafirmar su normal desarrollo

c!\lanlt:'é?l‘éApKrg eccion de la norma res-
pecto a aquellos sujetos que se muestran
refractarios a obedecerla mediante la co-
mision de hechos delictivos.

La accién dolosa o imprudente, se-
gun este modelo, comprendida en su sen-
tido social, es basicamente entendida co-
mo aquel comportamiento humano que
transgrede el orden social perturbando la
paz y produciendo ciertas consecuencias
negativas' que pudieron haberse evitado
si el sujeto hubiese actuado segun el lla-

mado de la norma. En este sentido el fin

®  Principio de la “causacion evitable”
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de la norma se traduce en resguardar el
control social confirmando las actuaciones
socialmente permitidas. Una vez quebran-
tado este orden social, la pena cumple un
fin restaurativo de acuerdo a las reglas de
prevencion general positiva,”® es decir,
devolviendo la confianza al ciudadano.

Como es posible apreciar, el con-
cepto de accion se ve fuertemente im-
pregnado de un componente meramente
social, de ahi que su contenido deba ser
interpretado, a su vez, dentro del marco
contextual en el cual se realiza. De esta
manera, el problema de imputacion objeti-
va no tanto se resuelve dentro de la tema-
tica de acomodamiento de la conducta en
un tipo determinado, sino mas bien en
atencién a la consecuencia socialmente
relevante producida, caracteristica propia
de un sistema funcionalista radical.

En este sentido, el resultado o la
consecuencia individualmente evitable ha
pasado a ser definida, esencialmente,
como una infraccién a la norma rectora
del orden social, causando, por tanto, una
disfuncién en este. Dicho de otra forma,
tal como lo diria Jakobs, el resultado con-
siste en un quebrantamiento de uno o

mas roles o funciones sociales del sujeto

Prevencion general negativa de la pena, contraria a la
positiva, es aquella que cumple la funcién de intimida-
ciébn o coaccién psicolégica para inhibir al sujeto de la
comision de hechos delictivos.

que sufre las consecuencias del mismo
que se origina como emanacién de un
comportamiento sociolégicamente desvia-
do y, por tanto, ilicito Es esta lesion a la
funcidn la que se convierte en el primer
elemento de incriminacion para el sujeto
que ha realizado la conducta prohibida.

En conexion a lo dicho, es ahora
importante examinar la categoria de la
culpabilidad en este novedoso sistema
funcional propuesto por el autor aleman.
El punto de partida de este analisis lo
constituye el fin de prevencién general
que se persigue mediante la pena, el cual
basicamente se traduce en una afirmacion
o reestablecimiento de las funciones soci-
ales perturbadas por el sujeto que delin-
que. Ahora bien, cuando el sujeto, en
condiciones normales, es decir, con plena
capacidad intelectiva y volitiva para delin-
quir, transgrede el orden social pudiéndo-
se haber comportado de manera distinta,
es decir, adecuadamente, la norma regu-
ladora y protectora del mismo, se debilita
ya que se desobedece, es decir, se vulne-
ra, causando un menoscabo de ella. Es
en este contexto en el que se perfila y se
determina la culpabilidad del autor como
causante de una lesion de las funciones
sociales y, consecuentemente, de la paz
social; en este sentido la culpabilidad in-

terviene como una categoria con sentido
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que ha de cumplir una funcién estabiliza-
dora de la norma debilitada por la accion
delictiva reestableciendo el normal equili-
brio y funcionalidad de los roles de la co-
munidad.

En los casos en los cuales concur-
ren supuestos de inculpabilidad, el que-
branto a la exigencia de un comportami-
ento fiel al mandato derivado de la norma
no se genera, en tanto que, al comprobar-
se un estado de privacion de las capaci-
dades volitivas e intelectivas del agresor —
quien desconoce, por tanto, la antijuridici-
dad de su actuar — nadie espera, normal-
mente, un comportamiento fiel; por tanto,
la ausencia de sancidn en estos supues-
tos no genera ninguna perturbacion a la
funcién restauradora de la exigencia nor-
mativa.

La culpabilidad, consecuentemen-
te, se fundamenta en atencién, no tanto a
las circunstancias personales del autor
como garantia de limite al ius puniendi del
Estado, sino mas bien al cumplimiento de
los fines esenciales de la pena. El sujeto
culpable recibe una pena por haber co-
municado su esbozo de la realidad (en un
contexto social particular) en contradiccion
a la norma que llama a un orden social
especifico y determinado que con dicha
pena se pretende confirmar para devolver

la seguridad juridica a la colectividad.

6 CONCLUSIONES

Al finalizar nuestro estudio pode-
mos concluir que el tema que hemos de-
sarrollado constituye en gran medida el
nucleo central en torno al cual gira el De-
recho Penal, de ahi el por qué de la im-
portancia de estudiarlo con detenimiento y
con la debida seriedad. El tema ha sido
objeto de multiples debates, lo cual, sin
embargo, ha permitido, en gran parte, la
rigueza de los esquemas o teorias elabo-
radas para el mejor entendimiento del fe-
nomeno del delito. Cada uno de los es-
quemas expuestos, — Los mas modernos—
el finalista y el funcionalista, constituyen
estructuras o esquemas juridico cientifico
valiosos gracias a los cuales el hecho cri-
minal ha logrado ser calificado con singu-
lar acierto, asi como ser juzgado y comba-
tido con el objeto de restablecer la paz y
el orden social. Cada una de las tesis es-
tudiadas representa un significativo aporte
para el consecucién de este fin.

Cabe destacar que para una mejor
comprension de los esquemas mas mo-
dernos del derecho penal es importante
estudiar los esquemas anteriores, como el
clasico y neoclasico, el cual trataremos en
otra oportunidad, pues aquellos constitu-

yen una evolucion de estos y la mayoria
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de sus formulaciones encuentran sus rai-
ces en los modelos precedentes.

Los modelos clasicos y neoclasicos
sentaron las bases de un marcado enten-
dimiento de los diferentes niveles o cate-
gorias juridicas del delito, entiéndase por
tales, la accién u omision, la tipicidad, la
antijuridicidad, la culpabilidad y la punibili-
dad. Sus postulados, sin embargo, fueron
reelaborados con mejor tino, por el nove-
doso modelo de la accion final o modelo
finalista mediante el cual se logr6 com-
prender de mejor manera la concepcion
juridico-ontolégica del hecho delictivo.
Este es el sistema que en la actualidad
tiene mayor respaldo por parte de la doc-
trina por ser el que mejor explica y resuel-
ve el comportamiento juridico penalmente
desviado. El Sistema funcionalista aleman
impulsado por los prominentes penalistas
y profesores de Derecho Penal, Roxin y
Jakobs, representan las mas modernas
tendencia del Derecho Punitivo occiden-
tal. Ellas tiene el mérito de abandonar
formulaciones meramente tedricas del
hecho punible, en las cuales se enfrasca-
ron los clasicos, neoclasicos y finalistas,
para insertar o conectar al Derecho Penal
con la realidad. A ella se debe la elabora-
cion del concepto social de accion y la
fundamentacién o justificacién de la pena

en atencion a los fines de prevencion ge-

neral que con ella se persigue, los cuales
constituyen aportes significativos. En nu-
estro criterio, sin embargo, este sistema
en realidad no aporta mucho de nuevo y
no deja de ser una reelaboracion de con-
ceptos de situaciones que de alguna ma-
nera el Derecho Penal ya se ha ocupado,
como por ejemplo el tema del riesgo no
permitido, el cual siempre se ha tenido en
cuenta en la formulacion conceptual del
delito. Sin embargo, tiene el mérito de
destacar, en sus modernas formulaciones
conceptuales, el papel propio del Derecho
Penal el cual, per se, debe estar en funci-
on de la sociedad con el objetivo de man-
tener en ella un orden determinado e insti-
tucionalizado o de procurar el restableci-
miento de este cuando lo norma que lo
garantice se ve debilitada por el compor-
tamiento criminal, devolviendo asi la con-
fianza al ciudadano mediante la imposici-
on de la penal, el cual constituye el fin
ulterior de esta. Es muy temprano aun
para decir con mas o menos acierto que el
sistema funcionalista representa un mode-
lo divergente que permita dar una respu-
esta absoluta al esquema juridico del deli-
to en cuanto que todavia es objeto de de-
bate, pero si podemos afirmar que repre-
senta un esquema ambicioso que sobre-

pasa la esfera meramente conceptual
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para dar vida un Derecho Penal con fun-
cion practico-social.

Finalmente podemos decir
que los actuales sistemas analizados
constituyen una respuesta actual al feno-
meno del delito, pero ello no quiere decir,
sin embargo, que constituya una respues-

ta inmutable o acabada en tanto que aun
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