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RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto analizar la concepcion de culpabilidad
propuesta por Gunther Jakobs frente al principio fundamental de dignidad humana;
para ello, se plantea una investigacion basada en un enfoque cualitativo y en un
meétodo analitico, la cual parte del reconocimiento critico de las concepciones del
utilitarismo, identificando sus implicaciones y posibles interacciones con la teoria de la
culpabilidad de Jakobs, evaluando su incompatibilidad con el principio rector de
dignidad humana; asi mismo, se determina la existencia de posibles conexiones entre
la concepcidon de culpabilidad de Jakobs y la practica de instrumentalizar al individuo
para alcanzar fines especificos en el sistema juridico penal; de igual manera, se
examina el principio de dignidad humana desde perspectivas éticas y legales,
identificando sus componentes esenciales y su relevancia en el contexto de la teoria de
culpabilidad propuesta por Jakobs; y por ultimo, se plantean las consideraciones para
una posible sustitucion del principio de culpabilidad que promueva una mayor
coherencia entre la teoria de culpabilidad de Jakobs, la dignidad humana y los

principios éticos fundamentales en el ambito del derecho penal.

Palabras clave: culpabilidad, de dignidad humana, derecho penal, principios

éticos, utilitarismo.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the conception of guilt proposed by Gunther
Jakobs against the fundamental principle of human dignity. To this end, a research is
proposed based on a qualitative approach and an analytical method, which is based on
the critical recognition of the conceptions of utilitarianism, identifying its implications and
possible interactions with Jakobs' theory of guilt, evaluating its incompatibility with the
guiding principle of human dignity; likewise, the existence of possible connections
between Jakobs' conception of guilt and the practice of instrumentalizing the individual
to achieve specific ends in the criminal legal system is determined; similarly, the
principle of human dignity is examined from ethical and legal perspectives, identifying its
essential components and its relevance in the context of the theory of guilt proposed by
Jakobs; finally, considerations are raised for a possible replacement of the principle of
guilt that promotes greater coherence between Jakobs' theory of guilt, human dignity

and the fundamental ethical principles in the field of criminal law.

Keywords: guilt, human dignity, criminal law, ethical principles, utilitarianism.



INTRODUCCION

Las corrientes doctrinales en el ambito del derecho penal, como el clasico, el
neoclasico, el finalista y el funcionalismo moderado y radical, han contribuido
significativamente a la ciencia del derecho mediante la formulacién de diversos
esquemas para la estructuracion y configuracion del concepto juridico de delito. Estas
escuelas, influenciadas y motivadas por sus visiones filosoficas y perspectivas
metodoldgicas y las realidades sociales que las circundan, abordan de manera distinta

cada una de las categorias dogmaticas y sus respectivos conceptos.

Cada modelo propuesto presenta una perspectiva distinta sobre la naturaleza del
delito, estableciendo diferencias tanto en su definicion como en su interpretacién. Estas
divergencias se originan en las distintas filosofias y vertientes que subyacen a cada
escuela doctrinal, influyendo en su comprension de conceptos fundamentales en la

dogmatica penal., como es el caso del utilitarismo.

En términos generales, la mayoria de las corrientes conciben la estructura del
delito a través de un injusto culpable. ElI primero compuesto por tipicidad vy
antijuridicidad referido al hecho, mientras que el segundo recae sobre el sujeto; no
obstante, las divergencias en el contenido y conceptualizacion de cada elemento son
notables, segun el modelo en cuestion. Como sefialan Pelaez & Quintero (2022), “si
desearamos sefalar quizas una caracteristica comun a todos los doctrinantes y
pensadores de la 'teoria del delito', seguramente coincidiriamos en afirmar que 'no

existe acuerdo sobre nada"” (p. 462).

Ante este panorama, resolver un caso en forma unanime, clara y sin lugar a
equivocos en el terreno de la ciencia del derecho penal, parece casi imposible; en
consecuencia, la dogmatica juridica podria compararse con un “cubo de Rubik”, donde
cada jugador le da una vuelta desde su propia 6ptica; no obstante, todas estas

escuelas han realizado aportes significativos que contribuyen a la definicion cientifica y
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conceptualizacion de los elementos constitutivos de la conducta punible, su contenido y

su ubicacion dentro de la estructura.

Al respecto, Gimbernat (2009) sefala que la dogmatica se refiere a aquello que
ensefia lo que es debido en base al derecho, es decir, indaga por lo que dice
expresamente el derecho, de tal suerte que sobre la dogmatica juridico penal se refiere

en los siguientes términos:

Averigua el contenido del Derecho penal, cuales son los presupuestos que han
de darse para que entre en juego un tipo penal, qué es lo que distingue un tipo
de otro, donde acaba el comportamiento impune y dénde empieza el punible.
Hace posible, por consiguiente, al sefalar limites y definir conceptos, una
aplicacion segura y calculable del Derecho penal, hace posible sustraerle a la
irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisacion. Cuanto menos desarrollada
esté una dogmatica, mas imprevisible sera la decision de los tribunales mas
dependeran del azar y de factores incontrolables la condena o la absolucién (p.
9).

Por lo anterior, el presente trabajo se centra en la culpabilidad desde la
perspectiva de Gunter Jakobs, quien considera que este concepto debe desempenar el
papel de caracterizar la motivacion no conforme a derecho del autor como un motivo de

conflicto.

En presencia de un déficit en la motivacién juridica, se justifica castigar al autor.
Este jurista aleman argumenta que la sancion tiene como finalidad mantener la
confianza general en la norma, al ejercitar la pena y asi fomentar el reconocimiento
general de la misma; la culpabilidad, entonces, desempefia un papel crucial en la
estabilizacion del ordenamiento juridico y refuerza las expectativas normativas que han

sido defraudadas por la conducta del autor.
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En el enfoque de Jakobs, el concepto de culpabilidad esta estrechamente
vinculado a los fines de la pena, especificamente al concepto de prevencién general
positiva. Asi las cosas, la pena tiene como finalidad restablecer la confianza a través de
la reafirmacién del derecho, previniendo principalmente los efectos negativos que
pueden derivarse del delito para el sistema social. La prevencion ya no se centra
exclusivamente en los efectos sobre conductas individuales; mas bien, los efectos
preventivos de la pena estan dirigidos hacia dinamicas sociales y colectivas, ya que los

efectos preventivos no estan dirigidos al individuo.

El delito es entendido como defraudaciéon de expectativas del sistema social y la
pena tiene el significado de mantener dichas expectativas, es decir, la vigencia de la
norma; frente a ello, Jakobs manifiesta que el bien juridico no debe entenderse en
términos materiales ni como un objeto fisico, sino como una norma, esto es, como una
expectativa garantizada, de ahi que el derecho penal no garantiza la proteccion de
bienes juridicos, sino solo la proteccion de la norma (la norma es el bien juridico); de
este modo, la imposicién de la pena es la forma que tiene el sistema social de tratar las
defraudaciones a costa del infractor. Justo a esta funcion de estabilizacion, el mal que
se impone con la pena tiene que ver con su fin preventivo general, esto es, asegurar la

probabilidad de seguimiento de la norma.

En este sentido, este trabajo se propondra analizar en qué medida el individuo
es instrumentalizado para lograr esa prevencion general positiva, como ejercicio en la
fidelidad al derecho y, a la hora de sancionar a un infractor, estara enfocado y dirigido a
que en forma directa se envie un mensaje de aprendizaje a la generalidad para
mantener esa fidelidad al ordenamiento como una actitud que se espera. Por ello, el
mal que supone la pena queda determinado por las necesidades para que en la
generalidad se reafirme la confianza en el derecho y la fidelidad hacia el mismo y tiene

un peso especifico con significado funcional, mas no como retribucion.

El sufrimiento que representa toda pena tiene que ver con lo cognitivamente

necesario para mantener la fidelidad normativa de la generalidad, deslizandose la
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prevencion general positiva hasta la prevencion general negativa o intimidatoria, porque
precisamente la sancion tiene por objeto la disuasion de una conducta. La prevencion
general negativa se caracteriza porque concibe la pena como un mecanismo de
coaccion psicolégica, mediante el cual se “motiva” a los ciudadanos a no lesionar

bienes juridicamente protegidos.

Lo anterior evidencia que estos planteamientos sobre el concepto de
culpabilidad para Jakobs son concebidos desde una base funcional sistémica, de la
cual se sirve el sistema normativo para mantener sus expectativas y su vigencia y, ante
quebrantos o negaciones, la conminacién sera la pena, con el fin de enviar un mensaje
social destinado a prevenir posteriores infracciones de la norma y mantener el sistema
social, conminacion que debe ser entendida como una forma de correctivo propio de

las teorias relativas de la pena.

El delito niega la vigencia de la norma y, por ende, la pena se opone a la
infraccion que repele la validez de esta; por tanto, el efecto del rechazo de la falta es la
permanencia -contra factica- de la disposicion como regla que orienta el
comportamiento socialmente admitido. Dado que el delito es una infraccién a la norma

y la culpabilidad queda contenida en esta labor comunicativa.

Teniendo en cuenta lo anterior, se realizara una exposicidén de la evolucion de la
categoria dogmatica de la culpabilidad; de igual manera, se hara referencia a los
presupuestos conceptuales de la culpabilidad funcional desarrollada por Glnter
Jakobs; y se abordaran una serie de observaciones criticas a esta teoria, en clave de

los efectos adversos para la imposicion de una pena.

Precisamente, la conceptualizacion de la culpabilidad que propone Jakobs
puede considerarse como preventiva, pues persigue un fin, que es el mantenimiento de
la fidelidad a la norma; también es general, porque dicho fin va dirigido a la generalidad
social; y es positiva, ya que no se busca intimidacién. Ello se torna contradictorio, pero

el mismo Jakobs ha considerado que la prevencidn general negativa se encuentra
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inmersa en la prevencion general positiva; también considera que para que el hecho
delictivo no se convierta en un problema general, hace falta la pena como dolor o

sufrimiento.

Con este concepto instrumental, la pena ya no es proporcional a la lesividad
social o gravedad del hecho por si mismo, sino a lo necesario para producir fidelidad
normativa. Con estas concepciones, segun Miré & Bautista (2013), se acude a un
concepto de pena para inocuizar, incapacitar y disuadir (en términos de evitacion),
como instrumento para lograr y mantener esa fidelidad normativa y un sistema social, a
diferencia de Roxin (1997b), quien considera que el derecho penal fue concebido para
la proteccion de bienes juridicos y que debe vincularse a la politica criminal; por ello

enuncia lo siguiente:

Las finalidades rectoras que constituyen el sistema de derecho penal solo
pueden ser de tipo politicocriminal, ya que naturalmente los presupuestos de la
punibilidad han de orientarse a los fines del derecho penal. Desde ese punto de
vista, las categorias basicas del sistema tradicional se presentan como
instrumentos de valoracion politico criminal, por lo que como tales también son

irrenunciables para un sistema teleoldgico (Roxin, 1997b, p. 217-218).

De ese modo lo responsabilidad se presenta en el campo de las
determinaciones de la punibilidad como la realizacion dogmatica de la teoria
politicocriminal de los fines de la pena y por regla general como una prescripcion
dirigida al juez para que imponga una sancidén. Dentro de esa categoria la
concepcion basica politicocriminal no se aplica al hecho (en sentido de su
necesidad abstracta de pena o de su prohibicion concreta), sino al delincuente,
en cuando que se pregunta por su necesidad individual de penal (Roxin, (1997b,
p. 22-223).

Jakobs considera que este fue edificado para mantener la vigencia de la norma;

considera, ademas, que la elaboracién de las categorias dogmaticas no puede hacerse
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a partir de datos ontoldgicos y, por lo tanto, el injusto y la culpabilidad no se deducen de
estructuras légico-objetivas, categorias logico objetivas propias del esquema finalista
de Hans Welzel (1976), sino de los fines y funciones que cumpla el derecho,

consistentes en garantizar la identidad de una sociedad.

Son conceptos normativos edificados con total independencia de la naturaleza
de las cosas. Es asi como la estructura social y la finalidad de la pena seran los
instrumentos a partir de los cuales se le va a dar contenido a las categorias centrales
de la teoria del delito. Con base en ello, elimina (o pretende hacerlo) la distincion entre
el suceso perturbador valorado negativamente (injusto) y el sujeto responsable de tal
hecho (culpabilidad). La configuracion fundamental de la sociedad se produce a través
del Derecho, entonces lo que hace el Derecho Penal es mantener esa configuracion

estable.

Para Garcia (2000), la teoria de la pena de Jakobs se enmarca en la
denominada teoria de la prevencion general positiva; ello se hace a través de una
nueva lectura de Hegel por medio de la concepcion de los sistemas sociales de Niklas
Luhmann y, por ende, la finalidad de la pena sera mantener la vigencia de la norma
como modelo de contacto social. Con su comportamiento, el infractor quebranta unas
expectativas normativas y la pena tiene como funcion demostrar que la sociedad, a
pesar de la desautorizacion de la norma, puede seguir confiando en la vigencia de

estas.

Las expectativas normativas, que serian las que se tienen ante el Derecho, es
decir, la vigencia y cumplimiento de la norma, aun cuando sea defraudada por el delito,
por ejemplo, se mantienen gracias a la restauracion de estas con un mal como la pena.
Como critica a esta concepcion, se le ha atribuido una peligrosa ambigiedad en sus
presupuestos que se presta para poder ser instrumentalizadas por modelos de Estados
autoritarios que, de acuerdo con Silva (2012), anula poco a poco las garantias de un

Estado de Derecho.
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Eliminar la separacién entre el “injusto” y la “culpabilidad” igualmente es
criticado, porque el primero cumple una funcidén comunicativa dirigida a todos los
ciudadanos informando las prohibiciones penales, mientras que la “culpabilidad”
justifica la imposicion de la pena en el caso concreto, en donde, de acuerdo con Luzon
(2012), la funcién del tipo penal no solo debe ser legal y garantista, sino también
motivadora; por tanto, es fundamental aclarar si la culpabilidad es la que justifica la

imposicion de la pena o es requisito para imponer la pena.

Asignar al derecho penal como finalidad el reforzamiento de las expectativas
normativas es una verdad latente, pues es obvio que las leyes se hicieron para

cumplirse y que por eso se asignan consecuencias juridicas antes su incumplimiento.

Ahora, desde la optica del principio de dignidad humana, entendido como la
base del Estado de Derecho y el respeto debido a uno mismo y a los demas como
seres humanos, el sistema juridico penal en los sistemas democraticos, se ha
experimentado una constante evolucién a lo largo de la historia, buscando un equilibrio
entre la proteccion de la sociedad y el respeto a los derechos fundamentales del
individuo. De acuerdo con esto, la dignidad humana se erige como un principio
fundamental que actua como limite infranqueable al poder punitivo que ejerce el
Estado.

Desde una perspectiva dogmatica juridico-penal, la dignidad humana adquiere
importancia como factor determinante en la configuracion y aplicacion de las sanciones
penales. En este sentido, Sotomayor & Tamayo (2017) plantean que la dignidad
humana constituye un limite a la actividad punitiva estatal y en ese sentido desempera
un papel dual. En primer lugar, actia como una restriccion a las capacidades de
intervencion del Estado, manifestandose como una libertad negativa que prohibe la
intromision estatal en areas no controlables por los individuos o reservadas
exclusivamente a su esfera personal. Este ambito abarca aspectos como las garantias
de exigencia de responsabilidad, la no discriminacién, la no interferencia en la libre

autodeterminacion del individuo y la intangibilidad de las esferas fisica y moral.
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Por otro lado, la dignidad humana también asume un papel positivo o de
prestacion, relacionado con la mejora de las condiciones de vida. Sin embargo, es
crucial reconocer que la definicion de la dignidad humana ha sido utilizada para crear
espacios de indignidad, identificando a ciertos individuos como indignos o inhumanos,
condicion que, de acuerdo con Sotomayor & Tamayo (2017), es una manera de
intensificar la intervencion penal frente a algunos delincuentes y, en general, frente a
cualquiera que incurra en un delito. Esta perspectiva ha intensificado la intervencion
penal, especialmente hacia ciertos delincuentes, construyendo una segregacion
basada en una negacion de la dignidad humana; de este modo, los delincuentes son
considerados sujetos indignos, excluidos de la proteccién estatal. Sin embargo, en la
concepcion de Jakobs, en el fin de mantener las expectativas normativas y un orden
social, los individuos serviran de medio; no obstante, Jakobs no lo admite

expresamente.

Segun lo dispuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia T-571 de 1992, la
dignidad es un derecho inalienable y su garantia fundamental implica la prohibicion de
discriminacion e instrumentalizacion. Incluso aquellos que han cometido graves
atrocidades conservan su derecho a un trato humano y digno. En tales circunstancias,
el principio de dignidad humana adquiere una importancia crucial, como limite al poder
punitivo del estado para evitar que instrumentalice al individuo para auto legitimarse en

mantenerse vigente en términos normativos.

Dado que el concepto constitucional de dignidad humana no presupone la
existencia de sujetos indignos o inhumanos, se deben rechazar todas las justificaciones
expansivas de la intervencion penal basadas en la diferenciacién entre ciudadanos
“buenos” y “malos” y como medio para lograr fines. Desde esta perspectiva, el principio
opera no como un elemento positivo de criminalizaciéon, sino siempre como un
elemento negativo de restriccidon, ya que no existen seres humanos sin dignidad ni

seres no humanos.
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Se evidencian vinculos notables entre la dignidad humana y principios como
culpabilidad e igualdad, considerados como garantias constitucionales derivadas del
respeto a la dignidad humana, de ahi que Ferrajoli (1995) advierta que el principio de
culpabilidad hace parte del ambito de la dignidad humana, la cual sirve de centro
referencial en la atribucion de derechos que evitan la subordinacién del individuo,
conecta una red de derechos constitucionales frente al poder penal del Estado. Esto
podria explicar por qué los preceptos sobre la dignidad humana encabezan el

ordenamiento constitucional, penal y procesal penal.

El principio de culpabilidad se interpreta en diversos sentidos, incluyendo la
prohibicién de la responsabilidad objetiva, la exigencia de responsabilidad personal y la
posibilidad de actuar conforme a derecho (Luzén, 2012; Mir, 2006; Velasquez, 2009a; y
Sotomayor, 1996). El principio de culpabilidad supone que nadie puede ser castigado
por una accion u omision llevada a cabo sin la presencia de dolo o imprudencia y que la
pena debe ser proporcional al grado de exigibilidad de una conducta licita. La
necesidad de una imputacion subjetiva de la conducta y la responsabilidad personal,
con la consiguiente exclusion de la responsabilidad objetiva o por hechos ajenos, surge
del reconocimiento de que el ser humano es esencialmente un ser viviente
condicionado por un entorno fisico y social que a menudo escapa a su control, por ello,
en la hora de realizar un juicio de reproche a quien realiza un injusto, debera basarse
en su conducta, valga decir, siempre y cuando esa conducta se pueda imputar objetiva
y subjetivamente, y no pretender aplicarle la afliccidn de una pena, solo para enviar un

mensaje social de que ante la negacién del derecho la retribucidn es una pena.

Sostener que un individuo solo puede ser responsable de actos dafosos
atribuibles a su actuacién dolosa o culposa implica reconocer que el dafio a terceros no
es el unico factor necesario para justificar un castigo. La dignidad humana exige que no
se castigue la mera casualidad, es decir, que habran de valorarse los hechos no
controlables por el individuo. Imponer responsabilidad penal sin dolo o culpa, o por el

mero acto de otro, equivaldria a sancionar, entre otros, resultados inevitablemente
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ligados a la condicion humana, siendo inaceptable desde la perspectiva no solo de un

trato digno, sino incluso de un trato meramente humano.

Aunque la prohibicion de la responsabilidad objetiva se suele argumentar
también por razones preventivas, tal y como lo expone Roxin (1997), la cuestion
fundamental persiste en si es conforme a la dignidad humana atribuir responsabilidad
por eventos que el individuo no podia evitar en la situacion especifica, demandandole
comportarse mas alla de lo humanamente posible como lo explica Escobar (2015). En
un sistema penal que respeta la dignidad humana, tanto la exigencia de dolo o culpa
como la de responsabilidad personal limitan la intervencion penal, independientemente

de las posibles justificaciones preventivas que puedan respaldarla.

Bajo esta ldgica, la culpabilidad como posibilidad exigible de actuar conforme a
derecho encuentra su fundamento en la dignidad humana. El derecho debe reconocer
al ser humano como un centro de imputacion condicionado por su entorno, aceptando,
segun Schinemann (1991), la existencia de situaciones que restringen su capacidad
de autodeterminacién; debe también admitir que las circunstancias especificas de una
persona pueden eximirle de reproche penal, ya que estas circunstancias, de acuerdo
con Zaffaroni (1982), Ferrajoli (1995) y Varona (2001), son siempre particulares y lo que
puede justificar una pena legitima en un caso puede considerarse como una

instrumentalizacion del individuo en otro.

La inclusion del contexto en el que el individuo actua es esencial para
fundamentar el juicio de exigibilidad individual, presuponiendo la existencia de una
corresponsabilidad social y estatal como elemento esencial de la culpabilidad penal. La
exigencia de un trato digno impide instrumentalizar a un sujeto que actua bajo
condiciones particulares argumentando necesidades de prevencidon. No se trata solo de
si, por razones preventivas, seria conveniente imponer una pena al sujeto por sus
acciones, sino de si realmente la merece debido a las circunstancias en las que actug,
considerando lo que razonablemente se le podria exigir en la situacion especifica. Esto

implica reconocer, por un lado, eventos en los que no es posible exigir al sujeto una
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actuacién conforme a derecho, como cuando carece de la capacidad suficiente de
adecuar su conducta a las normas (lo que aborda la imputabilidad como elemento de la
culpabilidad penal) o cuando, teniendo la capacidad, no puede hacerlo (por falta de

comprension de la ilicitud del acto).

Por otro lado, implica reconocer que hay circunstancias en las que no es que no
se pueda, sino que no se debe exigir al sujeto una conducta conforme a derecho, ya
que seria desproporcionado, injusto o, en ultima instancia, inhumano, como lo reflejan
las eximentes de responsabilidad, como el estado de necesidad exculpante (articulo
32-7 del Cdodigo Penal), la insuperable coaccion ajena (articulo 32-8 del Codigo Penal),

el miedo insuperable (articulo 32-9 del Cédigo Penal).

Por otra parte, desde otra dptica de la ética Kantiana, el principio fundamental de
la dignidad humana sostiene que cada individuo debe ser tratado con respeto y
consideracion inherentes a su condicion como ser humano. Este principio se deriva de
diversas corrientes éticas y filoséficas, donde se argumenta que los seres humanos
poseen un valor intrinseco y deben ser tratados como fines en si mismos, no
simplemente como medios para lograr fines de otros, como se plantea en el caso en

analisis, fines normativos y sociales.

Hay varias razones por las cuales se considera que el individuo debe ser tratado
como un fin y no como un medio. Segun la perspectiva del valor intrinseco, cada
persona tiene un valor en si misma, independientemente de su utilidad para otros fines.
Cada ser humano es unico y posee dignidad inherente. La autonomia y la capacidad de
tomar decisiones propias son aspectos fundamentales de la dignidad humana. Cuando
se trata a las personas como un medio para alcanzar ciertos fines, existe el riesgo de
instrumentalizacion y considerar a los individuos como fines en si mismos implica evitar

su instrumentalizacion.

En general, considerar al individuo como un fin en si mismo, desde el principio

fundamental de la dignidad humana, es esencial para construir una ética que respete la
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autonomia, la igualdad y la dignidad inherente de cada ser humano. Este enfoque
busca asegurar que las acciones y decisiones éticas se centren en el respeto y la

promocién de la humanidad de cada persona.

A partir de las ideas expuestas anteriormente, el objetivo de este trabajo consiste
en analizar en qué medida la concepcidn de culpabilidad de Jakobs es compatible con
el principio de dignidad humana, argumentando que esta concepcion utiliza al ser
humano como un medio para alcanzar objetivos normativos y sociales, sin realizar un
verdadero juicio de reproche personal, el cual se fundamenta en necesidades de
estabilizacion normativa que trascienden al individuo concreto a quien se le formula ese
reproche. Se centra en buscar la fidelidad a las expectativas normativas, sirviéndose de
la culpabilidad como una forma de coaccidén psicologica y social para mantener un
sistema sin considerar adecuadamente la dimension individual y la salvaguarda del
principio de dignidad humana, coaccion que no se trata de prevencion general

negativa.

Se busca esclarecer posibles tensiones e incompatibilidades que puedan surgir
en este contexto, con el fin de determinar si existe una prevalencia de las necesidades
preventivas sobre los derechos individuales; ademas, se indaga sobre la posibilidad de
concebir y proponer una reformulacion de este concepto que esté en consonancia con
el principio de dignidad humana, considerado como el principio constitucional y rector

del sistema juridico penal.

Para abordar esta problematica, se llevara a cabo un analisis detallado de los
elementos centrales de la teoria de culpabilidad propuesta por Jakobs; se exploraran
sus fundamentos y aplicaciones en el contexto del derecho penal, haciendo hincapié en
la idea de prevencidn asociada al utilitarismo, basado en la teoria sistémica de
Luhmann y la filosofia del derecho de Hegel, de las cuales Jakobs se vale en su tesis.
Este enfoque permitira examinar de manera critica como estos elementos influyen en la

concepcion de culpabilidad y su posible impacto en la dignidad humana.
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El problema central que se plantea en este trabajo es el siguiente: Cuales son
los alcances de la concepcién de culpabilidad propuesta por Gunther Jakobs frente al

principio fundamental de dignidad humana?

El abordaje de la concepcion de culpabilidad propuesta por Guinther Jakobs
frente al principio fundamental de dignidad humana implica un analisis del concepto de
culpabilidad, pero, a su vez, conlleva el estudio de categorias de analisis como el
funcionalismo normativista, la teoria de los sistemas de Luhmann, la nocion de
individuo de Kant, el concepto de instrumentalizacion basado en el utilitarismo de
Bentham y Ferrajoli, asi como el principio de dignidad humana que, a su vez, refleja

diferentes posturas sobre los fines de la pena en el derecho contemporaneo.

Este trabajo se enfoca principalmente en la culpabilidad como elemento que
integra y estructura el delito, con especial atencién en el analisis de la concepcion y
tratamiento que Gulnter Jakobs, en el contexto del funcionalismo radical, otorga a la
culpabilidad; el propésito de este analisis es explorar la relacion entre la concepcién de
culpabilidad de Jakobs y su compatibilidad con el principio de dignidad humana; se
busca identificar posibles tensiones e incompatibilidades con dicho principio, ya que en
el marco de su teoria se vislumbra que se instrumentaliza al individuo para alcanzar
objetivos normativos. Con ello se propone examinar criticamente las implicaciones

éticas y juridicas de la teoria de Jakobs.

Precisamente, en la visién de Jakobs, la culpabilidad se define como la falta de
fidelidad al derecho, expresada de manera sucinta como la infidelidad al mismo; por
tanto, el autor de un acto antijuridico adquiere culpabilidad no solo cuando su actuacién
indica una ausencia de motivacién juridica dominante, sino también cuando es
responsable de dicha carencia; esta responsabilidad surge cuando falta la disposicion
para motivarse conforme a la norma correspondiente y este déficit no puede explicarse

sin afectar la confianza general en la norma.
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Este es un tema que amerita la concrecion de unos objetivos que estan
orientados hacia una investigacion que no solo analiza la teoria de culpabilidad desde
una perspectiva doctrinal, sino que también busca aplicar sus conclusiones a casos
concretos en la jurisprudencia colombiana, proporcionando asi un enfoque practico y
relevante. En este sentido, se buscara determinar la compatibilidad de esta doctrina
con el principio de dignidad humana, destacando posibles conflictos éticos y juridicos

que puedan surgir en su aplicacion practica.

La investigacion se pretende realizar a partir de fuentes documentales que
permitan evidenciar el actual estado de la cuestion en torno al concepto de culpabilidad
de Jakobs, abordaje desarrollado a partir de fuentes y autores contemporaneos sobre
los cuales se realiza una lectura desde la 6ptica de la filosofia del derecho, todo ello
con miras a adoptar una postura que exponga los aciertos y desaciertos de la teoria
Jakobs, todo ello con una finalidad pragmatica que sirva a los intereses de un derecho
penal moderno, el cual debe anteponer la dignidad humana por encima de la

instrumentalizacion del individuo.
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1. CONCEPCIONES DEL UTILITARISMO Y SU INSTRUMENTALIZACION

1.1. EL CONCEPTO DE UTILITARISMO

Bentham (2008) define la utilidad como “aquel principio que aprueba o
desaprueba cualquier accion de que se trate, segun la tendencia que parece tender a
aumentar o disminuir la felicidad de la parte cuyo interés estda en juego, en otras
palabras, promover u oponerse a ella” (p. 12). En el plano juridico, sefiala que cada
hombre busca su propia felicidad y, desde esta perspectiva, el legislador tiene como
propdsito armonizar los intereses privados con los intereses colectivos, de tal suerte
que una persona que no cometa un delito favorece el interés publico, aun cuando el
delito pueda constituirse en un interés particular del delincuente bajo la condicién de
que no existe una ley penal totalmente segura y eficiente; por lo tanto, la ley penal es
simplemente un método que sirve para que coincidan los intereses individuales con los
intereses colectivos, es decir, castiga con el propdsito de prevenir el delito y no

precisamente porque se odie al criminal.

Es en este sentido que Bentham (2008) sostiene que lo mas importante es la
seguridad del castigo, esto es, que exista la seguridad de que se va a sancionar y no
tanto su severidad, posicién que lo llevé a luchar por la abolicion de sanciones como la
pena de muerte, exceptuandola para aquellos casos de delitos muy graves.
Precisamente este tipo de posiciones fueron adoptadas en la legislacion penal inglesa,

lo que permitié la mitigacion de ciertas medidas punitivas.

El utilitarismo es una escuela filosofica de base moral desarrollada a finales del
siglo XVII por el pensador Jeremy Bentham, el cual se encuentra fundamentado en el
principio segun el cual es necesaria la maxima felicidad posible para el mayor numero
posible de personas. De acuerdo con la obra de Reale & Antiseri (1995), una
importante idea de este filésofo es que las leyes no se promulgan en un solo momento

y para siempre, sino que son susceptibles de modificacion y perfectibilidad, por lo que
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es necesario esforzarse de manera continua para alcanzar una legislaciéon que,
efectivamente, permita promover “la maxima felicidad para la mayor cantidad posible de

personas”.

El utilitarismo, por tanto, admite diversas tipologias. De acuerdo con Polo (2022),

en la filosofia pueden identificarse hasta cinco tipos de utilitarismo.

Tabla 1. Tipos de utilitarismo

Tipo Definiciéon

Utilitarismo de la Permite considerar las mejores consecuencias de acuerdo con

regla cada situacion en el momento de elegir una regla.

Utilitarismo del acto  Conlleva el juicio que permite determinar cual es la accion mejor
de acuerdo con la mayor utilidad.

Utilitarismo de la Implica que los actos pasan por el filtro de la I6gica y de los

preferencia hechos permitiendo determinar cuales son los actos racionales
que preferimos.

Utilitarismo de los Concibe que las personas son felices no por sus estados

deseos informados mentales, sino por sus deseos informados.

y saneados

Utilitarismo de la Una persona es feliz segun el consejo que reciba de otra.

felicidad

Fuente: elaboracion propia a partir de Polo (2022).

En cierta medida, el utilitarismo coincide con los presupuestos Kantianos, en el
sentido en que es util todo aquello que permite determinar que el hombre se entiende
como un fin en si mismo. Para Jiménez (2013), fin es aquello que ya no es medio, tanto
en sentido relativo como absoluto; por tanto, el hombre entendido como fin en si mismo
implica que no es algo de lo que otro pueda disponer como una cosa; no es un medio,
ni un instrumento del que otro se pueda servir, sino que es un fin, no un fin relativo, sino
un fin absoluto; en términos utilitaristas, el hombre se presume como fin en si mismo

debido a la felicidad que busque para si.
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Para Gonzalez (2005), la comprensién del hombre como fin en si mismo se
encuentra regida por las tres formulaciones del imperativo categérico, que basicamente
se constituye en el fundamento del principio supremo de la moralidad, en el sentido en
que la propia ley moral es la que les da validez a todos los seres racionales en general,

cuyo proposito es alcanzar lo unico bueno sin restricciones.

Figura 1. Formulaciones del imperativo categorico

Obra de tal modo que
te relaciones con la
humanidad, tanto en
tu persona como en la
de cualquier otro,
siempre como un fin y
nunca como un medio

Obra solo segin
aquella maxima que
puedas querer que se
convierta, al mismo

tiempo, en ley
universal

Obra como si la maxima de tu
accion debiera convertirse, por tu
voluntad, en ley universal de la

naturaleza

Fuente: elaboracion propia a partir de Gonzalez (2005).

En términos generales, lo caracteristico del utilitarismo de Bentham, explica
Araujo (2000), es que permite refinar la argumentacion de la moral y la politica,
reelaborandose a partir de una filosofia y una psicologia basadas en un programa
practico y concreto que establece el principio de la mayor felicidad, entendida como la

unica finalidad justa, adecuada y universalmente deseable.
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En el ambito punitivo, agrega Araujo (2000), debe partirse del hecho de que la
aplicacion de una sancién penal no solamente implica dolor para quien sufre la pena,
sino también costos para toda la comunidad, por lo que significa aplicar y realizar la
punicion; esto seria justificable si los beneficios que obtiene la sociedad superan estos

costos y si la sociedad realmente esta obteniendo placer o felicidad de esa punicion.

En términos de Tasset (2021), el utilitarismo de Bentham comprende, por tanto,
una ética del ser que trasciende a una ética del deber ser, esto es, que pasa del placer
individual al interés colectivo, en donde la pena no debera tener por objeto ofrecer
placer a la comunidad y dolor al delincuente, sino buscar el mejor interés colectivo. En
este sentido, explica Farrell (2015), desde una perspectiva utilitarista, la finalidad del
castigo no debe ser la satisfaccion de la justicia, sino, sobre todo, la prevencién del
delito, justificacion que no se encuentra fundada en la culpa del ofensor, sino en la

necesidad de impedir la repeticion del delito.

El propio Bentham (1967), en su introduccién a los principios de la moral y la
legislacién, sefiala que hay cuatro situaciones en las cuales el castigo no puede
aplicarse: 1) cuando el castigo no tiene fundamento, ya que el acto no es maligno; 2)
cuando el castigo resulte ineficaz, en la medida en que no puede impedir el mal que
pretende evitar; 3) cuando el castigo es demasiado costoso, debido a que el mal que
produce es mayor que el que previene; y 4) cuando el castigo resulta innecesario, ya

que el mal puede impedirse sin este.

En el mismo sentido, Bentham (1967) sefala que también hay situaciones en las
cuales el castigo puede aplicarse y debe estar subordinado al principio de utilidad: 1) el
principal objetivo del castigo debe ser el de impedir todo tipo de delitos; 2) si una
persona necesita cometer un delito se le debera inducir a que cometa un delito menos
maligno; 3) al delincuente se le debe incitar a que no cause mas dafio que el necesario

para su proposito; y 4) se debe impedir el mal al menor costo posible.
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El pragmatismo de Bentham (1981) concibe, por tanto, que el objetivo principal
de una pena es prevenir el delito, entendiendo que el castigo solo se justifica porque
minimiza el dolor futuro basado en una teoria disuasoria de la sancién penal,

justificandose moralmente con ello el castigo.

1.2. IMPLICACIONES Y POSIBLES INTERACCIONES DEL UTILITARISMO
CON LA TEORIA DE LA CULPABILIDAD DE JAKOBS

Para poder comprender las implicaciones y posibles interacciones del utilitarismo
con la teoria de la culpabilidad de Jakobs es necesario reconocer el concepto mismo
de culpabilidad en la propuesta de este autor, nocion que se identifica en su texto
cumbre titulado “Derecho penal: fundamentos y teoria de la imputacion”, que data de la

década del noventa.

El apartado 17 de esta obra lo dedica a realizar una descripcion de la teoria de la
culpabilidad, sefialando que “el autor de un hecho antijuridico tiene culpabilidad cuando
dicha accidn antijuridica no solo indica una falta de motivacion juridica dominante -por
eso es antijuridica-, sino cuando el autor es responsable de esa falta” (Jakobs, 1997, p.
566); dicha responsabilidad se presenta cuando el motivo de una falta se da por un
déficit normativo, afectandose la confianza general en la norma; por tanto, esa
responsabilidad por un déficit de motivacion juridica dominante obedece al concepto de

culpabilidad.

Jakobs (1997) asimila la culpabilidad como la falta de fidelidad al derecho, o lo
que es lo mismo como infidelidad al derecho, la cual genera responsabilidad; dicha
infidelidad al derecho es un concepto que se determina normativamente, de tal suerte
que, mientras que el injusto constituye la realizaciéon de un tipo de falta, la culpabilidad
implicaria la realizacion de un tipo de culpabilidad con ausencia de un contexto
exculpante (p. 567); por tanto, para que exista culpabilidad deben presentarse una serie

de elementos o requisitos necesarios para su configuracion.
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Figura 2. Elementos o requisitos positivos de la culpabilidad segun Jakobs
El autor debe

actuar no
respetando el
El autor debe fundamento de
comportarse validez de las
antijuridicamente normas
() () () ()
El autor debe ser Segun la clase de
imputable, es delito, a veces
decir, un sujeto deben concurrir
con capacidad de especiales
cuestionar la elementos de la
validez d ela culpabilidad

norma

Fuente: elaboracién propia a partir de Jakobs (1997).

La culpabilidad es, por tanto, un presupuesto necesario de la legitimidad de la
pena; también es el resultado de una imputacién de reprobacion, en la medida en que
la defraudacién de la norma se fundamenta por un defecto en la voluntad del individuo;
la culpabilidad es reprochabilidad, lo que en lenguaje coloquial se reconoce como tener
la culpa. A pesar de que el derecho penal que esta orientado al resultado no es posible
derivar ninguna teoria de la culpabilidad a partir del fin de la pena, existen otros

factores que determinan la naturaleza de la culpabilidad.

Podria decirse que la teoria de la culpabilidad de Jakobs (1997), de corte
funcionalista, en cierta medida recurre a elementos propios del utilitarismo, en la
medida en que entiende la culpabilidad bajo una apreciacion de falta de fidelidad al
derecho, es decir, en términos de Ruiz (2021), el autor de un delito responde
penalmente por el acto tipico e ilicito realizado con culpa por trastornar expectativas
que juridicamente estan garantizadas, ya que son ellas las que permiten la existencia

de la sociedad.

De esta manera, mientras que desde el utilitarismo se castiga con el propdsito

de prevenir el delito y no precisamente porque se odie al criminal, desde la teoria de
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Jakobs (1997) la culpabilidad contribuye a estabilizar el ordenamiento juridico mediante
la imposicion de una pena; en ambas posturas las conductas tipicas se sancionan
precisamente con un animo netamente preventivo, interpretado ello como un ejercicio
de fidelidad al derecho, al ser este el medio idoneo para comunicar la validez de una

disposicion, a pesar de su vulneracion.

Lo que hace Jakobs (1997) es formular o proponer una normativizacién absoluta
del derecho penal, lo cual implica separar completamente aquellos conceptos que
provienen de fuera del sistema juridico; en este sentido, tal y como lo plantea Cruz
(2011), se hace necesaria una redefinicion de cada concepto de acuerdo con las
condiciones de utilidad para el derecho penal, aun cuando ello no coincida con otras
concepciones que ya se hayan asumido como verdaderas. Esta postura es una
manifestacion del neokantismo en su maxima expresion, pero recurriendo a la teoria

sistematica del derecho penal.
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2. EL CONCEPTO DE CULPABILIDAD DE JAKOBS Y LA
INSTRUMENTALIZACION DEL INDIVIDUO PARA ALCANZAR FINES
ESPECIFICOS EN EL SISTEMA JURIDICO PENAL

2.1. CONEXIONES

Para hacer referencia al concepto de culpabilidad de Jakobs y la forma como
este instrumentaliza al individuo para alcanzar fines especificos en el sistema juridico
penal es necesario realizar un acercamiento a los origenes de la culpabilidad,
entendida esta como principio. De acuerdo con Velasquez (2009a), se trata de una
nocién que surge en el ambito del derecho penal hacia el siglo XVII, siendo Pufendorf
el primero en denominarla como la accion libre que se reputa como perteneciente al
autor, en la que se reconoce la responsabilidad como imputatio, esto es, el fundamento
subjetivo de la punibilidad, de tal forma que hacia alusién a la relaciéon de una conducta
punible con una determinada voluntad de un autor contraria a la ley penal (imputacion)
y el estado de una persona para poderle imputar un hecho (imputabilidad); por tanto, la

imputacion determina la culpabilidad.

No obstante lo anterior, agrega Velasquez (2009a), ha sido el positivismo
normativista la escuela que introdujo la categoria de culpabilidad en el sistema juridico-
penal gracias a las propuestas de Merkel, quien expreso el término, el cual lo usaba
también como imputabilidad, entendida como un presupuesto del injusto; a ello le
seguirian otros autores como Von Jhering, quien concibié la culpabilidad desde la
optica del derecho civil, con el cual se referia a todo caso del injusto; mientras que
Binding empled el concepto dentro de un sistema penal cerrado, reconociendo la
culpabilidad del sujeto como aquello que es necesario en todo crimen, tanto en el dolo
como en la imprudencia, nociones en las cuales se descompone el concepto de

culpabilidad.
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Este concepto de culpabilidad varia con la propuesta de Jakobs (1997), quien
sefala que “el autor de un hecho antijuridico tiene culpabilidad cuando dicha accién
antijuridica no solo indica una falta de motivacion juridica dominante -por eso es
antijuridica-, sino cuando el autor es responsable de esa falta” (p. 566). La
responsabilidad a la que alude el autor se da por una ausencia de disposicion a
reconocer la norma y ese déficit solo puede comprenderse sin que se afecte la
confianza general en la norma; se trata de un déficit de motivacion juridica que da lugar
a que la conducta sea calificada como antijuridica, lo cual significa la culpabilidad, que
no es mas que la falta de fidelidad al derecho o, lo que es lo mismo, infidelidad al
derecho, lo que se traduce en el hecho de que se trata de un concepto que solo puede

determinarse desde una optica normativa.

Jakobs (1997) reconoce cuatro requisitos necesarios positivos de la culpabilidad:

a) El autor debe comportarse antijuridicamente; b) debe ser imputable, es decir,
un sujeto con capacidad de cuestionar la validez de la norma; c) debe actuar no
respetando el fundamento de validez de las normas; d) segun la clase de delito,

a veces deben concurrir especiales elementos de la culpabilidad (p. 567).

Frente a estos elementos, Jakobs (1997) se cuestiona sobre qué dimension,
segun el contexto de cada situacion, habra de fijarse la necesaria disposicion a
obedecer la norma y cuando se puede aclarar la falta de disposicion dejando al margen
del autor, situacion que depende del fin de la pena, esto es, de los requisitos para el
ejercicio del reconocimiento general de la norma. En un derecho penal resultadista
seria demasiado subjetivo partir de la simple motivacion o de la conformidad a derecho
seria demasiado objetivista; por tanto, a partir del fin de la pena no es posible construir
ninguna teoria de la culpabilidad, ya que esa dependencia de la culpabilidad del fin de
la pena es un asunto bastante discutido (concepto funcional de culpabilidad), lo mismo
que basarlo en la simple valoracion del objeto de la culpabilidad (concepto normativo

de culpabilidad).
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Estas posiciones tienen como factor comun reconocer la culpabilidad
simplemente como una especie de etapa de la imputacion, es decir, como un elemento
de enlace entre el sujeto y la accidn, lo cual es una perspectiva bastante simplista de la
culpabilidad, pues ello puede dar lugar a que el concepto fracase en términos practicos,
ya que existen casos en los que la ley disculpa a pesar de haber existido dolo o
imprudencia; es la teoria del finalismo la que ha intentado resolver esta disyuntiva entre
dolo e imprudencia, aunque no ofrece una solucion completa, en el sentido en que la

culpabilidad solo estaria limitada a su resolucion en un juicio.

Es necesario entender, por tanto, el concepto de culpabilidad en razén de su
funcion, en donde se depende de la estructura de la sociedad en el mismo sentido en
que la existencia del injusto depende de ella, ya que la culpabilidad se deriva de
concreciones que solo son posibles respecto de un sistema social perfilado, es decir, se
configura funcionalmente como una nocion que rinde un fruto de regulaciéon conforme a
ciertos principios que rigen a una sociedad de estructura determinada, en donde la
pena tendrd una finalidad general preventiva, mas no se simple coaccién o

escarmiento.

Para comprender el contexto de la culpabilidad resulta importante traer a
colacion el relato titulado El Etiope de Ferdinand Von Schirach (2011), en donde se
narra la historia de un hombre aleman, quien, tras una infortunada vida en su pais
natal, suefa con viajar a Etiopia, pero no tiene recursos para comprarse un pasaje de
avion, por lo que decide asaltar un banco y con ello lograr su propdsito; ya en el pais
africano el hombre termina enfermo de malaria y es atendido por personas de la
comunidad, quienes lo curan y este, en retribucion, ayuda a los campesinos de la zona
transformando la produccién del campo en algo digno; alli conoce una mujer de la que
se enamora y con quien tiene un hijo; afos mas tarde el hombre decide viajar y, en un
control de pasaportes, es aprehendido y repatriado a su pais de origen, en donde fue

enjuiciado y llevado a la carcel.
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Tras recobrar su libertad y volverse a ver sin recursos y sin saber qué hacer,
intenta robar nuevamente un banco para volver a Etiopia, pero es aprehendido de
inmediato; ya en el nuevo juicio cambian las figuras procesales y se advierte el estado
de necesidad del hombre, por lo que se le da una condena menor, pues en el peritaje
se logré determinar que, al momento del robo, tenia disminuida su capacidad de
raciocinio, ademas de que era evidente que se trataba de un hombre golpeado por la

vida.

Lo que muestra el anterior relato es que el protagonista de la historia no es un
delincuente habitual, por el contrario, es una persona normal cuyas circunstancias lo
indujeron a cometer un delito, lo cual implica reflexionar sobre el sentido del castigo del
delito, entendido ello como una reivindicaciéon de un derecho real de autor, pues es la
condicion humana la que deberia juzgarse y no unicamente el delito: “nuestro derecho
penal se basa en el criterio de que no hay pena sin culpabilidad. Imponemos una pena
segun la culpabilidad de una persona; nos preguntamos hasta qué punto podemos

hacerla responsable de sus actos”. (Von Schirach, 2011, p. 186).

Como puede verse, la teoria de la culpabilidad tiene que exponer los
presupuestos por los cuales se le reprocha al autor de la conducta antijuridica, asunto
que destaca Welzel (1976), quien sefala que no solo se sanciona la antijuridicidad de
un acto, sino el contexto en el cual se materializa la culpa, de tal forma que el reproche
de dicha culpabilidad no es otra cosa que la voluntad, es decir, el reproche descansa
sobre la voluntad, elemento que puede hacer valer y justificar el hecho de que haya

menor reproche sobre las conductas culposas.

En el mismo sentido, Mir (2006) sehala que desde que se diferencian
culpabilidad y antijuridicidad, la nocion de injusto ha evolucionado, de tal forma que
puede entenderse no solo como parte objeto del hecho punible, sino como forma de

introduccidn de los componentes subjetivos de la accidn.
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En general, el concepto de culpabilidad de Jakobs ha sido objeto de
preocupacion de la dogmatica del derecho penal y de la teoria del delito, identificando
su propuesta como una manifestacion propia del funcionalismo radical, la cual, en
términos de Cruz (2011), es una propuesta criticada por muchos y aceptada por otros,
en el sentido en que desarrolla un esquema netamente funcional de la teoria del delito
bajo el entendido que el derecho penal tiene solo una funcién simbdlica, que consiste
en mantener la vigencia de la norma penal, no es un sentido formal, sino mantener las

expectativas normativas.

2.2. TENSIONES

De acuerdo con la teoria de Jakobs, cuando un individuo incurre en una
conducta sancionada por la ley penal, este le esta haciendo una propuesta a la
sociedad segun la cual la norma no esta vigente, con lo que defrauda las expectativas
sociales; por tanto, la funcién del derecho penal se centra en aplicar la pena vy, por
ende, demostrar que la norma se encuentra vigente, pues es una manifestacién abierta
de lo que la sociedad quiere, es decir, la norma queda “estabilizada” para el

conglomerado.

Para Cruz (2011), la exigencia de la ley penal es ser fiel al derecho, porque se
trata de un deber, de ahi que el derecho penal no gira en torno a la proteccion de
bienes juridicos, sino frente al incumplimiento de deberes, postura paradigmatica en si
misma, pues basicamente plantea una renormativizacién absoluta del derecho penal, lo
que significa que se presenta una escision total de los conceptos que provienen de
fuera del sistema juridico; por ello el factor tensionante en la postura de Jakobs es que
redefine cada concepto segun el grado de utilidad para el derecho penal, aun cuando
ello no coincida con lo que es verdadero, lo que es defendido y aceptado por otros

doctrinantes.

A pesar de estas posturas y de las duras criticas que se establecen en torno a la

tesis de Jakobs y su funcionalismo radical, lo cierto es que su concepto de culpabilidad
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puede resultar util, posicion propia de un funcionalismo radical que ha tenido gran

aceptacion, sobre todo en los paises de habla hispana.

Hoy en dia, de acuerdo con Velasquez (2020), la discusion se centra en si el
principio de culpabilidad se deriva del de legalidad o si ocurre todo lo contrario; incluso,
se debate si emana del postulado del Estado de Derecho o del de dignidad de la
persona humana, axioma este Uultimo que significa que “no existe pena sin
culpabilidad”, ya que la sancion criminal solo debe estar sustentada en la seguridad de
que el hecho puede ser exigido al agente, lo cual implica cuatro situaciones que son
generadoras de tensiones: 1) posibilita la imputacién subjetiva, de tal forma que el
injusto penal solo puede ser atribuido a la persona que actua; 2) se excluye la
responsabilidad objetiva o por el mero resultado; 3) la sancion no puede sobrepasar la
medida de culpabilidad, por lo que su imposicidén solo se hace atendiendo al grado de
culpabilidad; y 4) impone la idea de proporcionalidad como pauta que surge del

postulado de igualdad para tasar la pena completamente.

Segun Ruiz (2021), existen distintas posturas criticas a la culpabilidad funcional
de Jakobs, ya que se trata de una posicion que presuntamente atenta contra la
dignidad humana de toda persona que realiza un acto tipico e ilicito, pues desconoce al
Estado de Derecho y viola las reglas penales que permiten la individualizacién judicial
del castigo; es por ello preciso hacer la relacién de los diversos doctrinales que critican

dicho concepto y que evidencian las tensiones que genera este doctrinante.

Tabla 2. Posturas criticas a la culpabilidad funcional de Jakobs

Doctrinante Observacion critica

Jescheck Critica a Jakobs por la fusién que hace entre culpabilidad y el
papel preventivo de la pena, ya que entiende que la culpabilidad
se da por el delito realizado, lo que hace que el sistema responda
a dos légicas distintas: si el injusto puede ser o no reprochado al
autor y si la pesquisa responde positivamente. Para el autor, la

concepcion de culpabilidad de Jakobs le otorga demasiada
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Hirsch

Greco

Roxin

Schinemann

Pérez Manzano

preponderancia a la prevencion general por encima de la
compensacion de culpabilidad por el delito mismo, lo que lleva a
que se desvanezca la justicia individual orientandola hacia la
responsabilidad personal por su accion, como si se tratara de una
pesquisa de una respuesta positiva.

Ya que Jakobs deriva la culpabilidad de la prevencion general,
termina desendividualizando el concepto mismo de culpabilidad,
permitiendo con ello que el papel preventivo de la pena termine
sobrepasando la responsabilidad del autor.

Mezclar lo injusto con la culpabilidad para informar a la sociedad
que la oposicidbn a una norma sigue vigente no es una forma
adecuada de diferenciar el quebrantamiento de la ley penal, como
por ejemplo un escandalo en la via publica.

Plantea que es necesario rechazar el concepto de culpabilidad de
Jakobs, porque atenta contra el decoro humano, pues ubica al
individuo por fuera de su modo de ser al simplificarlo como una
cosa que solo sirve a intereses sociales.

Jakobs no castiga al autor del injusto, ya que la expectativa
normativa lesionada no sufre disminucién en su validez vy, por
ende, no aclara cuando el déficit de capacidad o competencia fiel
al derecho no afecta la confianza general en la norma. Jakobs
propone no castigar al autor del injusto en los casos en los cuales
la expectativa normativa lesionada no sufre disminucion en su
validez, pero no aclara cuando el déficit de capacidad o
competencia fiel al derecho no afecta la confianza general en la
norma.

Procesar el conflicto segun Jakobs es un criterio difuso y vago, ya
que la culpabilidad funcional es una nocion que no goza de un
componente factico del individuo cuando penaliza, pues no
permite conocer las relaciones del castigo; ademas, no incorpora

el principio de igualdad material, pues para el Jakobs no son
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relevantes las circunstancias concretas individuales del autor de

un delito, las cuales podrian constatarse con la ayuda de peritos.

Fuente: elaboracién propia.

En términos generales, el concepto de culpabilidad de Jakobs resulta criticable y
debatible, pues solo se centra en el papel de la prevencion general positiva de la pena,
con el proposito de comunicar a la sociedad que las normas quebrantadas siguen
siendo validas y vigentes, lo cual resulta contrario a la dignidad humana del autor de un
ilicito, en el sentido en que lo instrumentaliza para garantizar y legitimar el sistema, todo

bajo el unico propdsito de lograr la confianza vy fidelidad al derecho.
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3. EL PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA DESDE LA PERSPECTIVA ETICAY
LEGAL

3.1. COMPONENTES ESENCIALES DEL PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD
HUMANA

El concepto de dignidad, segun el diccionario de la Real Academia Espafola
(2023), proviene del latin dignitas, que hace referencia a la cualidad de digno, esto es,
merecedor 0 acreedor de algo; sin embargo, esta nocion etimoldgica esta lejos de
referirse a lo que realmente implica el concepto de dignidad, pues es un término

complejo que implica la suma de lo digno con lo humano.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana
(Sentencia T-881 de 2002), la dignidad humana se resume en tres atribuciones
especificas: la autonomia individual, la intangilidad de la integridad moral y fisica y las
condiciones basicas de existencia; se trata de una caracterizacién general que se
centra en la nociéon de atribucion de lo digno que deja en un segundo plano la
referencia a lo humano, planteado ello en términos de reconocimiento de las
limitaciones del actuar humano y la no diferenciaciéon entre individuos de la especie

humana.

Aunque la Corte no ha realizado un desarrollo especifico de estos ultimos dos
aspectos, es claro que la construccion jurisprudencial del concepto de dignidad humana
tiene como punto de partida a un ser humano inserto en un mundo fisico y en una
realidad social que lo condiciona, la cual el individuo no siempre esta en capacidad de
superar y, por ende, no se le puede exigir que lo haga. Es precisamente esa referencia
a lo humano la que conduce a la exigencia de responsabilidad como presupuesto
ineludible de cualquier poder sancionador que, en el campo del derecho penal, se

reconoce como principio de culpabilidad. Ello se concreta en una serie de garantias que
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limitan la responsabilidad penal solo a los actos que el ser humano esta en capacidad y

le es exigible evitar.

La dignidad humana sirve de limite a las posibilidades de actuacion del Estado,
como libertad negativa que impide la intervencion estatal en ambitos no dominables por
los individuos de la especie humana o reservados de manera exclusiva a su esfera
individual. De acuerdo con Sotomayor & Tamayo (2017), aqui pertenecen las garantias
de exigencia de responsabilidad, la no discriminacién, la no interferencia en la libre

autodeterminacion del sujeto y la intangibilidad de las esferas fisica y moral.

Por otra, este papel atribuido a la dignidad humana es lo que ha permitido la
optimizacién de las condiciones de vida, lo cual ha procurado la revaluacion de la
finalidad inocuizadora de la pena, la reapertura del debate sobre la posibilidad del uso
de la tortura, la promocién de la autodefensa violenta de los intereses sociales y, en
definitiva, la ampliacién del uso de la pena, escondiendo la indignidad inherente a la
punicion y en particular al encarcelamiento detras de ideologias que, en ultimas, solo
buscan negar cualquier derecho a quienes se encuentran sometidos al poder punitivo

estatal.

Todas estas ideologias son, sin embargo, contrarias al texto constitucional,
conforme al cual nadie puede considerarse no merecedor de dignidad, pues, en opinion
de la Corte Constitucional, se trata de un derecho inalienable que tiene como una de
sus garantias basicas la exigencia de no discriminacién (Sentencias T-136 de 2006, C-
595 de 2012 y T-909 de 2011). Luego, ni siquiera aquellos que han cometido las mas
graves atrocidades contra el género humano pierden su derecho a ser merecedores de
un trato humano y digno; es mas, es precisamente en tales casos que dicho principio
cobra toda su relevancia, al encargarse de recordar como proceder aun en las

situaciones limite.

Dado que el concepto constitucional de dignidad humana no supone como

contrapartida la existencia de sujetos indignos o inhumanos, deben rechazarse
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entonces todas las justificaciones expansivas de la intervenciéon penal basadas en la
diferenciacion entre los buenos y malos ciudadanos, pues asi entendido el principio no
puede operar como elemento positivo de criminalizacién, sino siempre como un
elemento negativo de restriccion, por el simple hecho de no existir humanos sin

dignidad o no humanos.

3.2. RELEVANCIA DEL PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA EN EL
CONTEXTO DE LA TEORIA DE CULPABILIDAD PROPUESTA POR
JAKOBS

Son particularmente evidentes los vinculos existentes entre dignidad humana v,
entre otros, los principios de culpabilidad e igualdad, que desde este punto de vista
deben ser entendidos, inclusive, como garantias constitucionales derivadas del respeto

a la dignidad humana.

Aun mas, podria decirse que la dignidad humana como centro referencial en la
atribucion al ser humano de derechos que impidan su mediatizacion es el principio
base que conecta toda una red de derechos que se atribuyen constitucionalmente al
individuo frente al poder penal del Estado, lo cual quiza explique que sean los
preceptos sobre la dignidad humana los que encabezan el ordenamiento constitucional,

penal y procesal penal.

Una cosa es que el principio de respeto a la dignidad humana contribuya a la
fundamentacién de otros principios limitadores del derecho penal y otra que se
confunda con estos. Por ejemplo, aunque la no instrumentalizacion del individuo
desempeie también un papel esencial en la fundamentacion del principio de legalidad,

este ultimo encuentra sus bases en razones independientes.
Por ello, debe rechazarse cualquier intento de convertir la dignidad humana en

un supraprincipio que todo lo limita, pues defender un principio collage tendria el efecto

de vaciarlo de contenido; resulta mas aconsejable delimitar debidamente las

41



posibilidades de garantia de la norma rectora del articulo 1 del Cédigo Penal, asi ello

implique una disminucion de sus expectativas limitadores concretas

En términos de Jakobs (1997), aunque se ha delimitado ya la dignidad humana
en una serie de garantias especificas que condicionan los poderes publicos, cabe
reconocer que, por las razones ya indicadas, el mantenimiento de ciertas condiciones
materiales de existencia inherente a la garantia de respeto a la dignidad humana

resulta incompatible con los medios penales.

En rigor, hacer sufrir (que es en lo que consiste la pena) no puede ser visto como
un derecho sino como un poder (Zaffaroni, 1992; Sotomayor, 1996); luego, no existe un
derecho a castigar y mucho menos un deber constitucional en tal sentido. Si se
requiere que el Estado intervenga para mejorar las condiciones materiales de
existencia acorde con las exigencias de una vida digna, lo procedente no es crear un
delito sino la realizacién de una accion factica positiva y en ultimas la implementacién
de una politica social adecuada, intervencidon que en el Estado constitucional se
encuentra garantiza a través de las normas que protegen los derechos sociales
(Ferrajoli, 1995).

El principio de culpabilidad suele entenderse en varios sentidos, entre ellos, el de
prohibicién de la responsabilidad objetiva, exigencia de responsabilidad personal y de
posibilidad de actuacidn conforme a derecho (Luzén, 2012; Mir, 2006; Velasquez,
2009b; Sotomayor, 1996,). La exigencia de una imputacion subjetiva de la conducta y la
responsabilidad personal, con sus consecuentes prohibiciones de la responsabilidad
objetiva o por hechos ajenos, son producto del reconocimiento de que el ser humano
es, primero que todo, un ser viviente condicionado por un mundo fisico y social que con

frecuencia lo desborda.
Afirmar que el ciudadano solo puede responder por actos danosos a terceros

que puedan atribuirsele a su actuacion dolosa o culposa (principios de responsabilidad

personal y responsabilidad subjetiva) implica el reconocimiento de que el dafio a
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terceros no es el unico elemento necesario o suficiente para castigar, pues la dignidad
humana exige que no se castigue la mera casualidad. Una responsabilidad penal sin
dolo o culpa o por el mero acto de otro supondria un castigo por resultados inevitables
para un ser humano, y por ello resulta inaceptable desde el punto de vista ya no de un
trato digno sino de un trato meramente humano. De ahi que, si bien la prohibicion de la
responsabilidad objetiva suele ser excluida también por razones preventivas; lo cierto,
segun Roxin (1997), es que inclusive si se argumentara en sentido contrario, esto es,
por ejemplo, que las personas que se dedicasen a cierta actividad serian mas
cuidadosas precisamente porque sabrian que esta clase de actividad se rige por

normas de responsabilidad objetiva.

El problema de fondo seguiria siendo si resulta conforme a la dignidad humana
atribuir responsabilidad a alguien por eventos que no estaba en posibilidad real de
evitar en la situacion concreta, que seria tanto como exigirle que se comportara mas
alla de lo humanamente posible (Escobar, 2015). En un derecho penal respetuoso de la
dignidad humana, tanto la exigencia de dolo o culpa como la de responsabilidad
personal limitan la intervencion penal, independiente de las posibles exigencias

preventivas que la respalden.

Bajo este mismo razonamiento, también la culpabilidad como posibilidad exigible
de la actuacién conforme a derecho encuentra su fundamento en la dignidad humana,
por cuanto el derecho debe reconocer en el ser humano un centro de imputacion
condicionado por su entorno y admitir la existencia de eventos en los que dicha
autodeterminaciéon se encuentra particularmente restringida (Schanemann, 1991).
Asimismo, debe aceptar también que las circunstancias especificas de una persona
pueden dejarlo libre de reproche penal, pues tales circunstancias son siempre
particulares y lo que en un caso puede suponer una pena legitima en otro puede
aparecer como una instrumentalizaciéon del individuo (Zaffaroni, 1982; Ferrajoli, 1995;
Varona, 2001).
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La inclusion del marco en el que el individuo actua es necesario como
fundamento del juicio de exigibilidad individual, y por tanto presupone la existencia de
una corresponsabilidad (Zaffaroni, 1982; Bustos, 1995; Sotomayor, 1996) social y
estatal como elemento esencial de la culpabilidad penal, en la medida en que la
exigencia de un trato digno impide que a un sujeto que actua particularmente

condicionado se le instrumentalice argumentando necesidades de prevencion.

No se trata, por tanto, de si por razones preventivas conviene imponerle una
pena al sujeto por lo que hizo, sino de si la merece a causa de las circunstancias en las
que actud, teniendo en cuenta lo que podia razonablemente exigirsele a dicho sujeto
en la situacion concreta. Ello significa el reconocimiento, por una parte, de eventos en
los que no es posible exigirle al sujeto una actuacién conforme a derecho, como
cuando carece de la capacidad suficiente de adecuacién de su conducta a las
exigencias normativas (de lo que da cuenta la imputabilidad como elemento de la
culpabilidad penal) o cuando teniendo la capacidad no se encuentra en posibilidad de
hacerlo (por falta de comprension de la ilicitud del acto). Y, por otra, el reconocimiento
de que también hay circunstancias en las que no es que no se pueda sino que no debe
exigirsele al sujeto la conducta conforme a derecho, por cuanto ello resultaria
desproporcionado, injusto o, lo que es lo mismo, inhumano, de lo cual dan cuenta las
eximentes de responsabilidad, como el estado de necesidad exculpante (articulo 32-7
del Cddigo Penal), la insuperable coaccion ajena (articulo 32-8 del Codigo Penal), el

miedo insuperable (articulo 32-9 del Cdédigo Penal).

En un Estado de derecho, sin embargo, la pena solo es aceptable como un
medio para la prevencion tanto de los delitos como de los castigos arbitrarios y por ello
su distribucién no puede ir mas alla del merecimiento del autor, en atencion a la

gravedad del hecho y a su culpabilidad.
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3.3. INCOMPATIBILIDAD DEL UTILITARISMO DE JAKOBS CON EL
PRINCIPIO RECTOR DE DIGNIDAD HUMANA

Uno de los puntos mas controversiales en la propuesta utilitarista de Jakobs
tiene que ver con el hecho de que su dogmatica del derecho penal no pone a la
dignidad humana en la base de su sistema juridico, es decir, por encima de proteccion
de valores y principios encarnados en cada ser humano y de bienes constitutivos de
posibilidad de realizarse como sujeto portador de una innata dignidad, se encuentran
otros elementos de mayor raigambre justificados por su prestacion para el

mantenimiento del todo social.

Asi, segun Garcia (2000), el valor supremo es entonces la libertad individual,
entendida como maxima expresion de la dignidad inherente al ser humano, esto es, la
clave de toda legitimacion de lo social, lo que implica que el individuo es
constitutivamente anterior a lo social; por tanto, la propuesta de Jakobs pone a la
sociedad politica como fin en si misma para que sea el derecho legitimo el encargado
de proteger lo colectivo antes que lo individual y solo puede protegerlo en lo que sirva a

la plenitud de los intereses colectivos.

Agrega Garcia (2000) que no es extrafio que Jakobs insista constantemente en
que si al individuo no se le inserta en una sociedad no es nada muy distinto de un
animal y, por ende, no puede desplegar ninguna capacidad que lo diferencie de otros
seres naturales; por tanto, el individuo solo puede llegar a ser y desarrollarse segun los
caracteres que adopte de la sociedad. Es por ello por lo que el utilitarismo de Jakobs
resulta incompatible con el principio rector de la dignidad humana, pues emplea la
dogmatica del derecho penal para castigar y con ello prevenir el delito, mas no porque
desconozca que el individuo no goce de dignidad humana; sin embargo, dicha dignidad
queda cosificada, practicamente instrumentalizada y al servicio del ordenamiento
juridico, siempre en procura de observar fidelidad al derecho, aspecto que ha sido

objeto de critica y tensiones en la postura de Jakobs y es esa forma de cosificacion de
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la dignidad humana, pues lleva este concepto, en términos practicos, a un segundo

plano.

46



4. CONSIDERACIONES PARA UNA POSIBLE SUSTITUCION DEL PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD

4.1. CULPABILIDAD EN LA TEORIA DE JAKOBS

La culpabilidad como concepto deja de tener una relacién con el injusto para
convertirse en un término completamente funcional a las necesidades de estabilizacion
de la conciencia juridica, la cual, histéricamente, ha cumplido con una labor de
efectivizar la sancion penal y legitimar también el derecho penal, pero de igual manera
se ha encargado de limitarla para que exista una justa individualizacién de la sancion
del autor por haber incurrido en el quebrantamiento especifico de la ley de una manera
particular, situacion que racionaliza el porqué de una condena. En consonancia con
ello, explica Ruiz (2021), la sancion que se impone por una conducta antijuridica nunca
podra sobrepasar el grado de culpabilidad, de ahi que en el puente entre delito y

punicion siempre habra de ser la culpabilidad del autor por el acto realizado.

No obstante lo anterior, el concepto de culpabilidad funcional de Jakobs traspasa
todos los criterios que a lo largo de la historia han permitido ponderar la sancidn penal,
ya que fusiona la culpabilidad con elementos propios de una politica criminal que tiene
por objeto la prevencién general del delito; por tanto, la culpabilidad-castigo se termina
constituyendo en un simple acto de comunicacion que deja de tener como punto de
referencia al autor para centrarse en la comunidad, pues el castigo es el medio a través
del cual se informa a los miembros de esa comunidad que el delito -entendido como
dafo de una expectativa normativa garantizada con una sancidon- en suma, se
constituye en un evento asilado en el cual incurrié un sujeto que no guardé fidelidad al

derecho y que, por ende, valida la vigencia de una disposicion.
En este sentido, la culpabilidad, en los términos de Jakobs (1997), obedece a

una punicién impuesta, la cual se refuerza por la observancia de la ciudadania a ley, de

tal forma que la norma quebrantada sera el referente para que la comunidad siga

47



acatandola y asi evitar la sancion; por tanto, para determinar la culpabilidad habran de
sefalarse los diferentes fundamentos motivadores de la accidn antijuridica que
permiten responsabilizar al autor, ya que si no se quiere que por la infraccién de la

norma termine resentida la expectativa de que la norma es vinculante en general.

4.2. CULPABILIDAD Y DIGNIDAD HUMANA EN EL AMBITO DEL DERECHO
PENAL

Una de las principales problematicas que tiene el concepto de culpabilidad
funcional de Jakobs tiene que ver con el hecho de justificar una politica criminal que
podria resultar violatoria de los derechos humanos, incluida la dignidad humana, lo cual
se puede presentar cuando se utiliza dicho sistema para sustentar propuestas basadas
en un modelo que busca aumentar de forma indiscriminada los montos de las
sanciones penales, todo ello con el unico propdsito de lograr mayor fidelidad de las
personas al ordenamiento juridico. En este sentido, es importante precisar los efectos

que ello podria tener.

En un Estado Democratico y de Derecho, asumir al infractor como un enemigo,
cosificarlo bajo la excusa en que no hay otra manera de lograr calmar en el
publico la sed de venganza o retribucidn social para compensar la ofensa
generada por el traidor del pacto con obra ilegal, regresando a través de esta

categoria a la justicia propia de los Estados absolutos (Ruiz, 2021, p. 43).

En consecuencia, la culpabilidad asi entendida perderia su rol de contener al ius
puniendi, ya que la accién penal desbordada puede ir en contra de la dignidad humana
como maximo valor-derecho-principio del ser humano, lo que es totalmente contrario a
la manera como se concibe hoy en dia la pena, la cual trasciende el simple hecho
sancionatorio e identifica en el individuo las cualidades, aptitudes y capacidades de
reconocer la afrenta a la sociedad y, sobre todo, de resocializarse y reinsertarse

activamente en el pleno de la comunidad.
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4.3. CULPABILIDAD Y LOS PRINCIPIOS ETICOS FUNDAMENTALES EN EL
AMBITO DEL DERECHO PENAL

Hoy en dia, el derecho penal enfrenta una serie de desafios por cuenta de un
acelerado proceso de cambio derivado, en gran medida, de los intereses politico-
criminales de seguridad, en donde la nocidn misma de culpabilidad se vuelve obsoleta,
ya que el delincuente es catalogado como tal en virtud de su peligrosidad para los
intereses de unas mayorias que gozan de todas sus libertades; esa atencion a la
peligrosidad se ha debido, especialmente, a la propuesta de Jakobs, lo cual ha
generado una represion legislativa de las distintas formas de criminalidad, sobre todo la
ocasionada por el crimen organizado, los delincuentes que atentan contra las libertades
econdmicas, los individuos que incurren en delitos sexuales graves y el accionar de
grupos de terrorismo internacional, lo cual ha llevado a que el crimen y el criminal en
general se hayan convertido en factores que han sido abstraidos de la posibilidad de

reconocimiento de los principios éticos fundamentales.

Para Gunter (2007), esto ha dado lugar a que el derecho penal haya quedado
relegado a un papel subordinado en una estructura de seguridad estatal nacional que,
inclusive, cuenta con medidas militares, de intromision en lo mas intimo en la privacidad
de las personas y de herramientas de prevencién policial que en la practica se
constituyen en una afrenta a la dignidad humana. Se trata de un derecho penal
orientado a la posprevencion y limitado por el principio de culpabilidad, en donde el
delito se previene mediante la sancion, excluyéndose con ello al delincuente de la
posibilidad de que se le reconozca su capacidad de compresion del delito y de

conduccion de su proceso de resocializacion.
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CONCLUSIONES

La culpabilidad entendida como infidelidad al derecho planteada por Jakobs es
una nocién que, en términos practicos, ha resultado en cierta medida dafiina para la
dogmatica del derecho penal, por la manera como ha entendido la finalidad de las
penas; paraddjicamente, esta idea de culpabilidad, sujeta a un sinnumero de criticas y
debates por parte de doctrinantes del derecho penal, se constituye en el paradigma
dominante, el cual ha sirve hoy de guia y sustento a las politicas criminales de los
Estados modernos, sobre todo en el hemisferio occidental y, particularmente, en paises

de habla hispana como Colombia.

Esta investigacion reconoce la posibilidad de considerar una posible sustitucidon
del principio de culpabilidad como el elemento central y unico de la dogmatica penal
contemporanea; de hecho, esta es una discusion que se ha venido dando y ha tenido
especial incidencia, particularmente en el derecho penitenciario y carcelario, pero se
trata de un debate que no ha trascendido lo meramente doctrinal, ya que en la practica
el concepto de culpabilidad se encuentra arraigado en el penalismo del derecho
contemporaneo, lo cual hace dificultoso poder vislumbrar una perspectiva distinta a la
de la necesaria fidelidad al derecho como unico medio para una posterior prevencion

del crimen.

En la doctrina se evidencian las criticas a la propuesta de Jakobs, pero es clara
la necesidad de trascender de lo tedrico a lo pragmatico, en donde se logre un
verdadero reconocimiento del papel que deberia jugar el concepto de dignidad
humana, ya que este principio-valor-derecho es el elemento referencial para una
politica criminal basada en el individuo y no solo en el cumplimiento de la ley penal,
maxime si se tiene en cuenta que la ley positiva es un constructo social al servicio del

hombre, mas no es el hombre quien debe estar al servicio de la ley positiva.
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