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Agradecimiento y dedicatoria:

Agradezco al Director de la Revista Criminalia de la Academia Mexicana de Ciencias
Penales, Dr. Rodolfo FELIX CARDENAS, por la amable invitacién para escribir unas lineas
sobre la vida y obra de nuestro querido amigo Eberhard STRUENSEE, quien recientemen-
te ha abandonado el plano terrenal. Aunque la tarea era muy dificil de cumplir, porque
se me dieron s6lo 48 horas para escribir unas diez cuartillas, acepté con mucho gusto
por tratarse de alguien con quien pudimos compartir muchos momentos académicos y
que, por razones de salud, durante los Gltimos afios prescindimos de su presencia fisica.

La ciencia del Derecho penal ha sido fuertemente golpeada en los dltimos tiem-
pos por la gran pérdida de algunos de sus principales cultivadores, que les han dado
sentido a las discusiones sobre los temas centrales de la dogmatica juridico-penal
y la politica criminal. Entre esos destacados juristas se mencionan: José CEREZO
MIR (Espafa), Julio MAIER (Argentina), Klaus TIEDEMANN (Alemania), M. BAJO FER-
NANDEZ (Espafia), W. HASSEMER (Alemania), Santiago MIR PUIG (Espafia), Wolfgang
SCHONE (Alemania), Sergio GARCIA RAMIREZ (México), Felipe VILLAVICENCIO (Per),
Claus ROXIN (Alemania), Eberhard STRUENSEE (Alemania), entre otros.

El motivo de estas lineas es para rendir homenaje a uno de los dltimos que se
ha ido, Eberhard STRUENSEE, Profesor de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en
la Universidad de Miinster, Alemania, a quien me unen lazos de compaferismo, de
formacién académica y de amistad; ademas, por pertenecer al grupo formado en la
escuela de Bonn bajo la direccion de los profesores Hans WELZEL y Armin KAUFMANN.

I.- RECORDANDO A EBERHARD STRUENSEE
1. Como conoci a Eberhard.- Nuestros primeros contactos en Alemania:

Antes que otra cosa, quisiera evocar algunos recuerdos de como conoci a Eber-
hard en la Universidad de Bonn, Alemania, como fue nuestra relacion académica y de
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amistad, que se inicié6 hace mas de 50 afios. En este relato sobre Eberhard, por mas
que quisiera, no puedo prescindir hablar de mi.

a) Ciertamente, en el afio de 1971 sali de México hacia Alemania, gracias a una
beca que me otorgd el Deutscher Akademischer Austauschdienst (DAAD) del gobier-
no aleman, con la idea de realizar el doctorado en derecho penal en la Universidad
de Bonn bajo la direccion del profesor Hans WELZEL y de su discipulo Prof. Armin
KAUFMANN. Después de los obligatorios cursos del idioma aleman durante seis meses
en el Instituto Goethe de la ciudad de Iserlohn, Sauerland, a principios de 1972 lle-
gué a la ciudad de Bonn, donde una vez instalado acudi a la Facultad de Derecho de
la Universidad de Bonn con el propésito de poder ver y conocer al Prof. WELZEL, ya
que, por los antecedentes que me dio la Consul Honoraria de México en Bonn (Frau
Weber), el hablar con un profesor de esa categoria resultaba muy dificil, segin la
experiencia de otro mexicano que antes que yo también llegdé a la Universidad de
Bonn y siempre quiso ver al citado profesor y no supo ella si lo logré o no en el afio
que el mexicano estuvo en Bonn.

b) A los pocos dias de acudir a la Facultad de Derecho tuve la oportunidad de
estar frente a las puertas del Seminario de Filosofia del Derecho, cuyo Director era
el Prof. WELZEL, quien fue muy amable conmigo y con mis limitados conocimientos
del idioma aleméan le expuse los motivos de querer realizar los estudios de doctorado
bajo su direccién, debido a que para entonces yo ya tenia alguna nocién sobre su
pensamiento, por haber cursado la materia de Derecho penal en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Veracruzana con mi maestro E. Ratl ZAFFARONI. Me abrié las
puertas de su Seminario y también me puso en contacto con el Director del Semina-
rio de Derecho Penal, el Prof. Armin KAUFMANN, quien al conocerlo igualmente me
invitd a su Seminario y me present6 a sus asistentes, los Dres. Eberhard STRUENSEE
y Wolfgang SCHOENE, entre otros. Fue alli donde conoci por primera vez a Eberhard,
asi como a Wolfgang, quien ademas fungia de intérprete de ambos profesores, porque
hablaba perfecto espafiol. Los estudios de doctorado los inicié bajo la direccion del
Prof. WELZEL y los conclui con el Prof. KAUFMANN; y en todo ese trayecto de mas de
cinco afos siempre conté con el gran apoyo de Eberhard y Wolfgang en mi formacion
académica sobre todo para que se me facilitara la forma de enfrentar los estudios en
una Universidad alemana, pues para mi fue como empezar de cero; hasta que presen-
té mi examen doctoral hace exactamente 48 afios (en 1977).

¢) Ademas de la relaciéon académica, tanto Eb. STRUENSEE como W. SCHONE
también nos abrieron las puertas de la amistad, que permitié una convivencia fre-
cuente mientras estuvimos en Alemania. A mi regreso a México en el afio de 1977
me incorporé a la actividad académica tanto en el Instituto Nacional de Ciencias
Penales como en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Vera-
cruzana, del que fui su Director General. Desde esas instituciones pudimos mantener
y fortalecer tanto la relacion académica como la de amistad con ambos profesores
alemanes.
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2. Eberhard STRUENSEE en México:

a) En el afio de 1997, otros colegas y yo, decidimos crear el Centro de Estudios
de Politica Criminal y Ciencias Penales, A.C. (CEPOLCRIM), desde donde empezamos a
organizar diversos eventos académicos a nivel internacional, y desde entonces hasta
los primeros lustros del Siglo XXI Eberhard STREUNSEE y Wolfgang SCHONE fueron
nuestros mas asiduos invitados y los conferencistas mas abundantes.

b) Mas adelante, Wolfgang SCHONE fundé en Asuncion, Paraguay, un Centro
de Estudios muy a la menara del CEPOLCRIM, pues le puso el nombre de Centro de
Ciencias Penales y Politica Criminal, reconocido por Ley No 3754/2009, que dirigio
durante varios afos y que, por razones de salud, tuvo que dejar y que ahora dirige la
Dra. Claudia CRISCIONI. Wolfgang falleci6 en 2021. Dicho Centro igualmente conto
con la presencia constante de Eb. STRUENSEE como uno de sus principales docentes
y conferencistas.

¢) La existencia de estos dos Centros de Estudios permitié que con frecuencia
se organizaran Congresos y Seminarios a nivel internacional con la presencia de
los mas destacados penalistas de Europa y América Latina, para discutir, ya sea en
México o en Paraguay, temas de interés de dogmadtica juridico-penal o de politica
criminal, con la idea de que las aportaciones puedan incidir tanto en las decisiones
politico-criminales de quienes tienen la funcion de generar las leyes penales (le-
gisladores) como en las de quienes las aplican a los casos concretos (juzgadores).
El interés comdn fue el de vincular la teoria con la practica, es decir, de estrechar
la relacion entre la dogmatica juridico-penal y la politica criminal en los paises
de la region.

I1.- LAS APORTACIONES DE STRUENSEE A LA DOGMATICA PENAL
1. Formacion y desarrollo académicos:

a) Eberhard STRUENSEE realiz6 los estudios de licenciatura en derecho en la
Universidad de Bonn hasta 1962; es Doctor en Derecho por la Universidad de Bonn,
Alemania (1970); desde 1964 se desempeiié como Asistente cientifico en las catedras
de los profesores Hans WELZEL y Armin KAUFMANN en la Universidad de Bonn.

b) Realizé gran parte de su actividad académica en la Universidad de Miinster,
Alemania, en cuya Facultad de Derecho fue profesor de Derecho Penal y Derecho Pro-
cesal Penal desde 1979, y desde donde él escribi6 diversos trabajos de investigacion
sobre temas de la teoria del delito, entre libros y articulos especializados, asi como
temas de derecho procesal penal. Igualmente, fue profesor visitante en diversas ins-
tituciones académicas de América Latina y colaborador permanente del CEPOLCRIM
en México, donde impartié maltiples conferencias.
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¢) También fue Juez y Magistrado en el Tribunal de Distrito en Miinster y socio
de la Asociacion Hispano-Alemana de Juristas.

/)

g9)
h)

J)

k)

)

2. Obra escrita: Libros y articulos:

Der subjektive Tatbestand des fahrldssigen Delikts, en JZ, 1987.
Objektive Zurechnung und Fahrldssigkeit, en GA, 1987.

El tipo subjetivo del delito imprudente, en Anuario de derecho penal y cien-
cias penales, Tomo 40, Fasc/Mes 2, 1987, pags. 423-450.

Tentativa y dolo, en Cuadernos de politica criminal, N° 38, 1989, pags.
405-424.

Dolo de causar y causalidad putativa, Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 43, Fasc/Mes 3, 1990, pags. 933-960.

Atribucion objetiva e imprudencia, en Cuadernos de politica criminal, N° 44,
1991, pags. 449-458.

Dolo, tentativa y delito putativo. Hammurabi, 1992.

La Prueba Prohibida. Justicia Penal y Sociedad, Revista Guatemalteca de
Ciencias Penales. Afo II, ndmeros 3-4, 1993.

Actuar y omitir. Delitos de comision y de omision, Universidad Externado de
Colombia, Bogota 1996.

Exposicion y abandono de personas: acotaciones sobre el concepto de pe-
ligro concreto y de delito de puesta en peligro en el ejemplo del &221 del
Codigo Penal aleman, 1998. Traduccion al espafiol de Marcelo A. Sancinetti.

Los delitos de tenencia, publicado en “Delitos de posesion o tenencia. Es-
tudios de Derecho Penal, partes General y Especial, y de Derecho Procesal
Penal”, coordinado por Friedrich-Christian Schroeder, Ken Eckstein y Andrés
Falcone. Editorial Ad-Hoc, 1ra edicion, Buenos Aires, 2016. Publicacion ori-
ginal: “Besitzdelikte”, en Samson (ed.): Festschrift fur G. Griinwald zum sie-
bziegsten Geburtstag, Nomos, Baden-Baden, 1999.

La punibilidad de la tentativa, en Revista de Politica Criminal y Ciencias
Penales, Publicacion especial nam 1, Ed. Ius Poenale, CEPOLCRIM, México,
1999.

Funcién e importancia de la dogmdtica penal, en Revista de Politica Criminal
y Ciencias Penales, Publicacion especial nam 1, Ed. Ius Poenale, CEPOLCRIM,
México, 1999.
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n) Acerca de la legitimacion de la “imputacion objetiva” como categoria comple-
mentaria del tipo objetivo, en Moisés Moreno Hernandez (Coord.), La Cien-
cias penal en el umbral del siglo XXI, Ed. Ius Poenale, México, 2001, pp. 355
y ss. También en Revista Peruana de Ciencias Penales, No. 7, 2023.

0) Atribucion objetiva y delito imprudente, en Moisés Moreno Hernandez
(Coord.), La Ciencias penal en el umbral del siglo XXI, Ed. Ius Poenale, Méxi-
co, 2001, pp. 407 y ss.

p) Algunas reflexiones sobre los delitos de peligro: el abandono de personas, en
Moisés Moreno Hernandez (Coord.), La Ciencias penal en el umbral del siglo
XXI, Ed. Ius Poenale, México, 2001, pp. 469 y ss.

q) Ontologismus bei Normativisten (EL ontologismo en los normativistas), en
Moisés Moreno Hernandez, Problemas capitales del moderno Derecho penal a
principios del siglo XXI, Ed. Ius Poenale, CEPOLCRIM, México, 2003.

r)  El parédmetro individual de la imprudencia, en Moreno/Struensee/Cerezo Mir/
Schone, Problemas Capitales del Moderno Derecho Penal. Lo permanente y
lo transitorio del pensamiento de Hans Welzel en la politica criminal y la
dogmadtica penal del siglo XXI. Libro Homenaje a Hans Welzel con motivo del
100 aniversario de su natalicio (1904-2004). Ed. Ius Poenale, CEPOLCRIM,
México, 2005.

s) La estructura de los delitos de omision imprudentes, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia No 16, 2005, pp. 243-261.

t) Restricciones y limites de la legitima defensa, en Cuadernos de politica cri-
minal No. 92, 2007, pp. 127-142,

u) Consideraciones sobre el dolo eventual, en Indret, Revista para el Analisis del
Derecho, No 4, 2009.

3. Participacion de Eb. STRUENSEE en eventos académicos
organizados en México por el CEPOLCRIM:

a) EL primer evento académico organizado por el Centro de Estudios de Politica
Criminal y Ciencias Penales, en el que Eb. STRUENSEE tuvo muy destacada participa-
cion, fue el Primer Seminario Internacional de Actualizacion en Derecho Penal, que
se realiz6 en la ciudad de Xalapa, Veracruz, en agosto de 1997, en el que igualmente
participaron otros profesores de Alemania (como Bernd SCHUNEMANN y W. SCHONE),
de Espafia (Carlos Maria ROMEO CASABONA), de Chile (Alvaro BUNSTER), de El Salva-
dor (Atilio RAMIREZ) y de México (Moisés MORENO HERNANDEZ, Enrique DIAZ ARAN-
DA, Marfa Elena LEGUIZAMO, Radil GONZALEZ SALAS, Francisco GALVAN, Estuardo Mario
BERMUDEZ, entre otros). En ese evento el Dr. STRUENSEE expuso dos temas sobre
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cuestiones actuales de la dogmatica juridico-penal; uno sobre “Funcion e importancia

"

de la Dogmadtica juridico-penal” y otro sobre “La punibilidad de la tentativa”.

b) Segundo Seminario Internacional de Derecho Penal: “La Dogmadtica Penal
y la Politica Criminal en su momento actual” (C. de México, febrero de 1999).

¢) II Congreso Internacional de Derecho Penal: “La Ciencia Penal en el Um-
bral del Siglo XXI” (V. Tabasco, agosto de 1999), organizado por el CEPOLCRIM y el
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tabasco, donde Eb. STRUENSEE presentd
tres ponencias: “Acerca de la legitimacion de la imputacion objetiva como categoria
complementaria del tipo objetivo”; “Atribucion objetiva y delito imprudente”, y “Algu-
nas reflexiones sobre los delitos de peligro: el abandono de personas”.

d) I Jornada Internacional de Derecho Penal: “Problemas capitales del mo-
derno Derecho penal a principios del S. XXI” (Ciudad de México, octubre de 2002),
organizado con la finalidad de confrontar el pensamiento de ROXIN y de JAKOBS en
un foro abierto; por lo que, ellos fueron los principales protagonistas de la Jornada;
ademas, participaron los profesores SCHUNEMANN, GIMBERNAT ORDEIG y STRUENSEE,
entre otros. Eberhard expuso dos ponencias: “En torno a la estructura de la omision
culposa” y “El ontologismo en los normativistas”.

e) II Jornada Internacional de Derecho Penal: “Problemas Capitales del Mo-
derno Derecho Penal” (Lo permanente y lo transitorio del pensamiento de Hans Welzel
en la politica criminal y en la dogmdtica penal del siglo XXI), C. de México, ULSA,
agosto de 2004, en la que STRUENSEE expuso sobre “El pardmetro individual de la
imprudencia”.

g) IV Congreso Internacional de Derecho Penal: “Las Transformaciones de la
Delincuencia Organizada y sus Implicaciones Politico-criminales y Dogmadticas”
(Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, agosto de 2007)

h) Seminario Internacional: “Las transformaciones del delito, de la politica
criminal y del derecho penal” (San Cristobal, Chiapas, agosto de 2007)

4. El encuadre del pensamiento dogmatico de Eb. STRUENSEE

a) Por razon de haberse formado bajo la escuela de WELZEL y KAUFMANN, no hay
duda que la filiacion ideolégica del pensamiento de STRUENSEE tiene una muy estre-
cha relacion con la de aquellos profesores. Ciertamente, de acuerdo con el sentido
de muchos de sus escritos puede desprenderse que sus elaboraciones teéricas sobre
los distintos temas penales que ha abordado, tanto desde la perspectiva juridico-

! Publicados en Revista de Politica Criminal y Ciencias Penales, Namero Especial 1, Ed. Ius Poenale,
Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales, A.C., CEPOLCRIM, México, 1999, pp. 13 a
31.
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dogmatica como politico-criminal, se guiaron por las bases fundamentales de dicha
concepcion; que, por una parte, se sustenta en la idea del Estado de derecho2 y, por
otra, en el ontologismo como base de la dogmatica juridico-penal, de la teoria del
delito y de la politica criminal, cuyo objetivo es fijarle limites a la potestad punitiva
del Estado, concretamente a la potestad omnipotente del legislador?, segln exigen-
cias de Estados democraticos de derecho.

Entre los discipulos de KAUFMANN, destacan Eberhard STRUENSEE, G. DORNSEI-
FER, Diethart ZIELINSKI y W. SCHOENE, entre otros, con independencia de que cada
uno tuviera sus propios puntos de vista que los diferencia, en menor o mayor medida,
de sus Maestros, como sucedié con JAKOBS respecto de su maestro WELZEL, al recha-
zar los aspectos ontoldgicos de las categorias penales y tratar de someter todo a la
normatividad, como si todo dependiera de la voluntad del legislador.

b) EL normativismo de JAKOBS, asi como el de ROXIN, se convirtié en una posi-
cion tedrica que se contrapuso al finalismo y ontologismo de WELZEL desde las Glti-
mas tres décadas del siglo XX; por lo que las discusiones posteriores se han centrado
en esta cuestion fundamental. Por ello, yo me detendré un poco en este punto para
dedicarle unas lineas a nuestro querido amigo Eberhard.

Para ello, tomaré algunas ideas -o tal vez parrafos- de una conferencia que
expuse en la VIII Jornada Internacional: £l Orden Juridico Penal: Dificultades y De-
safios actuales, que organizo el Centro de Ciencias Penales y Politica Criminal, de
Asuncibn, Paraguay, para rendirle homenaje péstumo al también recordado colega y
amigo Dr. Wolfgang SCHOENE*, ya que ambos no sdlo fueron contemporaneos, sino
que formaron parte de la misma escuela de Bonn y siguieron la misma direccion.
Ademas, dichas ideas encajan mas en las alforjas de STRUENSEE, quien ha participado
directamente en esta discusion entre ontologismo y normativismo, como sucedib en
la Jornada Internacional de Derecho Penal que se realiz6 en la ciudad de México en el
afno de 2002, organizada por el Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias
Penales, A.C., y en la que participaron los profesores Claus ROXIN, Giinther JAKOBS,
Eb. STRUENSEE, B. SCHUNEMANN y E. GIMBERNAT ORDEIG, entre otros®.

2 Que concibe al hombre como persona, como fin en si mismo, como un ser libre y capaz de tomar
decisiones,

3 Podria decirse que esa fue también la caracteristica del pensamiento de los discipulos de WELZEL
(como: W. NIESE, G. BOLDT, G. STRATENWERTH, Armin KAUFMANN, H. Joachim HIRSCH, Ludwig
SCHREIBER, Fritz LOOS, entre otros), asi como de sus principales sequidores (como R. MAURACH,
H.H. JESCHECK), con independencia de que cada uno ha tenido sus aportaciones propias. De esa mis-
ma escuela egreso, también, Giinther JAKOBS, quien -como es sabido- decidié seguir una direccion
distinta a la de su maestro.

4 Ver MORENO HERNANDEZ, Moisés, Algunas reflexiones sobre actualidad y futuro de la dogmatica juri-
dico-penal en América Latina, para el Libro-homenaje a Wolfgang Schdne, Asuncion, Paraguay, 2021.

5 Véase la publicacion de la memoria “Problemas capitales del moderno Derecho penal a principios del
Siglo XXI”, que contiene las aportaciones de dichos profesores.
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III.- SOBRE LA CONFRONTACION ONTOLOGISMO VS NORMATIVISMO
1. Los puntos de partida:

a) El problema se ha generado con lo afirmado por WELZEL en sus primeros
escritos, en el sentido de que “... toda valoracion requiere la adecuacion de un
objeto a un valor---"%; mientras que en su libro sobre “Derecho natural y Justicia
material”” WELZEL sefialé que “cualquier valoracion imaginable se vincula con datos
ontoldgicos, que establecen los limites imperturbables de la valoracion”, y remato
“... quien desee estandarizar conductas debe atender a la estructura ontolégica del
comportamiento ...”; con lo que, él configura la base metodolégica y el estimulo
para el desarrollo de la teoria final de la accion y que, segin STRUENSEE, “constituye
el credo de los finalistas”®. “El principio ontologico contiene, por tanto, un fuerte
potencial critico contra el poder absoluto que, de facto, tiene el legislador. Este as-
pecto ya aparece en la discusion sobre la “naturaleza de la cosa” y las “estructuras
l6gico-objetivas”, y debe ser resaltado aqui, pues, a mi modo de ver, en su interior
reside el atractivo imperturbable del ontologismo™

b) Por lo que hace al principio normativista, JAKOBS escribi6 en la introduccién a
la primera edicién de su manual de Derecho penal, Parte General (1983), “... la Dog-
matica penal ontologista fracasa, y ello con mayor radicalidad de lo que en general se
ha constatado conscientemente hasta ahora”; con lo que, desde un inicio él resalt6
su ruptura con el pensamiento de WELZEL. Y destaca STRUENSEE, que JAKOBS se
aferra a este postulado también en la sequnda edicién (1991) y que representa una
“ironia del destino” que sea uno de los alumnos mas importantes de WELZEL quien se
aparte de su programa meto6dico. EL mismo WELZEL criticaba a MEZGER con motivo de
la discusion en torno a la teoria de la accion final, porque éste sostenia una posicion
naturalista. Ahora, uno de sus alumnos le hace a él la misma critica”. A lo que nuestro
homenajeado, con cierta cortesia, agrega que “a partir de esta circunstancia puede
presumirse que, posiblemente, solo se trate, en parte, de diferencias terminologicas”.

¢) Por su parte ROXIN, siguiendo una postura conciliadora, ha sefialado en la
Jornada celebrada en México (2003) que “... los esfuerzos de la sistematica penal
en la posguerra han tendido a irse desligando cada vez mas de los datos ontoldgicos
previos y de las estructuras logico-objetivas en los cuales el finalismo queria basar
el Derecho penal, y también han tendido a tratar de desarrollar las teorias generales
del Derecho penal a partir de puntos de vista normativos. Asi, tanto las teorias de
JAKOBS, que son caracterizadas por SCHUNEMANN como “normativismo libre de em-

6 Uber Wertungen im Strafrecht, en Der Gerichtssaal, T. 103, 1933, p. 340.
7 WELZEL, H., Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 1951, p. 197.

8 “El ontologismo en los normativistas”, en Moisés Moreno Hernandez, Problemas capitales del moder-
no Derecho penal a principios del siglo XXI, Ed. Ius Poenale, CEPOLCRIM, México, 2003, pp. 227 y ss.
o Ibidem.
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pirismo”, como también mi propia concepcion que busca estructurar el sistema penal
siguiendo parametros valorativos, han sido entendidos por los finalistas -reciente-
mente también por MORENO HERNANDEZ- como un “planteamiento normativo””.1
Y, acepta, “yo mismo postulo, tal como va a demostrarse mas adelante, una incorpo-
racion amplia de lo empirico en la sistematica y dogmatica de las teorias generales
del Derecho penal”; y concluye: “Con ello me sitlo 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. Yo creo y espero, sin embargo,
a través de algunos de mis trabajos, haber podido mostrar que esta posicion interme-
dia es correcta y fructifera”.!

d) Segln lo anterior, JAKOBS predica que la ciencia del Derecho penal debe hacer a
un lado todo lo que tenga que ver con la esencia o estructura prejuridica, para separarse
del pensamiento de su maestro. Y, a diferencia de ROXIN, parece no reconocer que el
mismo Derecho penal —~como objeto del conocimiento y como algo que se da en el seno
de una sociedad y que es parte de ella-, tiene su propia “razon de ser” y que esa razon
de ser necesariamente tiene que ver con una “esencia prejuridica” de la que surge, que
es la sociedad misma, entendida como “algo hecho y determinado”, a la que JAKOBS
reconoce una “estructura dada” y que, por tanto, no deberia depender de la norma o
normatividad, pues ello implicaria reconocer que todo dependeria de la voluntad del
legislador, a menos que se diga y se explique que se esta hablando de otro tipo de nor-
ma distinta a la juridico-penal. Pues, como sefiala ZAFFARONI, “la ciencia del derecho
penal, como cualquier otra, presupone un horizonte de trascendencia que se nutre de
un ontologismo fundamental”2.

2. Los momentos criticos de la dogmatica juridico-penal:

a) En esta confrontacion del finalismo y ontologismo de WELZEL con el funciona-
lismo o normativismo de sus principales criticos, JAKOBS y ROXIN®3, se destacan los
momentos criticos de la dogmatica juridico-penal, que han motivado evaluaciones y
transformaciones de la misma. Asi, por ejemplo, los impulsores del llamado sistema
neocldsico o teleoldgico del delito, que surgié a principios del siglo XX por influen-

1 ROXIN, C., “Normativismo, politica criminal y empirismo en la dogmatica penal”, en Problemas capi-
tales del moderno Derecho penal a principios del Siglo XXI, Ed. Ius Poenale, México, 2003, pp. 23y ss.

1 Ibidem.

2. Y agrega: “Quien pretende trabajar cientificamente pasando por alto la comprension del ser en que se
encuentra cualquier cientifico, esta renunciando a hacer conscientes y claros los datos de que parte.
Un derecho penal sin fundamentacion filosofica puede tener cualquiera, con lo cual queda reducida
a una pura técnica interpretativa, cuyas consecuencias son imprevisibles” (Tratado, p. 31).

13 Se hace referencia solamente a ROXIN y JAKOBS, por tratarse de los autores mas representativos de
la dogmatica actual, cuyos enfoques funcionalistas y normativistas han encabezado desde hace mas
de 50 afios el movimiento de oposicion al pensamiento de WELZEL.
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cias del neokantismo, cuestiond al “sistema clasico”, conocido también como sistema
causalista naturalista iniciado por LISZT casi 30 afos antes, por la aplicacion del
método propio de las ciencias naturales y por haber excluido ciertas consideraciones
valorativas en la estructura del delito. Lo propio sucedid a principios de la década de
los treinta, cuando la dogmatica juridico-penal alemana cumplia ya sus primeros 50
afios de desarrollo, en que se puso en tela de juicio las bases filosofico-politicas y
cientificas del llamado “sistema causalista”, tanto en su vertiente “naturalista” como
“normativista” o “teleolégico”, —que para entonces tenia como principal represen-
tante a MEZGER-, sentandose las bases de un nuevo modelo de analisis del delito, que
fue el sistema finalista, como lo han destacado el propio WELZEL, asi como BUSCH,
NIESE, GALLAS, JESCHECK, Armin KAUFMANN y U. KLUG, entre otros'4, que trajo
como consecuencia una reestructuracion total del concepto general del delito y de
sus elementos y una serie de consecuencias tedrico-practicas para el tratamiento
de diversos problemas relacionados.

b) Cuando en la doctrina penal alemana el pensamiento de WELZEL se habia
impuesto y el finalismo se encontraba en su esplendor, empezaron a aparecer, desde
la década de los sesenta y setenta, algunas observaciones criticas a dicho sistema,
primero con las aportaciones de ROXIN® y luego con las de JAKOBS?™¢. Estos autores,
con su concepcion funcionalista y normativista, se propusieron poner en entredicho
ciertos postulados del sistema finalista, sobre todo aquellos que tienen que ver con
los aspectos ontoldgicos, destacando con ello una nueva crisis de la dogmatica penal.
Es decir, el debate volvio a tomar impulso en la parte final del siglo XX al surgir el
modelo de analisis del derecho penal y del delito, conocido como funcionalismo, de-
fendido por ROXIN y JAKOBS; y mientras que este Gltimo considera que las posiciones
son irreconciliables, ROXIN (y SCHUNEMANN) aceptan que entre ontologismo y nor-
mativismo puede haber una sintesis, esto es, que estas posiciones son reconciliables.
Con ello, se generd un nuevo modelo de analisis del derecho penal en general y del
delito en particular, que igualmente ha encontrado en la doctrina penal tanto sequi-
dores como detractores y, por ende, que la discusion entre ellas continda.

¢) Ahora bien, después de mas de 50 afos de desarrollo de esta forma de conocer
el derecho penal, habria igualmente que cuestionarse si el funcionalismo o norma-
tivismo -segin el pensamiento roxiniano y jakobsiano'’- realmente ha implicado la

1 Ver MORENO HERNANDEZ, Moisés, “Sobre el estado actual de la dogmatica juridico-penal mexicana”,
en Revista Criminalia, Ao LVIII, ndm. 3, sept.-dic., 1992, pp. 33 y ss.

1 ROXIN, Claus, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, en ZStW, 1962.

16 JAKOBS, G., Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Ziurechnungslehre. Lehrbuch, Berlin,
1983.

7 Aun cuando el pensamiento de ROXIN y de JAKOBS tienen un comin denominador que es el fun-
cionalismo, es necesario separar sus aportaciones y valorarlas por separado, pues cada una tiene
sus propias fortalezas y debilidades, asi como sus propios grados de diferencia con el pensamiento
ontolégico de WELZEL.
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aplicacion de un método mas novedoso y una orientacion filosofico-politica mas acep-
table que los del finalismo y ontologismo, o si mas bien ha representado la vuelta a
modelos que se consideraban ya superados y que, por tanto, adolecen de las mismas
debilidades. Asimismo, habria que cuestionarse si este nuevo modelo ha cumplido
plausiblemente o no con los objetivos que se atribuyen a la dogmatica penal®, o habra
que seguir buscando nuevos derroteros que garanticen logros mas fructiferos. Y esta
constante evaluacion de los desarrollos tedricos habra que sequirla haciendo, debido a
que en este campo del conocimiento nada es definitivo o estatico; en todo caso, habra
que procurar preservar lo que es esencial y permanente.

3. La discusion sobre los fundamentos
y objetivos de la dogmatica penal continda:

a) Valoracion de conjunto sobre sus objetivos politico-criminales:

1) El modelo de WELZEL de base ontoldgica ha sido, sin duda, el principal ob-
jeto de analisis critico y de rechazo por parte de JAKOBS y ROXIN, asi como de sus
sequidores, si bien con distintos alcances como se ha descrito supra. Un analisis mas
detenido de dicho modelo dogmatico nos permitiria determinar si éste efectivamente
ha contribuido de manera mas fructifera a los objetivos politico-criminales del Dere-
cho penal y, por ende, que ha constituido una superacion de aquél, o si solo se trata
de una forma diferente de ver los problemas y las soluciones, que ademas retoma
criterios tedricos de otras épocas, los cuales también han sido objeto de serios cues-
tionamientos y, por ello, han topado con los mismos o mas obstaculos.

2) Desde una perspectiva generalizadora -y sin contar con el analisis detenido-,
me atreveria a afirmar —con cierta cautela- que tanto la posicion de ROXIN -a pesar
de sus esfuerzos por generar un “sistema fructifero”, al vincular la dogmatica penal
con la politica criminal y destacar los fines del derecho penal, asi como al acercar
las bases normativas con las ontolégicas del derecho penal, y a pesar de los amplios
e importantes impactos que ha logrado tener en el ambito de la dogmatica penal y
de la politica criminal comparadas- como la de JAKOBS —que proclamé el declive o
quiebre de la dogmatica de base ontoldgica y se ha esmerado en la “normativizacion”
de los diversos conceptos en torno al delito y a la pena y de todas las instituciones
dogmaticas, segln los fines del derecho penal moderno, y no obstante su amplia
gama de sequidores, quienes sin duda han enriquecido -0 enrarecido- la posicion
original-, definitivamente no han implicado una superacion determinante y plausible

®  Por ello, y toda vez que tales aportaciones son analizadas tanto desde la perspectiva de sus funda-
mentos como de sus implicaciones tedrico-practicas, resultaria conveniente recordar lo que se espera
de la dogmatica penaly, por ende, lo que justifica su desarrollo; es decir, cual es el rol o funcién que
le corresponde desempefar y como la ha cumplido, sobre todo en sistemas penales como el nuestro.
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en el desarrollo de la dogmatica juridico-penal, sobre todo si se las analiza desde la
perspectiva de su funcion o de sus objetivos y desde la perspectiva de las realidades
de nuestra region.

3) Esta atrevida afirmacion, que seguramente sera sin mas rechazada por los par-
tidarios de esa forma normativista —sobre todo extrema- de pensar, y que es apoyada
por una gran cantidad de obras escritas, se hace particularmente desde la perspectiva
de las bases filosofico-politicas del modelo dogmatico elaborado por WELZEL. Esta
opinion también la externd Eb. STRUENSEE en la Jornada Internacional de Dere-
cho Penal celebrada en la Ciudad de México en 2002, ante la presencia de ROXIN y
JAKOBS, donde también mostrdé su buen humor, al analizar los ejemplos de la “ce-
guera de hecho” y la “diferenciacion entre delitos de comision y delitos de omision”
de acuerdo con criterios normativos, de los que JAKOBS se ha ocupado y tiene su
postura, a través de los cuales trata de mostrar que “el normativismo corre el peligro
de perder contacto con la base ontoldgica de todas sus afirmaciones, y con ello abrir
una puerta a la arbitrariedad”*°.

b) La posicion de STRUENSEE:

1) Cuando digo que Eberhard también hizo gala de su buen humor, es porque lo
mostrd en sus intervenciones. Asi, por ejemplo, en un Seminario de Derecho Penal
que se realizo hace 20 afios en la ciudad de México, al abordarse como tema cen-
tral “el futuro de la teoria de la imputacion objetiva”, después de la exposicion de
SCHUNEMANN y otros tocaba el turno a STRUENSEE, quien al tomar el micréfono dijo:
“Sefioras y sefiores, lamento mucho pero me he quedado sin tema, porque se me ha
pedido que hable sobre el futuro de la teoria de la imputacion objetiva y, para mi,
“la teoria de la imputacion objetiva no tiene ningdn futuro™”. Por supuesto, luego hizo
una exposicion critica de la misma.

2) En la Jornada Internacional de Derecho Penal de 2002 en México, ante la
presencia de ROXIN y JAKOBS, al exponer sobre “el ontologismo en los normativistas”
afirmé que “la perspectiva ontoldgica y la normativa tienen su razon de ser, en tanto
estén vinculadas una con la otra de manera inseparable”, es decir, “los criterios nor-
mativistas no pueden renunciar a un analisis ontolégico”; pues, “si no obstante lo
hicieran, se condenarian al decisionismo”.?°

9 STRUENSEE, Eb., “El ontologismo en los normativistas”, en Moreno Hernandez, M. (Coord.), Proble-
mas capitales del moderno Derecho penal a principios del siglo XXI, Ed. Ius Poenale, México, 2003, pp.
227 y ss.

20 STRUENSEE, Eb., cit., p. 227. De esta misma opinion es Marcelo SANCINETTI, Fundamentos subje-
tivos del ilicito y desistimiento en la tentativa, Bogota, Colombia, 1995, segln lo sefala el propio
STRUENSEE.
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Y después de mostrar los déficits del tratamiento de la “ceguera de hecho”
en JAKOBS, precisé que “salta a la vista que la maxima normativista acerca de lo
interno no es defendible, cuando uno se pregunta cual es la meta del principio de
culpabilidad o cual es —para JAKOBS y otros- la funcion del derecho penal: “ejer-
citar la confianza en la norma”, o bien “ejercitar el reconocimiento de la norma”,
etc., concluyendo que la enumeracion puede extenderse discrecionalmente, pero
“ya estd probado con estos pocos ejemplos: que el normativismo produce ceguera
de hecho".#

3) Seguramente por razén de las actuales discusiones entre la concepcion fun-
damental del finalismo de WELZEL y el funcionalismo de JAKOBS y ROXIN, en 2011 se
publicé por la editorial Ad-Hoc de Buenos Aires, un libro de 768 paginas cuyo titulo
es “Dogmadtica penal. Entre Naturalismo y Normativismo” en homenaje a Eberhard
STRUENSEE, dirigido por los profesores Julio MAIER, Marcelo SANCINETTI y Wolfgang
SCHONE y coordinado por Ezequiel MALARINO y Alejandro KISS, quienes también
tuvieron una muy cercana relacién académica con Eberhard. Pero, considero que si
realmente se quiso hacer referencia a la discusion que se ha dado entre el pensa-
miento de los autores antes sefalados, tal vez el titulo debi6 ser “Dogmadtica juridico
penal. Entre ontologismo y normativismo”; pues, habra que recordar que cuando WEL-
ZEL empez6 a dar a conocer su pensamiento dogmatico, escribi6é una obra que titulé
“Naturalismus und Wertphilosophie”, precisamente para confrontar las bases en que
se edificaron las concepciones tedricas de LISZT, BELING, RADBRUCH, asi como de
FRANK, MAIER, HEGLER y MEZGER, entre otros, frente a las que WELZEL desarrolld su
teoria, rechazando la idea de la “omnipotencia del legislador” que se sostenia tanto
por el positivismo juridico como por el positivismo naturalista de fines del siglo XIX y
principios del XX. En cambio, WELZEL hizo valer el reconocimiento de las estructuras
ontolégicas o logico reales que se encuentran en ciertos contenidos, categorias o
conceptos del derecho penal, para enfrentar los efectos de dicho positivismo, o in-
cluso del normativismo o teleologismo de principios del siglo XX, a los que de alguna
manera se vinculan las construcciones de ROXIN y JAKOBS.

4) Lo anterior me lleva a pensar que la visién ontolégica de WELZEL sigue re-
conociéndose como imprescindible para fundamentar la dogmatica penal y la poli-
tica criminal; pero, ademas, debe reconocerse que WELZEL no desdefié ni rechazo el
componente normativo del fundamento dogmatico, maxime que su punto de partida
lo fue la legislacion penal y la funcion que se atribuye al derecho penal. Es decir, el
finalismo de WELZEL no ha dado preponderancia sélo a las consideraciones ontold-
gicas en detrimento de las de caracter normativo; el punto de partida de sus cons-
trucciones tedricas ha sido siempre la ley penal, es decir, el Derecho penal, el cual
esta estructurado de contenidos normativos cuya razon de ser y sus alcances sélo
se pueden explicar si se los analiza desde el plano de la realidad, esto es, el plano

2 STRUENSEE, cit., p. 236.
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ontoldgico. De ahi que, a varios de esos contenidos u objetos de regulacion penal,
como es la accion humana, se les reconozca estructuras ontoldgicas previamente
dadas, que no dependen de la voluntad y decision del legislador. En otros términos,
existen contenidos normativos que requieren ser vinculados con los datos de realidad
para ser explicados; esas estructuras logico-reales deben ser tomados en cuenta por
el legislador al momento de hacer sus regulaciones, precisamente porque también
pueden jugar el importante papel de fijarle limites al ejercicio de su poder penal, que
sin duda es uno de los aportes mas importantes y permanentes del pensamiento de
WELZEL.
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