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INTRODUCCION.

En la realidad juridica ecuatoriana encontramos abogados dedicados al Derecho Penal, lo que de
hecho es motivante, quienes se autodenominan “abogados penalistas”-palabras mayusculas en
nuestro medio-, quienes por una motivacion, que desconozco y que no es objeto de estudio, sienten
inclinacion por esta disciplina. En el sondeo de opinion a varios abogados cuando les preguntamos
¢Cuales son los elementos de la teoria del delito?, respondiendo a la primera pregunta sin dificultad,
que conocen sus elementos: Accion, tipica, antijuridica y culpable, conocimiento que segun ellos, es

suficiente para convencerse y autodenominarse como “abogados penalistas”.
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El asunto se complica cuando les preguntamos ¢desde qué enfoque conceptualizan los elementos de
la Teoria del Delito?, desde la perspectiva: Causalista, neokantiana, finalista, funcional: radical o
moderada. Ante tal inquisicion, se quedan asombrados, sin poder responder la pregunta. Mas bien,
responden con otra preguntan ¢existiran otras teorias del delito? EI asunto se complica mas adn,
cuando les preguntamos ¢Cuales son los fundamentos filosoficos de la Teoria del Delito?, pues no
responden a la pregunta formulada.

Ante este hecho, preocupante por cierto, ¢Por qué los abogados penalistas no pueden responder a las
preguntas formuladas?, buscamos explicaciones a la negativa de sus respuestas en dos direcciones:
La primera ¢Qué pasa en el pénsum de estudio de las universidades ecuatorianas sobre la temaética
abordada?, y ¢Qué informacidn se encuentra en la bibliografia especializada generada por los autores
ecuatorianos donde aborden los enfoques que conceptualizan los elementos de la Teoria del Delito y
los fundamentos filoséficos de la Teoria del Delito?.

El primer aspecto no se aborda en este trabajo, siendo necesario y urgente revisar qué sucede con este
componente a un futuro no muy lejano. El segundo, aborda el contenido, la bibliografia especializada
generada por autores ecuatorianos en los aspectos mencionados, para lo cual se revisan varias obras
de Derecho penal de autores ecuatorianos como: Felipe Rodriguez Moreno, en su obra: “Curso de
Derecho Penal”, quien analiza 10s elementos de la Teoria del delito, pero no aborda el enfoque desde
los cuales se conceptualizan los elementos de la Teoria del Delito ni los fundamentos filosoficos de
la Teoria del Delito (Rodriguez, 2019), Jorge Zavala Egas, en la obra: “Teoria del Delito y Sistema
Acusatorio”, quien no aborda los fundamentos mencionados (Zavala, 2015), La obra de Alvaro
Roman Marquez, titulada “Teoria del Delito en el Ecuador” (Roméan, 2015), quien no aborda los
fundamentos mencionados, pero aborda a Kant, cuando conceptualiza ¢qué es el conocimiento desde
la perspectiva kantiana?, Eduardo Franco Loor, en su obra: “Fundamentos del Derecho Penal

Moderno”, (Loor, 2011), quien citando a Claux Roxin y Veldsquez, aborda en parte los fundamentos



4
mencionados. La obra de Pablo Encalada Hidalgo, “Teoria Constitucional del Delito y el Codigo
Integral Penal (Encalada, 2015), quien no aborda los fundamentos mencionados, y la obra de
Sebastian Cornejo y Gianini Piva, “Naturaleza del Delito”, (Cornejo & Piva, 2019) tampoco.
Concluyendo, que en estas referencias bibliograficas se abordan los elementos de la Teoria del Delito,
pero no determinan la perspectiva desde la cual abordan la teoria del Delito, ni los fundamentos de la
Teoria del Delito, excepto un autor que lo aborda de alguna manera.

En la practica del Derecho Penal es corriente hablar de la teoria del Delito cuando se defiende un
caso; es decir, quienes trabajamos en esta rama abordamos la Teoria del Delito, pero sin determinar
la perspectiva desde la cual se aborda sus elementos y los fundamentos filoséficos; es decir, que en
los libros revisados, la mayoria de los autores abordan los elementos de la Teoria del Delito en forma
general, sin dejar espacio para la posicion tedrica desde la cual lo hace, mucho menos sus
fundamentos filosoficos.

El enfoque utilizado en la presente investigacion es cualitativo, porque describe algunas cualidades
de la bibliografia revisada, en las mismas que no se deja espacio para la posicion tedrica desde cuél
perspectiva abordan los elementos la teoria del Delito, ni mucho menos sus fundamentos filosoficos.
El tipo de investigacidn es exploratoria, ya que hace un abordaje inicial del objeto de estudio. En
estudios posteriores se realizara una investigacion de tipo descriptiva o quiza explicativa.

El disefio de investigacidén es no experimental, pues no se manipula ninguna variable, pero si se
interpretan sus componentes, para lo cual se utiliza una determinada metodologia de investigacion.
La poblacion y la muestra es de 10 abogados en libre ejercicio y seis libros sobre Teoria del Delito.
Es un trabajo original que tiene como sustento tedrico los autores mencionados en la respectiva
bibliografia, no es una copia, pues es un trabajo nuevo que intenta adentrase en los fundamentos

filosoficos de la Teoria del Delito.



DESARROLLO.

La metodologia empleada en el presente trabajo se lo realiza de la siguiente manera: Se realiz6 un
sondeo de opinion a varios abogados a quienes les preguntamos: ¢Cuéles son los elementos de la
teoria del delito?, ¢ Desde enfoque conceptualizan los elementos de la Teoria del Delito?, y ¢Cuales
son los fundamentos filosoficos de la Teoria del Delito? Quienes respondieron: A la primera pregunta,
lo hacen sin dificultad. A la segunda, desconoce la posicion teorica desde la cual conceptualizan los
elementos de la teoria del Delito, a saber: Causalista, neokantiana, finalista o funcionalista. A la
tercera no responden.

Se ubicé las obras de Derecho Penal de autores ecuatorianos para identificar las posiciones teoricas
desde las cuales se conceptualizan los elementos de la Teoria del Delito y los fundamentos filosoficos
de la Teoria del Delito, inquiriéndoles que hablen sobre el: causalista, neokantiana, finalista o
funcionalista, asi como del positivismo juridico, el neokantismo juridico, el finalismo juridico y el
funcionalismo. Se inicid el proceso de interpretacién con la ayuda de los siguientes métodos: El
método interpretativo, que revisé la bibliografica especializada sobre teoria del Delito. La obra de
(Felipe Rodriguez, 2019), “Curso de Derecho Penal “, en la cual analiza los elementos de la Teoria
sin abordar perspectiva tedrica ni sus fundamentos. La segunda obra de (Jorge Zavala, 2015) en su
obra “Teoria del Delito y Sistema Acusatorio”, no aborda los aspectos mencionados. La tercera obra,
de (Alvaro Roman, 2015) titulada “Teoria del Delito en el Ecuador”, no aborda los aspectos
mencionados. La cuarta obra, de (Franco Loor, 2011) en su obra: “Fundamentos del Derecho Penal
Moderno”, quien citando a Claux Roxin y Velasquez, donde aborda algunos aspectos mencionados.
La quinta obra, de Pablo Encalada Hidalgo, “Teoria Constitucional del Delito y el Cddigo Integral
Penal”, La sexta obra, de Sebastidn (Cornejo & Gianini Piva, 2019) la Naturaleza del Delito”, en las
cuales no se identifican la perspectiva desde la cual abordan la teoria del Delito y los fundamentos de

la Teoria del Delito, excepto de un autor que lo aborda de alguna manera.



Resultados.

En el trabajo se encuentran como resultados que los abogados desconocen las posiciones tedricas
desde la cual conceptualizan los elementos, a saber, las teorias del delito: causalista, neokantiana,
finalista o funcionalista.

En la literatura revisada sobre Derecho Penal: Teoria del Delito, los autores no identifican la
perspectiva tedrica de sustento de los elementos de la teoria del Delito, ni los fundamentos filosoficos

de la misma.

Discusion de resultados.

Los abogados no conocen la posicion tedrica desde la cual conceptualizan los elementos: de la Teoria
del Delito, asi por ejemplo, en la Teoria Causalista se encuentran los siguientes elementos: Teoria
Causalista, propuesta por Liszt y Beling (1886-1920), quienes afirman que la accion es causal, y se
halla conformada por un movimiento corporal voluntario que causa un cambio en el mundo exterior,
perceptible a los sentidos, regida por la voluntad. Es una inervacién muscular, que se halla
estructurada de la siguiente manera: Un movimiento corporal que produce un cambio en el mundo
exterior, un nexo causal fisico y un resultado. Entre el movimiento corporal y el resultado existen dos
vinculos: Un nexo causal fisico y un nexo psiquico. Este Gltimo contiene la voluntad, que es separado
artificialmente de la accion y trasladado a la culpabilidad (Bodero, 2013).

El tipo objetivo-descriptivo excluye todo juicio de valor o elemento subjetivo. Es una ratio
cognoscendi e indicio de la antijuridicidad. En este elemento se describen los sucesos del mundo
factico en forma objetiva y con neutralidad valorativa.

La antijuridicidad es objetiva-valorativa, es la contradiccion entre la conducta y el orden juridico,
donde no caben elementos subjetivos. Recae sobre la exterioridad de la conducta, no permite un juicio
valorativo debido a que recaia sobre esta exterioridad de la conducta y era sefialada por Liszt como

dafosidad social (Bodero, 2013).
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La culpabilidad es subjetiva-descriptiva. Es el nexo psicologico o relacion subjetiva entre el hecho y
el autor a titulo de dolo o culpa; es en el enfoque psicoldgico, que se da en este elemento, donde se
origina el dolo. El dolus malus, concebido como o la intencién de causar dafio, conformado por
conocimiento, voluntad y conocimiento de la antijuridicidad (Salas, 2015) En este elemento se valora
el comportamiento del sujeto, se analiza si queria y sabia lo que hacia, si se encontraba en una

situacién psiquica normal, imputabilidad, si era consciente de su comportamiento.

Teoria del delito Neokantiana (1920-1940).

Los neokantianos revisaron los elementos de la teoria causalista, aplicando la filosofia de los valores,
a la teoria del delito, pretendiendo dejar de lado al causalismo, liderada por Mezger, quien afirmaba
que era el complemento de la teoria causalista naturalista, pues la base seguia siendo positivista
naturalista, el enfoque fue normativo-valorativo, diferencio los elementos subjetivos y objetivos.
(Villavicencio, 2007) Criticaron al causalismo que erradico la filosofia de la teoria del delito.

La accion es una casualidad, sustituyd la accion naturalista por un concepto social de accion, lo que
implica que esta sea un comportamiento humano, no natural o mecanico, que engloba la accion y la
omision. Es un comportamiento humano, voluntario exteriorizado en el mundo, causal, despojada del
caracter naturalista, que exige de la voluntad, sin importar el contenido que se debe entender en un
contexto social en funcién de valores y fines (Arias, 2008).

El tipo es objetivo-descriptivo, excepcionalmente valorativo-subjetivo. Es la ratio cognoscendi de la
antijuridicidad, conformado por elementos normativos y subjetivos, pues algunos tipos penales
requieren valoraciones de conceptos y expresiones de contenido social y cultural.

La antijuridicidad es objetiva-valorativa, excepcionalmente contiene elementos subjetivos; es
indiciaria. Es la oposicién formal a una norma, ahora requiere de un injusto, no solo formal, sino

también material la dafiosidad social.
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La culpabilidad es subjetiva-valorativa, deja de ser el nexo psicologico entre el autor y el resultado,
es un juicio de reprochabilidad donde se valora, se halla conformada por la imputabilidad, el dolo y
la culpa (Salazar, 2014). La culpabilidad se valor6 considerando la dafiosidad social y la
reprochabilidad. EI problema del nexo causal fisico se resolvié al incorporar la filosofia de los valores

al Derecho Penal.

Teoria del Delito Finalista, Welzel (1940-1970).

El nucleo de esta teoria es la accion humana, en la que incidieron dos factores: a) La filosofia exigia
el paso del subjetivismo al objetivismo, pues es el objeto del conocimiento el que determina al sujeto
y no lo contrario como sostenian los neokantianos, a quienes se los acuso de malinterpretar la doctrina
kantiana, y b) El lusnaturalismo afirmaba la existencia de verdades eternas y de las estructuras l6gico-
objetivas conformadas por: el concepto final de accion y la culpabilidad como reprochabilidad las
mismas que tenian que ser respetadas por el legislador (Velazquez, 2014).

La accidén es un acontecimiento final y no causal. Segun el mismo (Welzel, 1951), la accién es una
finalidad, es vidente, la causalidad es ciega; es decir, la actuacion del ser humano esta determinada
por un fin perseguido por el sujeto sobre la base de su experiencia causal. En este elemento queda
integrada, no sumada como en el causalismo valorativo en la tipicidad.

El tipo es objetivo, descriptivo, valorativo y subjetivo, por lo cual, el dolo y la culpa que se
encontraban en la culpabilidad es trasladado al tipo. El tipo subjetivo se halla conformado por el dolo
y la culpa, como finalidad, como sentido del objetivo, en el que se lesiona al bien juridico, mediante
un curso causal.

La Antijuridicidad es la contradiccion de un injusto con todo el ordenamiento juridico; en general, de
acuerdo con el concepto de acciodn, toda conducta que va dirigida a obtener resultados socialmente

negativos es objetiva-valorativa, excepcionalmente subjetiva.
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La Culpabilidad es subjetiva-normativa, se despoja el contenido psicolégico (dolo y culpa). Es
reprochabilidad, proceso valorativo, de la capacidad de motivacion; esto es, de actuar de otra manera,
conforme a la norma y a pesar de ello actuar en contra de ella, aspecto subjetivo. Los elementos son

la imputabilidad y la conciencia del injusto (Salazar, 2014).

Teoria Racional o Teleologica.

La Accidn es la manifestacion de la voluntad humana conformada dos componentes esenciales: La
atribuibilidad a un ser humano como centro animico-espiritual y la relacion con el mundo exterior,
animica de la persona que no se expresan en la realidad material.

El tipo son tablas prohibitivas abstractas y formuladas para generar conocimiento, que anticipan
sanciones y cumplen funciones preventivo-generales; es decir, que actlan intimidando (Geiss &
Bulinckx, 2006).

La Antijuridicidad es una propiedad de la accidn tipica que consiste en la contradiccion con las
prohibiciones y mandatos del derecho Penal.

La Culpabilidad abarca a la culpa y la necesidad preventiva en una categoria amplia, la
responsabilidad. Es la valoracion desde el punto de vista de hacer responsable al sujeto, y se encuentra
conformada por tres elementos: La posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad y la normalidad

de las situaciones en que actlan (Schinemann, 1992).

Teoria Funcionalista Radical.
La Accidn es la causacion de resultado individualmente evitable que defrauda expectativas. Un sujeto
que puede comportarse defraudando expectativas, configurando el mundo en un modo no permitido

(Geiss & Bulinckx, 2006).
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El Tipo es el conjunto de los elementos con los cuales se define un comportamiento, que si acaso es
tolerable en un concepto de justificacion, se denomina tipo de injusto.
La Antijuridicidad, llamada justificacion o justificaciones, representan intervenciones por parte del
autor que son admisibles por el ordenamiento cuando son necesarias.
La Culpabilidad es conformada por la motivacion juridicamente incorrecta y por la responsabilidad

del autor por el hecho (Geiss & Bulinckx, 2006).

El Positivismo.

El Positivismo es una corriente que surgio en el siglo XIX, en oposicion al idealismo, vigente hasta
la Primera Guerra Mundial. Su origen y desarrollo corresponde a la etapa de asentamiento del
capitalismo. Dos circunstancias incidieron en el origen de esta corriente: la primera, los cambios en
la estructura social: el pasé de un Estado del dejar hacer, dejar pasar, a otro que intervenia
radicalmente en la vida social, donde la burguesia tomada el poder dejo de lado su espiritu
revolucionario, pasando a defender el orden establecido. La segunda, el apogeo de las ciencias
naturales en general, particularmente la teoria evolucionista de Chales Darwin (Velazquez, 2014).

El positivismo se inici6 en las Ciencias Naturales y luego trasladado a las Ciencias Sociales, donde
la metodologia y la construccién del conocimiento se basan en los procedimientos de analisis de datos
conforme las Ciencias Exactas.

En las ciencias exactas se origina el positivismo, siendo valido lo que se pueda investigar como se lo
hace con los atomos, las moléculas, los planetas y los invertebrados. Para el positivismo, la ciencia
es racional, objetiva, se basa en lo observable, en lo manipulable y verificable. Acepta que el
conocimiento procede de la experiencia del sujeto, del empirismo y utiliza el principio de verificacion

de las proposiciones. Esta afirma, que solo tienen validez los conocimientos que existen ante la
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experiencia y observacion; todo debe ser comprobado para ser valido para la ciencia. La
experimentacion es la principal forma para generar la teoria.
¢ Qué es la realidad? Esta dada y puede ser conocida aprehendida a través de los sentidos y la razon.
En el positivismo, la realidad es absoluta y totalmente aprehensible por el ser humano, es regida por
las leyes y mecanismos naturales. Desde esta perspectiva, se pueden determinar los diferentes factores
que se encuentran alrededor de un fendmeno de estudio, sean estos causales, mediadores o
moderadores.
¢, Qué se puede conocer? Son los objetos, el conocimiento reflejo de la realidad objetiva reducida a
los hechos, perceptibles de los sentidos, resultado de una causa-efecto. Para (Carman , 2007), quien
cita a Comte, el conocimiento cientifico se reduce a la observacion y la relacién de fendmenos. La
ciencia es el tnico método de conocimiento valido, se reconocio las ciencias causales basadas en la
experiencia: logica y matematica. Segun (Vega, 2018), se desarrollé las disciplinas causales-
explicativas que afirma que todo era explicable con una causa y efecto, la relacidn objeto-sujeto.
Segun (Cascante, 2003), no es posible separar al objeto del sujeto de conocimiento. Originandose el
principio de neutralidad valorativa que rechaza a la metafisica y a los valores como objeto de
conocimiento.
¢, Como se puede conocer? Las respuestas a un problema son interesantes cuando se puedan medir en
el fendmeno de estudio; entonces, el método valido es el experimental, que manipula variables en
diversos niveles de experimentacion. Las hipdtesis se verifican usando la estadistica descriptiva e
inferenciales, las medidas de tendencia central, de dispersion (Ramos, 2015). Para el positivismo, al
conocimiento se arriba con la utilizacion del método experimental, sustentado en la observacion e
induccidn. Por via induccion se vincula la ley positiva, que va de lo especifico a lo general y realiza

la sistematizacidn juridica, es un método formal. Segun (Pérez & Gonzélez, 2012), afirman que este
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método no establece diferencia entre las ciencias naturales y las ciencias sociales, porque utiliza el

mismo método para las dos ciencias.

El Positivismo Juridico y Naturalista.

El primero, cuyo objeto es el estudio del Derecho Positivo, para (Bonilla, 2011) este derecho es creado
y aniquilado por medio de actos humanos, centrd su ambito a los hechos y su legalidad comprobable
experimentalmente, pues los hechos pertenecen al mundo exterior, perceptible por los sentidos o al
mundo interior animico, sometidos a la ley de la causalidad. Destierra la referencia a los valores,
rechaza principios juridicos suprapositivos, al derecho natural o la idea del derecho en un sentido
material a priori de todo el Derecho (Santa Cruz , 2000).

El segundo afirma que no existe diferencias entre las Ciencias Naturales y las Ciencias Sociales,
utiliza el mismo método en las dos ciencias. Para Diaz-Aranda (2018), quien cita a Roxin, afirma que
el Positivismo Naturalista pretendio que las Ciencias del Espiritu, donde se encuentra ubicado el

Derecho debe ser exacta o igual que las Ciencias Naturales.

El Neokantismo.

Corriente que surgié en Alemania en el siglo XX opuesta al Positivismo, idealismo hegeliano y al
materialismo. Representada por Windelband a quien siguié Rickert, quienes propusieron el retorno a
la doctrina kantiana (Salazar, 2014). Al respecto, Donna (1995) propone el retorno a la doctrina de
Kant sobre los valores presentes en la accién humana como la libertad y la culpabilidad como
reproche. Dos factores fueron determinantes para el surgimiento de esta corriente: Uno cientifico, el
hecho de que algunos filésofos fueron penalistas lo que resulto facil incorpora en el derecho penal la
idea de valor. Otro politico, derivado de la concepcidn liberal intervencionista del Estado en el campo

penal para frenar la creciente criminalidad (Velasquez, 2014).
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Corriente que se dividié en dos escuelas: la de Marburgo y Badén o Sudoccidental. La tltima corriente
retomo la diferencia entre las ciencias naturales y las ciencias sociales, y concordaron con Kant sobre
la validez de la matematica y la ldgica; asi como las ciencias experimentales. La primera corriente se
fundamentd, en las categorias aprioristicas de espacio- tiempo. La segunda, aplico las categorias
aprioristicas a la materia suministrada por el mundo empirico. Segun Kant, fuera de estas
posibilidades no existe el conocimiento cientifico. Los neokantianos se apartaron de Kant, cuando
afirmaron que existen las ciencias del espiritu que suponen la aplicacion de otro tipo de categorias a
priori sobre la misma materia fenomeénica. Negaron también la cosa en si, cayendo en un idealismo
mas radical que Kant, cuando afirmaron que el conocimiento no es la captacion del mundo, sino una

creacion de este (Santa Cruz, 2000).

¢ Cual es la naturaleza de la realidad?

Segun los neokantianos no existe una sola forma de conocimiento y explicacién de la realidad. La
realidad para los neokantianos no se puede conocer totalmente, pero si de manera parcial, la cosa para
mi (fendbmeno). Las ciencias naturales de la época no llenaron las expectativas epistemologicas del
objeto de estudio introduciendo un nuevo elemento en la ciencia social la categoria del valor.

Frente a la relacion sujeto-objeto del conocimiento, los neokantianos afirmaban que no es posible
separar al objeto del sujeto de conocimiento, pues el método determina la configuracién del objeto,
siendo necesario referirse a los datos de la realidad, los valores de la comunidad, lo que se hace a
través de las ciencias de la cultura, entre ellas el Derecho (Santa Cruz, 2000). Sobre el conocimiento,
los neokantianos afirmaban que es la creacion del mundo y no la captacion de este, llamado

relativismo epistemoldgico (Porlan., et al. 1997).
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¢ Como se puede conocer aquello que puede ser conocido?
Es utilizando métodos diferentes a los cientificos naturales como el método axiologico que trata de
comprender el significado valorativo de los conceptos juridicos (Santa Cruz, 2000), distinguiendo las
Ciencias Naturales de las Ciencias de la Cultura, pues esta no describe realidades naturalisticas como
en el Positivismo. Es mediante una metodoldgica subjetivista segun la cual el conocimiento estaba
determinado por las categorias “a priori” de la mente del sujeto: el sujeto (método) determina el objeto

(conocimiento).

El Finalismo.

Corriente que surgio en Alemania a principios del siglo XX opuesta al relativismo neokantiano, y al
irracionalismo de la escuela de Kiel, pretendié dejar de lado al naturalismo y utilitarismo de estas
escuelas. Su origen se remonta a Grecia en los presocraticos Anaxagoras, Platon y los estoicos, para
quienes el mundo se expresa a través de su finalidad y su utilidad.

Aristoteles, Santo Tomas de Aquino, Kant y Hegel citado en Hernandez-Pacheco (2014) afirmaban,
que “las cosas no se definen por su origen, ni se suceden porque el mundo sea de una u otra forma,
sino que, las cosas son como son Yy actlan como acttan con una finalidad concreta, que es alcanzar
su perfeccion; el estado que les corresponde”. Welzel (1951) como representante plantea
influenciaron dos factores que incidieron en el surgimiento de esta corriente: Uno cientifico, pues
Welzel proponia mediante sus escritos filoséficos el paso del subjetivismo al objetivismo, y el otro

politico, constituido por el rechazo al régimen nazi, agudizado tras su caida (Velasquez, 2014).

Los finalistas ¢ Cual es la naturaleza de la realidad?
Tiene en su devenir un fin, un propdésito o una meta. Para Donna (1995), la concepcidn finalista es:
1. El mundo se organiza con vistas a un fin. 2. La explicacion de todo acontecimiento del mundo

consiste en aducir el fin hacia el que él se dirige. La realidad para los finalistas tiene incorporada una
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dimension de sentido; es decir, tiene una finalidad ontoldgica o real, no epistemoldgica, del ser y no
de su conocimiento (Montes, 2014). En otras palabras, la realidad se encuentra dada y tiene una
finalidad fuera del ambito de la actividad humana; es decir, en todos los seres tanto animados como
inanimados. ¢Cudl es la relacion entre el sujeto de conocimiento y el objeto de conocimiento? Es el
método el que se determina en funcion del objeto, pues la razon no configura la realidad (Santa Cruz,
2000). El sujeto debe descubrir la realidad, las estructuras ontologicas o permanentes por medio del

método fenomenoldgico o deductivo.

El Funcionalismo.

El Funcionalismo es la corriente filosofica que se origina en la Sociologia de los afios sesenta del
siglo XX. Afios posteriores surgieron otras teorias como: El interaccionismo simbdlico, el conflicto
e intercambio sociales, generando crisis en esta corriente, reapareciendo a partir de los afios setenta
por influencia de los socidlogos de la Teoria de Sistemas. Esta corriente atravesé por el funcionalismo
clasico, sistémico y paradigma de la complejidad.

El Funcionalismo Socioldgico es el fundamento del Funcionalismo Penal, el mismo que fue
influenciado por del Funcionalismo Estructural de Parsons y del Funcionalismo Sistémico de
Luhmann (Fuchs, 2015). El origen del primero se halla en Emilio Durkheim, Robert Merton y Talcott
Parsons. El segundo, en Niklas Luhmann y la teoria de los sistemas sociales (Gunther, 1996). En esta
corriente filoséfica influenciaron dos factores para su surgimiento: el primero, de tipo cientifico el
retorné a las concepciones valorativas de los afios treinta de grandes filésofos Kant y Hegel. El
segundo, la consolidacién del Estado democratico de Derecho a finales de los afios ochenta con la

caida del muro de Berlin (Velazquez, 2014).
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Para los funcionalistas la realidad es compleja, los fendmenos y las cosas que lo conforman no se
pueden separar del ambiente en que operan, pues existe una ligazén entre estos. A la realidad no se
lo puede conocer desde un enfoque unidisciplinar, aislado, sino por medio de un enfoque
transdisciplinar. Su aporte fue estudiar a la sociedad, a lo contrario del pensamiento racionalista
individualista que se centra en los individuos y en su libertad, de donde el derecho protege al individuo
antes que a la sociedad (Arias, 2008).

Para los funcionalistas el conocimiento es un proceso de construccién, cuyo objeto de conocimiento
se debe descomponerle en sus elementos bésicos, para su analisis, luego se forma una estructura
unitaria, pues los elementos de la realidad poseen una sinergia para producir algo mayor que las
simples individualidades; es decir; el todo es mayor que la suma de las partes. En ese contexto, el
sistema y el medioambiente en el que opera constituye otro sistema, igual a lo que sucede en el
universo donde prima una estructura de jerarquia de sistemas ordenados, donde se produce un
intercambio permanente de materia e informacion, lo que permite una evolucidn de estos en el marco
de una autorregulacion permanente que propende a la adaptacion del sistema con su medio (Arias,
2008).

Para conocer la realidad, segun los funcionalistas, hay que descomponerla en diferentes niveles. En
cada nivel se encontraran diferentes subsistemas en interaccién, los que a su vez interactdan con los
sistemas ubicados en niveles superiores, medioambiente o suprasistema e inferiores, de donde hay

que considerar al sistema en conexion o interrelacion con los restantes sistemas y no de forma aislada.

El Funcionalismo Penal.
Corriente que desvincula la teoria del delito del sustento ontoldgico, considera al delito y sus
categorias como construcciones sociales, donde las reglas y los conceptos no estan predeterminados

al derecho penal y a la ciencia del derecho penal, sino que son creados autbnomamente. Introduce
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conceptos dogmaticos a las categorias conocidas como: el riesgo permitido o el quebrantamiento del
rol social. Esta posicion cumple la funcién de estabilizar expectativas sociales, se halla orientado a
garantizar la identidad normativa y la constitucion de la sociedad. Su funcion es el reforzamiento del
sistema mediante la certeza en la interaccion de los individuos conforme a roles.

Su origen se remonta al funcionalismo estructural de Parsons y sistémico de Luhmann, del cual se
origina esta tendencia conceptual del que se deriva el funcionalismo moderado, de Claus Roxin y el
funcionalismo radical, de Jakobs, quienes formularon su teoria a partir de la funcion de la pena.
Prevencidn e integracion para el primero y prevencion general positiva para el segundo (Fuchs, 2015).
Estas teorias mantienen los elementos del delito, se apartan del concepto final de accién, mantienen
la distincion entre el tipo objetivo y subjetivo, compuesto por el dolo y la culpa. El tipo objetivo
sustituye la referencia a la causalidad, por criterios de imputacion objetiva. A la culpabilidad le
incluye dentro de una categoria amplia, la responsabilidad, mientras Jakobs reformula el concepto
haciéndolo depender de la demanda de prevencion general positiva sin tomar en cuenta la posibilidad
del sujeto de actuar diferente (Schinemann, B., 1991); los criterios para imputar son el

comportamiento del sujeto, la infraccion de la normay la culpabilidad.

Teoria del Delito Racional o Teleoldgica.

Roxin., et al. (1997) rechaz6 al finalismo, pues consideraba que al sistema juridico penal no se le
puede vincular a realidades ontoldgicas previas como la accion, la causalidad, y las estructuras légico-
reales, sino que debe guiarse por las finalidades del Derecho Penal.

Se construyo la teoria del delito desde la politica criminal; es decir, desde el uso democrético del ius
puniendi del Estado (Salas, 2015), teoria sustentada en dos aspectos: Primero, la imputacién al tipo
objetivo, pues el tipo objetivo, en la teoria causalista se agota el contenido del tipo. En la teoria

neoclasica se incorporan elementos subjetivos del tipo. En el finalismo se incorpora el dolo y la culpa,
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quedando las tres teorias que en el delito quedan reducidas a la causalidad. La imputacion depende
del resultado al tipo objetivo, la realizacion de un peligro no permitido dentro del fin de proteccion
de la norma, sustituyendo la causalidad por un conjunto de reglas orientada a las valoraciones
juridicas, llamada teoria de la imputacion objetiva.
Se ampli6 el concepto de culpabilidad a la categoria de la responsabilidad, y sobre la culpabilidad,
condicion ineludible de toda pena, se le debe afadir siempre la necesidad preventiva, especial o
general de la sancion penal; de tal modo, que la culpabilidad y las necesidades de prevencion se
limitan reciprocamente y s6lo conjuntamente dan lugar a la responsabilidad personal del sujeto, que

desencadena la imposicion de la pena (Loor, 2015).

El Funcionalismo Normativo.

Niega la teoria de las estructuras 16gico-objetivas o reales y propone la normativizacion de toda la
dogmatica penal, donde todos los conceptos del delito dejen de lado su contenido prejuridico y se
definan desde la perspectiva normativa. Su aporte se refleja en los conceptos y categorias de la
dogmatica penal que los incorpora en la teoria del delito los aportes de la teoria de los sistemas
sociales de Luhmann, el cual concibe al delito como la comunicacion defectuosa, imputandose de
este defecto al autor como culpa suya. Lo discutido de su teoria, en concordancia con su teoria del fin
de la pena, es que la culpabilidad queda absorbida en el concepto de prevencién general; es decir, no
se considera como algo objetivamente dado, sino que simplemente la adscribe conforme al criterio
de lo que es necesario para el ejercicio en la fidelidad al Derecho, sin tomar en consideracion las
capacidades del autor (Meini, 2005).

En la literatura revisada de Derecho Penal de autores ecuatorianos no se identifican los fundamentos

filosoficos de la Teoria del Delito.
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CONCLUSIONES

El trabajo se guio en funcidn de las siguientes preguntas ¢Cuales son los elementos de la teoria del
delito?, ¢Desde qué enfoque se conceptualizan los elementos de la Teoria del Delito y ¢Cuales son
los fundamentos filosoficos de la Teoria del Delito? Al respecto, luego de procesar las respuestas del
sondeo de opinion y la revision bibliografica se concluye que los abogados desconocen las posiciones
teodricas desde la cual conceptualizan que los elementos, a saber: causalista, neokantiana, finalista o
funcionalista y en la literatura revisada de Derecho Penal, los autores no identifican la perspectiva

tedrica de sustento de los elementos de la teoria del Delito ni los fundamentos filoséficos de esta.
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