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BIEN, BIEN JURIDICO Y BIEN JURIDICO PENAL

Dr. Juan de Dios GoNzALEZ IBARRA *
Lic. Emilio PERA RANGEL **

GOBERNABILIDAD Y DERECHO PENAL

Pensar categéricamente * obliga a aclarar la visién del mundo en que
nos encontramos inmersos desde una visién de totalidad.

En este articulo partimos de la consideracion de la realidad social y
los bienes juridicos como parte de la misma, como un proceso, en el
que los conceptos se articulan dindmicamente en categorias o conjun-
tos de constructos para explicar interdisciplinariamente los bienes
juridicos y, la lucha que se establece por y entre ellos conforme una
axiologia determinada.

Si la politica anticriminal se presenta como un proyecto o parte de
un programa de gobierno, entonces no es como acto dado, no tiene por
tanto, un punto unico de partida y sélo es en funciéon de lo que la
realidad indica en ese momento y no en otro, luego la comprension
y explicacién de la misma se sittian en lo ontolégico, y la transforma-
cién consciente en lo epistémico pues integra conocimiento y conoci-
miento del conocimiento de la accién, como forma de apropiacién
personal-social desde la totalidad del ser y del conocimiento de ese ser,
de los fines y valores del Derecho.

La gobernabilidad entendida por lo pronto como la capac1dad del
régimen de satisfacer las necesidades y aspiraciones de los gobernados,?
encuentra en la politica juridico-penal un referente obligado, la accién
de la gobernabilidad no se realiza de manera particular sino que es

* Profesor del posgrado Facultad de Derecho y Profesor-Investigador UNAM vy de
la UAM Xochimilco.

** Profesor de la Universidad Auténoma del Estado de México.

1 Véase a ZEMFLMAN, H., Los horizontes de la razon. Uso critico de la teoria. Dia-
léctica y apropiacion del presente. Las funciones de la totalidad, t. I, El Colegio de
México, Anthropos, México, 1992, pp. 47-78.

2 GONZAL¥Z, ., Relacidon entre gobernantes y gobernados en las constituciones de
México 1814-1817, UAM-Gernika, México, 1991, p. 15.
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necesaria la mediacién de los otros momentos. Es hechura de su época,
condensacién de lo que en su momento histérico es, expresando esen-
cialmente peculiaridades de la sociedad, pero a fin de cuentas, no otra
cosa.

La politica anticriminal (no politica criminal como se menciona
incorrectamente, pues ningtn gobierno puede democritica y moralmen-
te ejercer ésta), no se puede salir de su época como tampoco de sus
formas.

Por tanto, es necesario remarcar que este ambito de la politica juri-
dica general y de la consecuente gobernabilidad es un proceso histori-
co, que se remonta al conocimiento de un cimulo de relaciones que
el andlisis categorial retoma.

La legxslamon juridico penal tamblen, como producto de tlempo,
resultante de las necesidades de la misma, y reproduce la problematlca
de ella. ,

Asimismo, la politica anticriminal (que contiene legislacién juridico
penal, sistema judicial penal, sistema penitenciario o centros de readap-
tacién social) no puede rebasar lo histéricamente pensable en prbspéc-
tiva, de hecho deriva y condensa:

a) Categorias y conceptos que ya han sido pensados anteriormente.

b) Concepciones del mundo y de la sociedad determinadas que son
el instrumento que activa la realidad.

¢) La punibilidad proviene, se origina, incide y crea de manera si-
multdnea pricticas técnicas, cientificas, institucionales y sociales, de la
época en la que se encuentra inmersa.

d) La politica anticriminal como parte de la gobernabilidad * en el
plano tedrico no presenta rupturas entre conciencia social e individual,
no asi en la prictica cotidiana.

Integrando dindmica y conscientemente los tres momentos cognitivos
éntico, ontolégico y epistémico podemos acercarnos mis a la compren-
sién, explicacién e innovacién del Derecho penal mexicano, la ciencia
juridica relativa y epistemologia de la misma dentro de la praxis de
la gobernabilidad democritica, justa, equitativa, juridica y axioldgica-
mente fundamentada.

3 Véase el articulo “Repensar una teoria social unitaria y sus intermediaciones”,
de PALACIOS ALCOCER, M. Y GONZALEZ IBARRA, J., en Revista de Ciencias Politicas y
Sociales, nim. 158, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM, México, 1994,
p- 137. De aqui hemos tomado las ideas fundamentales.
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.En dias pasados* el ex embajador de México en Espafia, licenciado
Rodolfo Echeverria Ruiz, expresé la necesidad de tener una transicién
a.la espafiola, recordé al maestro constitucionalista, tutor politico del
entonces principe y actual rey Juan Carlos de Borbén, verdadero cere-
bro de esta dificil transicién Torcuato Fernindez-Miranda,® y me volvi
a preguntar la diferencia entre las legitimas ambiciones politicas y las
bajas codicias,® esto en relacién con el poder conductor del derecho en
nuestra sociedad mexicana.

1. LA NECESIDAD DE PRECISAR ESTOS CONCEPTOS
DE BIENES

. Existe una gran confusién en el manejo y empleo de estos tres con-
ceptos, pudiendo. mencionar al respecto que tanto en libros’ como en
codigos 8 se emplean de-manera multivoca los constructos mentales
antes citados o, que es frecuente que tanto en el litigio como en el
aprendizaje se confundan uno con otro o los otros, provocando que el

¢ Constltese el periédico Excélsior del viermes 26 de febrero de 1999, p. 5-A, el
reportaje titulado ‘“Necesita el pafs una transicién a la espafiola: Rodolfo Echeve-
mmia”, en el acto de recibir la mds alta condecoracién el ex embajador de México
por ‘parte del gobierno espafiol de la Gran Cruz de Isabel la Catdlica.

: 5 FERNANDEZ-MIRANDA, T., Estado y Constitucion, Espasa-Calpe, Madrid, 1975,
p. 9. Este autor define al Derecho constitucional como “La pretensién histérica: la
de integrar las relaciones de poder en un sistema de relaciones juridicas. .. Significa
que los sujetos de la relacién posean eficaz accién juridica para hacer valer sus res-
pectivos derechos; supone la existencia de un verdadero control del poder”. Recor-
demos que esto lo escribié durante la dictadura franquista, siendo funcionario de
la misma, sin embargo, con una visién de prospectiva juridica que mucho ayudaria
a Espafia a parir esa transicién, con el operador politico de Adolfo Sudrez como
Primer Ministro.

6 FERNANDEZ-MIRANDA, P. Y A., Lo que el rey me ha pedido. Torcuaio Ferndndez-
Miranda y la reforma politica, Plaza & Janés Editores, Barcelona, 1995, pp. 185-282.
La ambicidén se detiene ante los valores, la codicia no reconoce limites, Torcuato
encontré sabiamente en Adolfo Sudrez al politico indicado.

7 PaLLARES, E., Diccionario de Derecho procesal civil, Editorial Porria, México,
1996. Constiltese su definicién de bien y su referencia a Chiovenda.

8 Véase el articulo 1281 del Cddigo Civil para el Distrito Federal en donde se
menciona “herencia es la sucesion de todos los bienes del difunto y, en todos los
derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte”, el Derecho en su le-
gislacién consecuente con la categoria fundamental de persona no debe confundir
ni mezclar bienes con derechos y obligaciones asi, lo que existe en nuestro espacio
y tiempo juridicos son derechos y obligaciones no bienes como automdviles, edificios,
cuerpos humanos u dérganos como el higado, corazén o pulmones, bien juridico es
el derecho a la vida no la vida misma que cae dentro del campo biomédico, no el
automovil sino el legitimo derecho sobre ¢l, aqui se presenta el problema epistemo-
légico de confundir el objeto con el derecho sobre ese objeto, esto es comun en la
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manejo indiferenciado de ellos genere diversos problemas y confusio-
nes tanto de indole tedrico como prictico, con lo cual aparte de pro-
ducir un uso impreciso de lo juridico, se debilita la labor del legisla-
dor, juzgador, postulantes y habitantes del pais.

Partimos de la tesis —~que intentaremos demostrar en este trabajo—
que el tipo del homicidio no protege la vida humana, as{ como tam-
poco el tipo del robo tutela los bienes materiales que integran el pa-
trimonio de los miembros de una sociedad.

1.1 Bien

Intentemos para empezar definir lo que es un bien?® y, lo entende-
mos como todo aquel ente, objeto o proceso el cual posee y se le
reconoce por el conocimiento la propiedad de satisfacer necesidades
humanas sean fisicas o psicoldgicas, asi podemos citar como bienes ge-
néricos a la naturaleza, agua, tierra o aire, la vida humana, también
aquellos ingenios 0 miquinas construidos por el hombre como el auto-
movil o la computadora, asimismo un edificio, casa, medicinas o herra-
mientas.

Cada grupo de bienes existe con una presencia, ser o actualidad fisi-
ca, bioldgica, procesal, ideal o psicoldgicamente concreta, siendo su
materialidad tan real la de una piedra como la de un ser ideal como
es la equidad o la justicia o un sentimiento como es el placer, dolor
o alegria.

Desde lo cognitivo les reconocemos tres niveles, calidades o momen-
tos del conocimiento: el dntico, que se refiere al ser y a su definicion
o identificacién, empleando la capacidad humana de la memoria para
su ejercicio; el nivel ontoldgico, que tiene una calidad comprensiva y

epistemologia general al confundir o citar indistintamente al objeto con el conoci-
mijento del objeto, ejemplos de lo anterior son los manejos multivocos de referirse
al Derecho tanto como realidad fictica objetiva o subjetiva, como al conocimicnto
del Derecho, sin que se precise esto lo que implica problemas tanto en la préctica
como en la teoria, asi los conceptos, manejo y usos de uno es diferente al otro, como
observacién irénica podemos sostener que nadie puede meterse fisicamente un cédi-
go en su cabeza sin peligro de muerte, mientras que cognitivamente lo hacemos
cotidianamente.

9 Véase a FERRATER MORA, ]J., Diccionario de Filosofia, Editorial Ariel, Barcelona,
1994, p. 371. Menciona: “muchas veces el bien equivale a la bondad cuando con esta
dltima palabra se expresa abstractamente toda cualidad bucna o cuando se trata de
indicar abstractamente que algo es como debe ser”, también que el bien se contra-
pone al mal. En nuestra ciencia juridica, desde Aristételes el concepto de bien co-
mun forma parte de toda discusion axiolégica.
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explicativa utilizando a la capacidad, virtud, posibilidad o cualidad
de la razén humana para su realizacién vy, finalmente, el epistémico
que se apoya en la capacidad de reflexién del hombre para poder rea-
lizarlo.

Este ultimo espacio es el de la razén de la razén (o como lo expresd
Cervantes, desde la profundidad de la reflexién creadora de nuestra
lengua castellana en el Quijote la razén de la sinrazén), de la teoria
del conocimiento, filosoffa de la ciencia o epistemologia término, éste
que nosotros preferimos porque consideramos que es mds cercano a
lo que se pretende definir que es la capacidad de saber sobre o del co-
nocimiento, para as{ poder construir ciencia y tecnologia por la ruta
del metaconocimiento de la ciencia de la ciencia, conocimiento del co-
nocimiento, sociologia del conocimiento o psicologia social del cono-
cimiento.

Aqui, en lo epistémico, nos encontramos con el conocimiento que se
autorreconoce conforme a Hegel,!° aquel que va ya de regreso hacia la
comprensién e innovacién del Derecho como objeto y del conocimiento
de éste, diferenciando el ser juridico de la comprensién y explicacién de
ese ser, es un regreso o reflexus a la realidad juridica o al deber ser
juridico enriquecido ya con el saber del conocimiento primario que
ahora, en este momento, se convierte de ser fin en objeto o materia
cognitiva.

Sin dejar atrds al dogmatismo o formalismo, es muy dificil poder
aportar a la ciencia juridica mundial nuevos elementos que enriquez-
can a nuestro universo del ser y del deber ser.

Para poder construir o deconstruir el Derecho que necesitamos hacia
el nuevo milenio, requerimos rebasar los limites disciplinarios que el
Derecho desde la éptica positivista nos impone, incluso es forzoso salir
de las fronteras del conocimiento de punta para poder crear innova-
ciones que favorezcan la persecucién de los valores que la axiologia
juridica estudia y que el Derecho intenta alcanzar.

Para concluir con este apartado podemos afirmar que conforme con
la légica formal bien seria el género y bien juridico la especie, sin
embargo, respetando a la ldgica juridica cargada de elementos axiolé-

10 HeGeL, G., Filosofia del Derecho, Juan Pablos editor, México, 1990, p. 24. El
manejo magistral de este pensador en parte se explica por sus estudios y, por haber
sido desde 1818 hasta su fallecimiento en 1831, profesor de la cidtedra de Filosoffa
del Derecho en la Universidad de Berlin. En el prefacio termina con las bellisimas
palabras acerca de que en la vejez apenas se presenta la sabiduria, as{ escribe “el
biho de Minerva inicia su vuelo al caer el crepisculo”.
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gicos esto no es asi, también se sostiene esto con el hecho de que dis-
tintas ciencias estudian diversos bienes, como la medicina a la vida
humana y la salud por el camino del estudio de las enfermedades y
deficiencias que padecemos como seres que formamos parte del reino
animal con nuestras particularidades biopsicosociales, la arquitectura
como arte-ciencia la morada que el hombre necesita conforme a indica-
dores de espacio, luz, ventilacién, la biologia a la vida animal y la
astronomia al universo incluyendo nuestro mundo, existiendo meto-
dologias diferentes en el campo de las ciencias llamadas exactas y en
las del hombre.

Existen familias de ciencias que tienen un objeto comin como las
ciencias sociales que encuentran en la conducta, trabajo, accién huma-
na con sentido a esa materia prima u objeto material, mientras que el
objeto formal estd determinado por los marcos tedricos y metodologias
con las que pretenden dar forma al objeto seleccionado de estudio: a
guisa de ejemplo la conducta humana serfa el mirmol social que cada
conocimiento cientifico intentard dar forma acorde a acciones basadas
en sus valores, principios, axiomas, postulados, conceptos, teorias y
paradigmas.

Estos marcos tedricometodoldgicos son los que orientardn las practi-
cas profesionales que se desarrollarin dentro de un conjunto de insti-
tuciones, grupos, y organizaciones, en las cuales los expertos se mueven
utilizando conocimientos, técnicas, instrumentos y herramientas.

Dentro de la realidad social recapitulando bien social es el género y
bien juridico es una especie, existiendo en la realidad cultural produc-
to del hombre y estudiada por las ciencias sociales diversos bienes como
pueden ser los econémicos, psicoldgicos, organizacionales o administra-
tivos y, dentro de las humanidades los artisticos los que a su vez se
pueden desagregar en musicales, literarios, pictéricos o escultoricos.

1.2 Bien juridico

Este, a su vez, se convierte en el género legal y en consecuencia
el penal, mercantil o laboral, son especies dentro del mismo que exi-
gen cada uno las cualidades o calidades de su condicién.

Asi como establecimos que en lo general un bien es aquello deter-
minado en la realidad y al que la razén humana le reconoce la capa-
cidad de satisfacer necesidades, también que es el ser, cosa, entidad o
la parte de la totalidad al que el hombre le intuye o atribuye valor
o valores, el bien juridico en lo especifico requiere satisfacer determi-
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nados requisitos de existencia, lo que permite en lo cognitivo poder
identificarlo, entenderlo y explicarlo como parte o componente del uni-
verso juridico, sin que pretendamos ser exhaustivos aqui —pues ello
implicaria escribir otro articulo—, sefialaremos que tales requisitos pue-
den ser identificados de acuerdo a diversas corrientes como:

a) La naturaleza de este bien, misma que necesita tener o cumplir
con las caracteristicas de lo juridico como es el que no forme parte de
otros espacios o universos ajenos, tal es el caso de la vida biolégica
del hombre que pertenece a la naturaleza o al llamado reino o mundo
animal en lo genérico y, en la especie a los mamiferos.

b) Esencia, ¢sta refiere a lo que determina primariamente al ser,
asi en el ejemplo anterior, el ser bioldgico se distingue del mineral por
su esencia vital que implica que posea una vida formada por un con-
junto de elementos, 6rganos y funciones.

¢) Forma, no puede existir un ser sin una forma dada, incluso los
constructos ideales que el hombre ha concebido en la historia de la
humanidad requieren de una manera con la cual puedan aparecerse
(fenémenos), expresarse o representarse, actualizarse o actuar ante el
sujeto y los otros objetos y procesos, éstos son palabras, signos, objetos,
procesos o convenciones sociales.

d) Estructura, ésto se sefiere a la manera con la cual se organiza en
lo fundamental el ser, es lo permanente dentro del cambio, lo que
exige mayor tiempo para su transformacién, lo que proporciona el sus-
tento que permite que se dé la existencia o accién del ser.

¢) Funcién o limites, refiere a las relaciones internas y externas que
todo ser requiere para que pueda cumplir con los objetivos y fines
para los que fue creado.

f) Espacio, no existe un ente que no exija un ambito para su exis-
tencia, sin tiempo el ser se niega, pensarlo fuera de éste resulta impo-
sible, es lo identificado como absurdo por su imposibilidad factica.

g) Tiempo, es el eterno devenir identificado desde la Grecia antigua
con Heraclito de Efeso, en el sentido de que lo dnico permanente es
el cambio, conforme a la conocida frase de que “nadie puede bafiarse
dos veces en el mismo rio, porque ni el hombre es el mismo ni el rio
tampoco”, al respecto no estamos de acuerdo con el maestro Recaséns
Siches '* cuando sostiene que los valores juridicos no necesitan para
su existencia de tiempo y espacio.

11 RECAsENs SicHEs, L., Filosofia del Derecho, Editorial Porruia, México, 1997, p. 47.
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Congruentes con los elementos anteriores podemos especificar que
bien es un concepto genérico cuya unica determinacién la otorga su
caracter de satisfactor, lo valioso que contiene o proporciona y, en lo
cognitivo el reconocimiento que realiza el hombre de ello.

Por diferencia el bien juridico estd dentro del espacio general de la
realidad producida por la actividad o conducta de las personas fisicas
y de las colectivas estudiado desde las ciencias sociales, en particular
en el campo del Derecho y cognitivamente de la ciencia juridica, luego
tiene y debe tener una naturaleza, esencia, forma, estructura, funcién,
espacio y tiempo juridicos, asi el concepto juridico de persona no se
encuentra en €l medio de las ciencias biomédicas pues por definicion
es el ser sujeto de derechos y obligaciones, existiendo en nuestra cien-
cia los seres ideales llamados personas morales o colectivas como la
nacién, las entidades federativas y los municipios,'? sociedades andni-
mas, cooperativas, sindicatos o universidades cuya creacién es juridica.

Bien- juridico requiere de espacio y tiempo que no corresponden a
los que maneja la ciencia fisicomatemdtica, por diferencia, estos tiem-
pos y espacios son sociales y, conforme lo sostuvimos anteriormente,
implican el cambio en cuanto al tiempo y a un espacio determinado
conforme la voluntad de las personas.

1.3 Bien juridico penal

Bien juridico penal es aquel que cae dentro del tiempo y espacio
propio de esta clase particular de Derecho, de aquel espacio identifi-
cado por Eugenio Zaffaroni como “sistema penal es la parte del control
social que resulta institucionalizado en forma punitiva y con discurso
punitivo”,'* manifestando su preocupacién de “hacer del saber penal
un saber” “‘comprometido con los derechos humanos”.*

Por su parte, desde la teoria del garantismo social, Ferrajoli® al
cuestionarse el fin y los limites del Derecho penal con base en la

12 Constiltese el articulo 25 del Cddigo Civil para el Distrito Federal vigente.

13 ZAFFARONL, E., Manual de Derecho penal, Cirdenas Editor, México, 1997, p. 30.

14 Op. cit., p. 39.

15 Ferrajort, L., Derecho y razén, Editorial Trotta, Madrid, 1997. En el prélogo,
Norberto Bobbio nos habla que “el garantismo es un modelo ideal al que la reali-
dad se puede acercar mds o menos. Como modelo representa una meta que perma-
nece tal aunque no se alcance y no pueda ser alcanzada nunca del todo. Pero para
constituir una meta el modelo debe ser definido en todos los aspectos. Solamente
si estd bien definido puede servir de criterio de valoracién y de correccién del de-
recho existente”, p. 15. El autor menciona el protagonismo del Derecho penal pro-
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pregunta: por qué, castigar?, se interroga sobre -el deber juridico de
la pena y, en lo cognitivo critica “el vicio metodolégico detectable ep
muchas respuestas [...] consistente en su cogfusién” y, referente al es-
pacio juridico penal desde su posicién sostiene que “el modelo garan:
tista equivale a un sistema de minimizacién del poder y de maximi-
zacion . del saber judicial, en cuanto condiciona la validez de las deci-
ciones a la verdad, -empirica y légicamente controlable, de sus moti-
vaciones”

Hac1endo un balance histérico afirma que “el pensamlento 11ustrado
representa sin duda el momento mds alto de .la historia —nada hono-
rable en su conjunto— de la cultura penalista [...]. Sin embargo, el
esquema garantista que de él se ha recibido, basado en la idea del jui-
cio como silogismo perfecto y del juez .como boca de la ley, tiene una
intrinseca debilidad politica debida, entre otras cosas, a, que es total-
mente inaceptable desde el punto de vista epistemoldgico y, por con-
siguiente, juridicamente impracticable”. .

Por su parte desde la Universidad de Granada José A Sainz Cante-
ro sostiene criticamente, referente al conocimiento cientifico del Dere-
cho penal, “tradicionalmente se viene usando la rubrica ‘Derecho
Penal’ en una doble significacion: como expresiéon del conjunto de
normas que constituyen el ordenamiento punitivo y, como alusiva a la
disciplina cientifica que tiene por objeto de estudio el conocimiento
sistemdtico de ese ordenamiento. Este uso, aceptado uninimemente,
debe ser sometido a revisién, sobre todo con fines diddcticos, por pres:
tarse a confusién particularmente para quienes se inician en el estudio
del Derecho penal”,'? establece su posicion epistémica de la distincién
obligada entre Derecho penal y ciencia del Derecho penal, la primera
como conjunto de normas juridicas penales y la segunda como disci;
plina cognitiva.

Sdinz Cantero reflexiona que “la especial energia de sus medios de
reaccién (penas y medidas de seguridad) caracteriza al Derecho penal

ducto de la corrupcién, afirmando que “tras la fachada del estado de Derecho, se
ha desarrollado un infraestado clandestino, con sus propios c6digos y sus propios
impuestos, organizado en centros de poder ocultos y a menudo en connivencia con
los podercs mafiosos y, por consiguiente, en contradicciéon con todos los principios
de la democracia: desde la legalidad al de publicidad y transparencia, del de repre-
sentatividad a los de responsabilidad politica y control popular del funcionamiento
del poder”, p. 9.

16 Op. cit., p. 23.

17 SAiNz, J., Lecciones de Derecho penal, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1990,

p. 59,
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en relacién con otras ramas del ordenamiento juridico”,'®* entendemos
que esto es una identificacién del espacio juridico penal para él.

Considera sobre su antigiiedad que “el Derecho penal es tan antiguo
como el hombre. Pero llega un momento en la historia de la humani-
dad en que la inteligencia humana se plantea la cuestién de esas nor-
mas, hace problema de ellas y desea conocer su esencia, su razén, su
qué y su para qué. Es la hora en que el hombre penetra intelectual-
mente en el ordenamiento juridico y escudrifia lo mds intimo de su
ser, convirtiéndolo en objeto de estudio. Con este planteamiento inte-
lectual se establecen las bases para el nacimiento de la ciencia del
Derecho penal..., entendemos la disciplina que tiene por objeto de es-
tudio el ordenamiento penal positivo”.

En lo gnosceolégico afirma que “conocer el Derecho penal positivo
no significa sélo conocer y entender sus disposiciones, significa elabo-
rarlo y hacerlo sistema. Esto se consigue extrayendo los principios con-
tenidos en sus normas para ordenarlos sistemdticamente, elaborando
instituciones y estableciendo las conexiones y relaciones que entre ellas
existen. .. El cientifico ha de mirar la norma del mismo modo que el
bacteriélogo observa la gota de liquido bajo la lente de su microsco-
pio. Esa lente, como instrumento de interpretacién del jurista, le ayu-
dard a ver el fin que la norma persigue, los intereses que tutela, la
necesidad histérico-social que la hizo surgir, lo mismo que el bacterié-
logo ve las bacterias de la porcién que pone bajo la lente de su aparato
optico. Asi se evitara el peligro de convertir la dogmdtica en perni-
cioso formalismo y, la elaboracién del Derecho estari mds cerca de la
realidad que las normas regulan”.:®

En otra parte menciona que “el conjunto de normas que integran
el ordenamiento penal positivo constituyen el objeto de estudio de la
ciencia del Derecho penal [...] conviene no olvidar que el ordena-
miento penal positivo regula fenémenos sociales y persigue fines deter-
minados”, conforme a esto tenemos el Derecho penal positivo como el
objeto material de estudio y, podemos identificar desde lo cognitivo,
lo éntico, definitorio y descriptivo, lo ontolodgico juridico penal como
explicativo y, lo epistémico como aquello que toma como objeto de
conocimiento o saber al conocimiento del conocimiento juridico penal,
en este campo epistémico se mueve Hegel cuando afirma que la pena
es la negacién de 1a negacién del Derecho.

18 Op. cit., p. 60.
19 Ibidem, p. 62.
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Siguiendo a lo antes mencionado no es la conducta social del hom-
bre en sociedad el objeto particular (mas si el general) del Derecho,
sino aquella que estd delimitada conforme a los fines, valores, teorias,
metodologias y episternologias que atafien al conocimiento juridico,
para lo penal tenemos que hacer cortes histdricos, tedricos, axioldgicos
y teleolégicos conforme los fines del Derecho penal.

Por su parte, Alessandro Baratta encuentra en el desarrollo del pen-
samiento del Derecho penal, una fase que va de una concepcién filo-
sofica a otra juridica, empezando la primera con el clasico tratado de
Cesar Beccaria editado en 1764 De los delitos y de las penas,®® dentro
de una “concepcion liberal del Estado y del Derecho, basada en el
principio utilitarista de la maxima felicidad para el mayor numero,
y en las ideas del contrato social y la divisién de poderes”,?* encuentra
en el dafio social y su defensa los elementos biasicos de la teoria del
delito y de la pena, encontrando en Romagnosi gracias a su Génesis
del Derecho penal de 1791, otro gran penalista liberal-utilitarista, na-
ciendo la moderna ciencia del Derecho penal italiana con el sistema
de Francesco Carrara explicado en su Programa del curso de Derecho
criminal de 1859, en el cual ya esti presente lo rigurosamente juridico
penal (como en la ciencia economica con David Ricardo en su libro
Principios de economia politica y tributacion de 1819), donde sostiene
“el delito no es ente de hecho, sino un ente juridico [...]. El delito
es un ente juridico porque su esencia debe consistir indeclinablemente
en la violacién de un derecho”, diferenciando Carrara la parte tedrica
de la prictica, dindose el fundamento logico de la tebrica con la
verdad y en la segunda por el derecho positivo.

Por su parte, Luis Enrique Romero Soto considera conforme Alime-
na que la primera forma de este derecho habia sido la venganza pri-
vada, sin embargo, en los primeros tiempos lo privado no era confor-
me lo consideramos hoy, por el contrario, el individuo aislado no exis-
tia sino solo era parte de una familia, gen o tribu.?

Con la Ley del Talién contenida ya en el Cédigo de Hammurabi
del 2500 a.C. y en el judio, se encuentra un avance en torno a la mo-
deracién del castigo, lo que en la venganza privada no existia, lo de
“ojo por ojo y diente por diente” implica limites punitivos, con la

20 Beccaria, C., De los delitos y las penas, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, México, 1991.

21 Baratra, A., Criminologia critica y critica del Derecho penal, Siglo Veintiuno
Editores, México, 1991, p. 25.

22 RoMEro, L., Derecho penal, Editorial Temis, Bogota, 1989, p. 57.
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composicién se daria otro avance al permitirse una indemnizacién a
la' familia o al ofendido, después el pago se haria a la comunidad.

Referente a Grecia se contradice al sostener ?* que sus aportaciones
no son significativas, las disposiciones atenienses de Dracén son abe-
rrantes, sin embargo, menciona que “es notable la contribucién de-los
filésofos griegos al Derecho -penal..Pitdgaras consideré el delito como
una perturbacién de la armoni{a universal, y la pena, como su modo de
restablecerla, Esta tenia, pues, un.caricter retributivo, por cuanto con-
traponia“el mal de la pena al del delito”. e

En Protdgoras.y ‘Platdn "encuentra el fin intimatorio de la pena y
de correccién general y, de expiacic’m. En Aristételes la pena cumple
con una funcién .educativa. : .

El Derecho romano pasé por los tres. estadlos desde la venganza pri-
vada, la divina hasta la politica o de tipo social, diferenciando dolo,
culpa y caso,®* el Derecho germano también recorrié esos tres mo-
mentos. ' , : ' ‘

Estudia al Derecho penal desde la etapa candnica reconogiendo en
el individuo la libertad par# obrar bien o mal, separando a san Agus-
tin con su. posicién de la pena como retribucién del mal del delito
como el mal de la pena, de santo Tomds afirma que aristotélicamente
él dividié a la justicia en conmutativa y distributiva, colocando al
Derecho penal en la prlmera con un fin educativo y moralizador, como
contrapasion.

Estudia las aportaciones del Renacimiento con. Moro, Campanella vy
Bacén, en donde empieza la razén de ser la explicacion de jus punien-
di conforme al Derecho penal.

Hugo Grocio aportard los fines de la pena que son: la correccién
del preso, la satisfaccién de los agraviados y la defensa social, confor-
me las condiciones del reo.

Con el racionalismo del Siglo de las Luces realizan aportaciones
Montesquieu desde la posicién de la ley penal con su funcién de defen-
sa social, Rousseau desde el contractualismo sefiala que el individuo
al ceder parte de su libertad gana el derecho a que la sociedad lo
proteja, Voltaire apoya al libro de Beccaria y Bentham con su doctri-
na utilitarista encuentra una funcién preventiva en la pena.

Para el derecho penal moderno Romero Soto reconoce las aporta-
ciones de Beccaria, John Howard, de la llamada escuela cldsica men-

23 Op. cit., pp. 62-63.
24 Ibidem, p. 67.
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ciona a Romagnosi, Francesco Carrara con el delito como ente juridico,
Ia tutela juridica del orden de derecho en la sociedad, con su catoli-
cismo liberal con un Derecho penal protector de la libertad interna y
externa, de los fuertes contra los débiles, con las fuerzas fisicas y mo-
rales productoras del delito, esta como mal ejemplo ciudadano, reali-
zando la critica de que es “matemdtica y perfecta, pero una fdbrica
fria, un palacio marméreo a cuyas puertas parece que se hubiera de-
tenido, en absorta contemplacién la vida”.

De la escuela criminal positiva menciona a Césare Lombroso, Enrico
Ferri, Garé6falo. De la terza scuola cita a Emmanuele Carnevale en sus
intentos conciliadores de la escuela cldsica con la positivista, Bernardino
Alimena con su sociologismo, Giambattista Impallomeni con la ame-
naza de la pena. La escuela penal alemana de la politica criminal estd
presente con Franz von Liszt con la imputabilidad moral basada en la
culpabilidad.

A la escuela técnica juridica se refiere con los identificados como
neocldsicos, Beling, Binding y Mayer, con sus campos de investigaciéon:
el exegético, dogmaitico, sistemdtico y critico, la primera desde lo gra-
matical, la siguiente conforme los principios generales que dan vida a
las instituciones, la tercera integrando conceptos juridicos y, desde fue-
ra de la ley, la critica que viendo la realidad busca nuevos horizontes,
contandose en sus filas a Manzini, Rocco, Massari, Vannini y Carne-
lutti.

Con la escuela del tipo de actor realiza la critica desde el tipo de
régimen criminal que impulsé o ayud6 a formarse con la caida de la
Repuiblica de Weimar: el nacionalsocialismo.

Analizando a la teoria finalista reconoce la autoria de Welzel, bajo
la influencia de Hartmann, Scheler y Husserl.

La doctrina del tipo expresada por Beling por primera vez en 1906,
rectificada por este autor en 1930 incluyendo elementos subjetivos
aparte de los objetivos, los que con Binding integran causa, voluntad
y tipo.

Termina con la nueva escuela de la defensa social de Pinatel, Gra-
madtica y Vasalli y su estudio de la personalidad del delincuente.

Por su parte Mufioz Conde a partir de la norma juridica penal em-
pieza a elaborar su posicién tedrica,?® definiéndola en lo general como
“toda regulacién de las conductas humanas en relacién con la convi-

25 Muloz Conok, F., Introduccion al Derecho penal, Bosch, Casa Editorial, Barce-
lona, 1980, p. 11.
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vencia”, apoyindose en Jescheck sostiene el caricter represivo de la
norma penal, reconociendo que este tipo de derecho se ocupa del deli-
to, la pena y las medidas de seguridad, define tautolégicamente al
delito “como toda conducta que el legislador sanciona con una pena”
criticando a las concepciones filosoficas, morales o socioldgicas del
delito pues “ayudan poco en esta materia al jurista”,?® mientras es
el mal que el legislador impone por la comisién del delito”,?”. por su
parte las medidas de seguridad surgieron por la intencién moderna
de corregir, rehabilitar o asegurar al delincuente.

Siguiendo a Gunther Jakobs se manifiesta partidario de que la fun-
cién de la norma penal es doble como protectora y motivadora de la
conducta de las personas, apoya también la critica de lo que Roxin
identifica como “la huida al Derecho penal” o “evasién de la sociedad
de sus tareas de configuracién politicosociales. El deber de la ciencia
del Derecho penal es también poner esto de relieve y delimitar, a tra-
vés de la autocritica, las posibilidades de eficacia”.28

Por lo que respecta a los bienes juridicos sostiene que el Derecho
penal se debe “limitar a castigar las acciones mds graves contra los
bienes juridicos mds importantes”’, estando de acuerdo con M. Mayer
en que para que nuestro derecho proteja a un bien “debe tener una
triple cualidad: ha de ser merecedor de proteccién, necesitado de pro-
teccién y capaz de proteccién.

Lo primero depende del valor que la sociedad le reconozca, el segun-
do de acuerdo al caracter subsidiario del Derecho penal y el princi-
pio de intervencién minima que implica la ineficiencia de las barreras
de los otros como es el caso del delito de estupro y, en lo tercero o
capacidad de proteccién se depende de la naturaleza y condiciones de
los bienes juridicos penalmente tutelados.

Por su parte Claus Roxin al cuestionarse la legitimacion del ius
puniend: y la justificacion de la pena estatal (dos preguntas obligadas
en nuestra ciencia), afirma que ‘“se requiere disponer de una concep-
cién tedrica acerca del poder punitivo del Estado”.?®

También sostiene que ‘el moderno Derecho penal no se vincula hoy
ya a la inmoralidad de la conducta, sino a su dafiosidad social, es
decir, a su incompatibilidad con las reglas de una préspera vida en co-

26 Ob. cit,, p. 28.

27 Ibidem, p. 33.

28 Véase op. cit., p. 57.

28 RoxiN, C. et al., Introduccidn al Derecho penal y al Derecho procesal penal,
Editorial Ariel, Barcelona, 1989, p. 20.
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mun. De ello se sigue, a la inversa, que una conducta inmoral ha de
permanecer impune cuando no altera la pacifica convivencia... una
conducta s6lo puede prohibirse con una pena cuando resulta del todo
incompatible con los presupuestos de una vida en comun pacffica, libre
y materialmente asegurada’”.»

UN ESFUERZO DE EPISTEMOLOGIfA JURIDICA

En este articulo se intenté evitar llegar s6lo por el razonamiento al
conocimiento juridico, sino por medio de la reflexion al conocimiento
del conocimiento juridico y, en especial lo conceptual como parte de
éste, con el fin de superar la confusién entre el objeto juridico con el
conocimiento de esa realidad, asi como distinguir del conocimiento
juridico o sea la epistemologia general y particular, aplicada a este
espacio de las ciencias sociales llamado de lo juridico en general y de
lo penal en lo particular.

Lo juridico forma parte del mundo del ser social al tener como fin
dirigir la conducta humana en sociedad, de permitir la convivencia
con las demis personas, recordando que el Derecho en su espacio no
estudia al hombre sino a la persona, siendo ésta el ser que tiene o pue-
de tener derechos particulares y obligaciones, creando ademis por ne-
cesidad histdrica a ese ente al que los juristas llaman persona colecti-
va, social o moral y que, desde otras ciencias, se identifican como
organizaciones, empresas, instituciones, grupos de poder o compaiifas.

Buscamos distinguir desde lo éntico (descriptivo), ontoldgico (expli-
cativo) y epistémico (reflexivo), asi dimensionar el ser juridico organico
desde la identificacién de la memoria, su conocimiento en movimiento
histérico desde la légica y, el conocimiento de ese conocimiento o sa-
ber epistémico con la reflexién, para trabajar en cada momento desde
sus especificidades cognitivas.

La primera categoria —definida ésta como lo conceptual orgdnico en
movimiento— que se hizo necesaria para delimitar al bien juridico fue
la de utilidad, la que empieza a construirse conforme el nacimiento
de nuestra cultura de la sociedad industrial producto de las revolucio-
nes inglesa y francesa del siglo XVIII, la primera técnica y la segunda
politica, las que crearian una nueva moral y un consecuente Derecho
Y, que conforme al utilitarismo se empezaria a manejar la consigna
“del mayor bien para el mayor nimero”.

30 Op. cit.,, p. 21.
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Hasta nuestros dias se estableceria la lucha con el valor de frater-
nidad, el menos desarrollado de los tres que animaron a la Revolucién
Francesa de 1789: igualdad, libertad y fraternidad, este valor como
gran equilibrado de la libertad irrestricta y de la igualdad que puede
convertirse (sin la equidad) en generadora de grandes injusticias y co-
rrespondientemente de derechos injustos, esto presenta un problema
de conduccién politica estatal, que serfa concertado que no reprimido
por la Prusia del canciller Bismarck y el lider de los trabajadores de
la futura Alemania Ferdinand Lasalle.

No hay eleccion de bienes sin razén y voluntad, pero el uso de ésta
implica un costo y una construccidén, accién consciente que implica
la realizacién de la responsabilidad, y el costo de la permanencia al
lado consecuente de la eleccién, por consiguiente se produce la relacién
conciencia-responsabilidad-libertad-bien juridico.

Toda libertad implica un indeterminismo, la libertad estd enraizada
en una materia volitiva concreta, de ahi su imposible determinacién
mecénica.

La préctica de la libertad, y aqui surge el segundo problema remite
a la relacién general individuo-colectividad, Derecho-individuo, grupo y
organizaciones, bien juridicomal juridico,®® exige la precisién de las
correlaciones que plantean la dindmica entre la vida en sociedad y la
necesaria conducciéon de la misma, o sea entre el individuo que nece-
sita vivir en sociedad por multiples razones mas conservando su perso-
nalidad y la necesaria coordinacién y respeto de los derechos humanos
propios y de los demds, que solo se puede dar en el dmbito social, en
el cual lo juridico sélo es una parte de aquel, asi como lo econdmico
o lo psicologico.

Segin Cerroni la libertad moderna es dominantemente juridica 32
conforme la premisa de que “sélo bajo el gobierno de las leyes se es
libre”, se llega a una situacién limitativa producto de la devaluacién
de la comunidad histérica, incapaz de constituirse sin la intervencién
alienante de Ia fuerza (Derecho del Estado), la traduccién egoista y utd-
pica del ideal comunitario a los términos de una ética de la responsa-

31 En su Filosofta del Derecho citada, ¢l maestro Recaséns Siches mantiene la po-
sicién que a todo valor corresponde un disvalor, a todo un mal, ddndose la realidad
dialécticamente por pares antagénicos: justicia-injusticia, equidad-inequidad, seguri-
dad juridica-inseguridad juridica, p. 62.

32 CErrONI, U., La libertad de los modernos, Ediciones Martinez Roca, S. A., Bar-
celona, 1972, p. 11.
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bilidad, la devaluacién de la ciencia como é6rgano capaz de abrirnos
realmente la realidad y la posibilidad de transformacién del mundo.

En Grecia y su época la libertad se concebia como un concepto indi-
visible de la totalidad social y personal, en la cual la ética ocupaba
un lugar primordial. Al respecto es conveniente citar como confirma-
cién, a Diiring uno de los reconocidos estudiosos de Aristoteles, 3 quien
afirma “hoy dia distinguimos entre ética individual y ética social, se-
gun que se refiera a un solo individuo o a la sociedad humana. Mas,
seguin Aristoteles, el objetivo es idéntico para el individuo y para el
Estado, y se manifiesta mds claramente en el Estado”. Sin embargo, no
debemos olvidar que en esa sociedad se aceptaba la esclavitud.

También se afirma que “ciertamente merece nuestra estimacion, si
también el individuo alcanza ese objetivo, pero es mis bello y mas su-
blime, si pueblos y comunidades llegan tan lejos” sostiene Arist6teles
en su Etica a Nicdmaco, y Diiring menciona que *“en ninguno de sus
escritos hay siquiera una alusién a que haya distinguido la ética (como
ética individual) de la politike (como ética social)”.

Al encontrarnos en Frondizi que “la conexién entre responsabilidad
y libertad parece tan intima que podria establecerse el principio que a
mayor libertad, mayor responsabilidad”,** esto nos condujo a la segun-
da cuestién relativa a la relacion entre la vida en sociedad o en la
polis y la necesaria juridicidad de la misma expresada en el concepto
“Estado de Derecho”, que significa que nada ni nadie puede estar por
encima de las leyes.

Conforme la divisién del conocimiento por grados que van desde las
definiciones y nociones, conceptos y categorias, de acuerdo con estas
ultimas sostendremos que en ellas radica el conocimiento epistemolé-
gico, éste es el que reflexiona e intenta explicar no sélo fenémenos,
acciones humanas, datos o procesos, sino que trascendiendo a los con-
ceptos pretende entender y explicar la esencia de la realidad y el cono-
cimiento de la misma.

Mientras en el primer nivel nos movemos en lo descriptivo de las
realidades u éntico, en el segundo u ontolégico es explicativo en tér-
minos de funcionamiento o estructuras, el epistemolégico busca expli-
car el ser-conocer integrados, el sujeto-objeto en su relacién transfor-
madora y transformativa, esto se rompera en el momento de la revolu-

33 DURING, 1., Aristételes, UNAM, México, 1990, p. 672,
34 Fronpizi, R., Introduccion a los problemas fundamentales del hombre, Brevia-
rios, Fondo de Cultura Econémica, México, 1992, p. 155.
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cién cientifica galileana o mecanicista, en el que lo importante no es
ya el conocer sino el dominar, por medio de la aplicacién de ese cono-
cer para controlar la naturaleza por medio de ingenios o inventos que
van desde el telescopio hasta, en la actualidad, las supercomputadoras.

Las escuelas que han tratado de explicar el conocer son muy diver-
sas partiendo de dos axiomas: el de Parménides de Elea que sostiene
el principio de identidad o sea, que lo que es y lo que no es no es,
esto significa que algo no puede ser y no ser al mismo tiempo; por otra
parte Herdclito de Efeso sostuvo lo contrario, que la contradiccién es
la base del ser, que la realidad, sus objetos y sujetos esti en perpetuo
cambio, esto significa que las cosas son y estin dejando de ser en el
mismo instante, que la realidad es dindmica por esa lucha procesal,
ya que como mencioné nadie puede bafiarse dos veces en las aguas del
mismo rio.

También podemos sostener que se han presentado dos principios:
el de la perspectiva idealista, que sostiene que el conocimiento nos
viene de las ideas puras conforme Platén y su alegoria de que el hom-
bre s6lo logra ver las sombras de esas ideas al pasar por una caverna
iluminada vy, la otra o materialista que sostiene que el conocimiento
es un elevarse de lo abstracto a lo concreto.

Si dividimos a la filosofia de la ciencia (la segunda ya no serd epis-
temoldgica) en dos tradiciones: *° la aristotélica que parte de la obser-
vacion, para dar razén de los hechos, que va de esa observacién induc-
tiva hacia los principios explicativos gracias al cual se llega a un sec-
gundo paso que es la deduccién, existiendo cuatro causas que explican
el ser o la realidad: la formal, la material, la causa eficiente y la final.

Este telos es de suma importancia para Aristételes, “‘que distingue lo
que se hace por utilidad (chrésis) y lo que se hace por el conocimiento
(gndsis); o sea, distingue entre razén practica (frdnesis) y tedrica (so-
phia), actividad (askoldzen) y ocio (skolé)”,?® aqui podriamos incluir la
poesis como la actividad creadora; conforme a lo anterior el telos siem-
pre debe estar presente en la acciéon del hombre y la polis.

Al respecto debemos recordar después de los bombardeos en febrero
de este afio contra la antigua Persia hoy Irak, lo que hemos mencio-
nado que el historiador de la ciencia Koyré nos ha dicho que son los
drabes los grandes maestros y educadores del Occidente latino, en vir-

35 MARDONES, J. y UrsUA, N., Filosoffa de las ciencias humanas y sociales. Mate-
riales para una fundamentacion cientifica, Fontamara, México, 1987, p. 16,

36 ALIGHIERO, M., Historia de la educacion I, Siglo XXI Editores, México, 1987,
p- 9.
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tud de que fueron en la Edad Media quienes preservaron a través de
la traduccién y difusién el pensamiento griego gracias a Al-Farabi, Boe-
cio, Avicenas y Averroes conforme lo sefialé Koyré.s

La segunda filosofia de la ciencia o galineana ya no estd preocupada
por el telos, sino por el contrario por el dominio de la naturaleza,
incluyendo obviamente al hombre, “el centro ya no es el mundo, sino
el hombre. Por esta razén su mirada se cosifica, reduce a objeto para
sus necesidades y utilidades a la naturaleza”,’® encontraremos en la
ciencia politica el predominio de este paradigma ya en Maquiavelo, asi
es interesante que Koyré nos diga: “Con Maquiavelo estamos ante otro
mundo completamente distinto. La Edad Media ha muerto; mdis aun,
es como si nunca hubiera existido. Todos sus problemas: Dios, la sal-
vacion, las relaciones del mas alld con este mundo, la justicia, el fun-
damento politico del poder, nada de esto sirve para Maquiavelo. No
hay mis que una realidad, la del Estado; hay un hecho: el de poder”.

Y surge un problema: ¢cémo se afirma y se conserva el poder del
Estado? Ahora bien, para resolverlo con Maquiavelo no tenemos que
preocuparnos por pumtos de vista, juicios de valor, consideraciones de
moralidad o de bien. La inmoralidad de Maquiavelo es pura ldgica
desde el punto de vista en que se le coloca, la religién y la moral no
son mds que factores sociales. Son hechos que hay que utilizar, con los
que hay que contar. Eso es un cilculo politico, hay que tener en cuen-
ta todos los factores politicos: ¢qué puede hacer un juicio de valor
referido a la suma? ¢Desvirtuar subjetivamente sus resultados? ¢Indu-
cirnos a error? Muy ciertamente, pero en modo alguno modificar la
suma.3?

La ausencia de los juicios valorativos nos explican la carencia de
moral y principios juridicos que detengan la codicia, maldad o negli-
gencia humana conforme la labor de proteccién que al derecho penal
le atribuye Francesco Carrara, diferente a las legitimas ambiciones que
impulsan a individuos y sociedad.

Credibilidad lo aplicaremos como aquella condicién que tiene un
sujeto o proceso, de reconocérsele conteniendo la calidad de la verdad
y dignidad.

37 Koyrk, A., Estudios de historia del pensamiento cientifico, Siglo Veintiuno
Editores, México, 1977, p. 24.

38 Op. cit., p. 18.

39 Ibidem, p. 14.
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Entenderemos a los paradigmas, conscientes de que se han encontra-
do hasta veintidés definiciones de éstos4® en la obra del mismo Kuhn,
como la ciencia normal de una época, “como realizaciones cientificas
universalmente reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan
modelos de problemas y soluciones a una comunidad cientifica,** los
paradigmas no cambian por transicion sino “es mds bien una recons-
truccién del campo, a partir de nuevos fundamentos, reconstruccién
que cambia algunas de las generalizaciones tedricas mds elementales
del campo, asi como también muchos de los métodos y aplicaciones del
paradigma” .42

Este concepto permite evitar entender el cambio cientifico como algo
separado de su entorno comunitario, si es la verdad imperante en una
época y comunidad cientifica determinada, entonces esti impregnado
de su momento histérico.

Partimos de identificar e intentar conocer a la realidad como una
totalidad y no como el todo,** y a esa parte de la realidad creada por
el hombre que como objeto o proceso estudian las llamadas ciencias
sociales la abordamos ‘¢ conforme a esa categoria de totalidad, esto
implica concebirla como multiplicidad de cosas y hechos cuya suma-
toria resultaria diferente a los elementos. Todo es diferente de totali-
dad. Todo implica una resultante de la mecinica o aritmética suma
de las partes, modelada o representada cuando mucho como una estruc-
tura producto de la vinculacion de sus componentes.

Totalidad implica pensar en la organicidad, lo que significa entender
en la parte la sintesis del proceso, es comprender que en lo particular

40 SERRANO, ]., Filosofia de la ciencia, ITAM, México, 1990, p. 181,

41 KunN, T., La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1986, p. 16.

42 Op. cit., p. 32.

43 Cerronl, U., Introduccion a la ciencia de la sociedad. Hacia una ciencia social
unitaria ¢ integrada, Grijalbo, México, 1978.

44 VILAR, P., Pensar la historia, Instituto Mora, México, 1992. Las citas fueron
tomadas de Le Clercq del suplemento semanal del periédico La Jornada, ntim. 218,
15 de agosto de 1993. “La visién de Vilar es meticulosa y ha sido larga y cuidado-
samente estructurada a lo largo de su obra, aunque no por esto deja de ser ambi-
ciosa: plantear la interpretacién histérica como anilisis totalizante. E1 mismo autor
lo explica de la siguiente manera: “S6lo una historia comparada y total (economia,
sociedad, civilizaciones) es el instrumento adecuado para describir los procesos, y
poner a prueba los modclos, para distinguir en las muiltiples combinaciones entre
lo viejo y lo nuevo, lo que es promesa, lo que es amenaza, saber mucho es nccesa-
rio para el especialista, comprender suficientemente los diversos aspectos de lo real
resulta indispensable para aquel que se entrega a un esfuerzo de sintesis y es jus-
tamente este esfuerzo el que se le pide al historiador”.
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se encuentra lo universal y-que es la condensaci6én de lo multiple en lo
concréto. La totalidad como abstraccién - es- comprensible conforme
la reflexién y epistémica.

De ahi que siguiendo a Kosik,* considerdramos a la totalidad como
la-vida del conjunto en lo concreto. Asumimos que ella estd integrada
por partes, que no $on independientes sind que unas ‘actian sobre las
otras, asi pues a esa rvealidad dntica epistemoldgicamente corresponde
“la-idea de totalidad, que comprende la realidad en sus leyes internas
y- descubre, bajo la stiperficie y causalidad de los fenémenos, las co-
nexiones internas y necesarias, que se opone al empirismo que consi-
dera las manifestaciones fenoménicas ¥ causales, 'y no llega’a la com-
prension de”los procésos de desarrollo de lo real”,*¢ enh consecuencia
“esforzarse por conocer es partir dé la hipétesis de que lo cognoscible
posee una organizac¢ién’.#? Co - ‘

Estando' de acuerdo‘con el pensador argentino Sergio Bagu de que
es necesaria una ciencia del hombre que se dirija a comprenderlo a €l
y a la sociedad que ha creado, difiriendo de su afirmacién de “que
huya de la utopfa: tanto de la d¢ Tomds Moro como de la de ese di-
bujo-de la sociedad occidental que sus cientificos insisten en que es
pero no es”’, conceptualizando a las utopias como ideales a alcanzar,
el hombre no puede prescindir de ellas para buscar algo mejor que lo
realmente existente, la imaginacién creadora es fértil para sefialar me-
tas, mientras los suefios de la razén producen pesadillas.

Concibiendo a la realidad como totalidad en movimiento, se nos
presenta el reto de hacer descender nuestros conceptos y categorias,
para poder efectuar andlisis concretos y realizar propuestas viables, o
sea de aplicar lo que hemos llamado un gran cuerpo tedrico categorial
dindmico unitario a la realidad sin desmenuzarla, paralizarla o despe-
dazarla lo que nos obliga a usar mediaciones que hemos encontrado
en lo que conceptuamos como teorias intermedias u operacionales —las
que no sin riesgos y retos nos pueden ayudar en la tarea—, como son
la teoria general de sistemas ‘8 de Ludwig von Bertalanffy, este autor
reconoce antecedentes de su teoria ‘‘como filosofia natural” desde Leib-
niz, Nicolds de Cusa con su coincidencia de los opuestos; a la medi-

45 Kosik, K., Dialéctica de lo concreto, Grijalbo, México, 1967, p. 27.

46 [bidem, p. 53.

47 Bacy, S., Tiempo, realidad social y conocimiento, Siglo XXI Editores, México,
1989, p. 11. En el mismo sentido se manifiesta Cerroni.

48 BERTALANFFY, L., Teoria general de sistemas, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1991, p. 12.
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cina mistica de Paracelso; a la visién de la historia de Vico a Ibn-
Kaldun, como sucesién de entidades o sistemas culturales: a la dialéctica
de Marx y Hegel.

Por oposicién a sistemas cerrados ¢l incorpora la teoria de sistemas
abiertos u orgdnicos, asi en su investigacién y reflexion se percat6 que
aparte de esa apertura, “‘quedé de manifiesto entonces otra generaliza-
cién. En muchos fenémenos biologicos, pero también de las ciencias
sociales y del comportamiento, resultaban aplicables expresiones y
modelos matematicos [...] la similitud estuctural entre semejantes mo-
delos y su isomorfismo en diferentes campos se tornaron ostensibles, y
en el centro quedaron precisamente problemas de orden, organizacién,
totalidad, teleologia, etcétera, excluidos programiticamente de la cien-
cia mecanicista. Tal fue, la idea de la teorfa general de los sistemas”.

Von Bertalanffy parte de la idea de totalidad organicista en donde
descubre que cada disciplina carece de fronteras rigidas, luego enton-
ces se pueden fijar objetivos comunes en tanto principios generales
basicos, ademds se rescata la idea de relaciones entre las partes y no
sélo las caracteristicas de ellas; sin embargo, encontramos dificultades
y riesgos en su nivel epistémico, es decir, en tanto que afirma que rea-
liza construcciones simbolicas, esto es, sistemas conceptuales, cuando
corresponden a nociones de la realidad en un solo nivel ontoldgico, no
logra categorizar, o sea descriptivamente confunde los fenémenos o la
exterioridad con su esencia, también con esta teoria se corre el riesgo
de escindir y atribuir cualidades ajenas al proceso.

No obstante lo anterior, reconocemos su valia, as{ en carta del eco-
nomista K. Boulding de 1953, éste sefiala la excelencia de su termino-
logia, su amplia aplicabilidad a muy diversas disciplinas [...] y lo
dificil de cruzar los limites disciplinarios. Sus estudios se remontan a
los finales de los veinte y, su presentacién formal en conferencias y ar-
ticulos, a fines de los treinta y principios de los cuarenta. Menciona
que “la teoria general de los sistemas es una ciencia de la totalidad,
concepto tenido hasta hace poco por vago, nebuloso y semimetafisico”.*

La cibernética, hija de la amistad e investigaciones del matematico
norteamericano Norbert Wiener y del fisiélogo mexicano Arturo Ro-
senblueth, quienes trabajando primero en la Harvard Medical School
y en nuestro Instituto Nacional de Cardiologia, llegaron a la conclu-
sibn de que “Cibernética es una palabra inventada para designar un
nuevo campo cientifico, en el cual convergen bajo una misma ribrica

48 Op. cit., p. 37.
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<l estudio de lo que dentro de un contexto humano denominamos con
cierta imprecisiéon pensamiento y de lo que en ingenierfa denominamos
control y comunicacién. Dicho con otras palabras, la cibernética preten-
de encontrar los elementos comunes al funcionamiento de las miquinas
automiticas y al sistema nervioso de los seres humanos y desarrollar
una teoria que sea capaz de abarcar todo el campo del control y la
comunicacién en las mdquinas y los organismos vivientes”.50

Esta disciplina y su aplicacién llamada tecnologia, emplea el concep-
to de retroalimentacién (feedback) que nos indica que el sistema recibe
informacién del medio y de si mismo, se da una accién de respuesta-
estimulo; el concepto de homeostasis el que sostiene que los sistemas
tienden a un estado de equilibrio, mientras los sistemas naturales sur-
gen desde sus inicios con una homeostasis predeterminada, los hombres
y sus sistemas sociales deben buscarla y preservarla conforme sus metas
y objetivos, esto permite captar de la realidad el movimiento y la
totalidad integrada para poder aplicarse ‘‘desde la ingenieria, fisiologia
y, probablemente, de la psiquiatria”, la llamada revolucién de la infor-
mdtica se apoya tedricamente en lo anterior.

Otra teoria intermedia u operacional entre la concepcién de la teoria
social y su aplicaciéon a la realidad la encontramos en la teorfa de
la organizacién, la cual partiendo de la premisa de que el hombre
en la actualidad nace, vive y muere dentro de las organizaciones o ins-
tituciones es indispensable entender y explicar a éstas.

El objeto epistemoldgico de esta teoria surge con la primera revolu-
ci6n industrial y es hija de la contradiccién entre la divisién del tra-
bajo y la indispensable coordinacién de esa masa de trabajo para po-
der realizar el trabajo conjunto en las nacientes fabricas,! en una
concepcién actual se afirma que nace con Max Weber esta teoria,
la que considera que en la sociedad se presenta un proceso de buro-
cratizacion.

50 'WIENER, N.; CARNAP, R.; MORGENSTERN, O. y otros, Matemdticas en la ciencia
del comportamiento, Alianza Editorial, Madrid, 1968, p. 92.

51 MiINTZBERG, H., Disefio de organizaciones eficientes, McGill University, El Ate-
neo, Buenos Aires, 1991. Después de sefialar lo mencionado, este autor sostiene que
“la estructura de una organizacion puede ser definida simplemente, como la suma
total de las formas en que su trabajo es dividido entre diferentes tareas y luego es
lograda su coordinacién eutre estas tareas”, p. 47. Adam Smith en 1776 ya habia
entendido esto cn los albores de esa revelucion.

32 CHIAVENATO, 1., Introduccion a la teorla general de la Administracion, Mac-
Graw-Hill, México, 1990, p. 305.
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+ Asi, este pensador alemdn afirma que “la burocracia es una forma
de organizacién humana que se basa en la racionalidad, esto es, en la
adecuacion de los medios a los objetivos (fines) pretendidos, con el
fin de garantizar la mdxima eficiencia posible en la busqueda de esos
objetivos conforme tres tipos de sociedad: la tradicional, la carismdtica
y la legal, racional o burocratica, correspondiéndole a cada una de
ellas un tipo de autoridad “autoridad significa la probabilidad de que
una -orden especifica.sea obedecida”, conforme Weber, en la que la
legitimidad es la capacidad de justificar su ejercicio, su aceptacién
voluntaria, sin. embargo Robert. Merton encontré disfunciones en las
organizaciones atribuidas de la visién inhumana y mecanicista de We-
ber al po tomar en cuenta al comportamicnto humano.®

También en la lingiifstica ® encontramos otra teoria- operacional,
aunque estamos conscientes del cardcter totalizante que.cada dia asume
mds y mids, una de sus aplicaciones relacionada con este libro y.del
que nos serviremos, es la-tesis de maestrfa en ciencia politica de la
UNAM sobre gobernabilidad de Antonio Camou basada en ella.

De esta teoria intermedia tenemos como antecedente, para nuestra
cultura, el que se remonta a los griegos “entre ellos florecieron dos
escuelas de pensamiente: la de la analogfa, la cual estimaba que, entre
la cosa y su nombre, existia una relacién natural; 5® y la de la anoma-
lia, que postulaba que dicha relacién no era natural, sino arbitraria,
establecida por los hombres”.

El autor citado también menciona que “en la actualidad, el proceso
por la nominacién de las cosas ha sido desarrollado sistematicamente
por el lingiiista suizo Ferdinand de Saussure (1857-1913), quien, al or-
ganizar todo el conocimiento anterior, ha logrado construir la mds
coherente y aceptada teoria sobre lo que ¢l llama signo lingiiistico,
que es una de las principales aportaciones de su Curso de Lingiifstica

53 Op. cit, p. 323. Entre los autores mds reconocidos aparte de Merton estin
Amitai Etzioni, Nicos. P. Mouzelis, Reinhard Bendix, Hebert A. Simon, Philip
Selznick.

5¢ BRUGGER, W., Diccionario de filosofia, Herder, Barcelona, 1983, p. 330. Aqui se
sostiene que la filosofia del lenguaje es tan vieja como la propia filosofia, advir-
tiéndose en Grecia dos corrientes: la sofista que sostenian que el lenguaje provenia
del acuerdo entre los hombres, y la estoica que lo entendia como “algo dado por la
naturaleza”, este autor considera que la filosofia del lenguaje como disciplina parte
de W. von Humboldt.

55 Véase en William Shakespeare el bellisimo didlogo entre Julicta y Romeo en
la escena II del primer acto.

56 MILLAN, A., El signo lingiiistico, Trillas, ANUIES, México, 1990, p. 10.
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General 3 publicado en una primera versién en 1916 a tres afios de su
muerte y la definitiva de 1922.

Conceptualizando a la lengua como un sistema riguroso, considera
que la teoria debe ser un sistema tan sélido como ella, la lengua que
es una parte del lenguaje, ésta es una facultad que nos viene de la
naturaleza, por diferencia “la lengua es una cosa adquirida y conven-
cional [...] es un todo en si y un principio de clasificacién ...} la
lengua es la que hace la unidad del lenguaje”, los objetos existen inde-
pendientemente de los nombres que el hombre le ha adjudicado “lo
que se hace al nombrar algo es establecer una relacién entre ellos”; el
signo lingtiistico conforme el tridngulo de Ullman posee tres elemen-
tos: el significante o sonidos que forman la palabra, el significado o
imagen conceptual de la cosa y el referente o sea la cosa en si.

Sin comunicacién humana —la que requiere de un emisor y un re-
ceptor, en medio de los cuales estd el mensaje o sefial conforme un
codigo comun que posibilita la interpretacién idénea del mensaje emi-
tido—, no serian posibles todo un conjunto de realizaciones humanas
que pueden ir desde la misma relacion, la historia asf “frente a la co-
municacién interpersonal que salva el espacio, la comunicacién intra-
personal aparece como el medio bdsico para salvar el tiempo”,’® es
conocido que nuestra historia comienza cuando el hombre puede co-
municar sus experiencias y hechos a través de la escritura, con Saussure
se hizo posible ‘‘una profunda e inaugural observacién de los hechos
lingtifsticos, permitieron el conocimiento sistemdtico de regularidades
y exhibieron, atin vaga pero sorprendentemente, la trama de una ldgi-
ca que regia las operaciones de la lengua [...] para iluminar los aspec-
tos mas perturbadores y tal vez mds apremiantes de los actos del len-
guaje’ .58

El conocimiento de la realidad pues es imposible sin la comunica-
cion humana y el lenguaje como medio fundamental para lograrla,
asi nos encontraremos con Camou conforme a su analisis lingiifstico no
formal quien menciona que “ya no se considera al lenguaje como mero

57 SAUSSURE, F., Curso de lingiiistica general, Fontamara, México, 1988, En 1909
sostiene que “la lengua es un sistema riguroso y la teoria debe ser un sistema tan
riguroso como la lengua”. También afirma que “mds evidente es atn su importan-
cia para la cultura general: en la vida de los individuos y de las sociedades, el
lenguaje es un factor mds importante que cualquier otro”, p. 32,

58 JAKOBSON, R. y MARTINET, A., Lingiiistica y significacidn, Salvat Editores, Bar-
celona, 1975, p. 10.

58 MiEr, R., Introduccion al andlisis de textos, Trillas, 1990, p. 18.
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vehiculo destinado a transmitir informaciones, sino como un disposi-
tivo que permite construir y modificar las relaciones entre los interlo-
cutores, sean éstos individuos o grupos sociales bien definidos; ya no
se lo ve solamente como un sistema de signos destinado a representar
el mundo, sino también como forma de accidén, arma de combate e
instrumento de intervencién sobre el mundo”.®

Conforme Hayakawa varios aspectos nos sirven como herramientas
de la lingiiistica, las palabras son valiosas porque afectan a la mente de
quienes las emplean.

El lenguaje, a diferencia de la comunicacién entre los animales, per-
mite hacer afirmaciones sobre las propias afirmaciones. S6lo el lengua-
je puede versar sobre el lenguaje.

1) Hace posible el progreso porque puede arrancar de lo que deja-
ron los demds, recupera experiencias pasadas.

2) Hace posible la cooperacién, que aunque no se advierta es el sus-
trato que posibilita la comunicacién y de hecho hace posible la super-
vivencia humana.

3) El lenguaje es la forma mas desarrollada, sutil y complicada del
simbolismo (“Es el proceso fundamental de la mente, que se prolonga
perpetuamente’’).

Sin embargo, no hay necesariamente relaciéon entre el simbolo y lo
simbolizado.

Lo que lleva a aclarar:

3.1 La palabra no es el objeto.

Se da mds importancia al simbolo que a lo simbolizado.

El simbolo no es lo simbolizado, la palabra no es la cosa represen-
tada por ella, el mapa no es el territorio que describe.

Hay dos mundos: a) el de los hechos que se conocen directamen-
te (mundo perceptual, cinco sentidos), igual al mundo extensional;
b) mundo a través de las palabras: mundo verbal. Ambos se tienen que
relacionar, se crea un mapa que tiene que estar en correspondencia
con lo que es (de la misma manera que un mapa se relaciona con el
territorio).

, 80 Camou, A, op. cit,, p. 27. Esta cita referida a Gilberto Giménez quien al prin-
cipio menciona que “el trabajo realizado a partir de muy diferentes tradiciones,
desde la lingiifstica de la enunciacién hasta la pragmadtica, la semiética y la etno-
metodologia, ha permitido redescubrir el poder configurador del lenguaje en la vida
social, Como mencionamos en la nota 16 es interesante subrayar que William Shakes-
peare, varios siglos antes del desarrollo de la lingiiistica escribié sobre la relacién

logos-realidad.
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La cultura representa mapas histdricos de la experiencia. Podemos
hablar, conforme a este autor, de que existen diversos empleos del
lenguaje.

3.2 El lenguaje informa

Los informes son comprobables, excluyen deducciones y juicios. La
verificabilidad se da a través de significados certeros (el lenguaje de los
informes es el de la ciencia). Es un lenguaje de mapa. No obstante,
aunque los informes son la base de la ciencia, las deducciones son el
cuerpo principal de la ciencia. El lenguaje deduce. Deduccién es una
afirmacion sobre lo desconocido a base de lo conocido. Se refieren a
cosas no conocidas directamente.

En el uso del lenguaje se implican conjeturas sobre lo que piensan
otras personas. No se trata de evitarlas sino de comprender cuando se
usan juicios, igual a expresiones de aprobacién o desaprobacién de los
liechos, personas u objetos que describimos.

Las definiciones sélo describen habitos lingiiisticos, los fonemas que
emitimos en distintas circunstancias.

Como el lenguaje no se maneja como fenémeno aislado sino en ac-
cién, al elaborar una investigacién se puede creer que se estd infor-
mando, cuando probablemente se estén llevando a cabo sélo deduccio-
nes y juicios.

Asimismo, el lenguaje es en funcién del contexto verbal, lo que im-
plica su asociacién a situaciones reales de la vida que aprendemos a
relacionar con determinadas situaciones. Hay siempre una interpreta-
cién en funcién del contexto.

Lo anterior lleva a distinguir dos tipos de significados:

a) Intencional, es el que connota la idea de quien la pronuncia.

b) Extensional, que sefiala el mundo fisico.

Se concluye diciendo que no hay palabra que tenga dos veces el mis-
mo significado exacto. La interpretacion debe basarse en la totalidad
de los contextos. La verdadera acepcién dentro del drea de los signifi-
cados se dard examinando su contexto y las circunstancias extensionales,

La cohesion social se logra a través de la ritualizacién del lenguaje,
cntonces su efecto se vuelve independiente del significado gramatical
de las palabras. El lenguaje transmite algo desde el punto de vista in-
formativo, pero también afecta en funcién de su papel expresivo (jui-
cios y funciones presimbolicas, por eso hay:

a) Connotaciones informativas. Significados impersonales socialmen-
te adjudicados, por ejemplo, definiciones.
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b) Connotaciones afectivas. Conjunto de sentimientos personales in-
volucrados en las palabras.

También se puede influir en los otros a través de los usos directivos
del lenguaje. (“Si se quiere que alguien piense no se tocardn fibras
animales”). Estos usos imponen determinadas normas de conducta que
pueden ser en beneficio de todo el grupo.

Lo anterior nos conduce a la situacién de que podemos entender el
lenguaje en niveles distintos de abstraccién:

— perceptual

— representacion

— conceptualizacién
— categorizacion.s

Otra teoria operacional o intermedia es la representada por la de los
sujetos sociales y, para desarrollar sus aspectos fundamentales, nos apo-
yaremos fundamentalmente en Hugo Zemelman quien sostiene que
“los sujetos sociales son una realidad permanente”, cualquiera que sea
el tema que se aborde en el andlisis sociolégico. Y lo son porque la
realidad actual es “condensacion de prdcticas, utopias y proyectos de
sujetos sociales y fruto de la capacidad de algunos para imponer una
direccionalidad al desenvolvimiento histdérico”.

Conforme a este autor los sujetos sociales son formas concretas de
expresion social que expresan particularidades sociales € integran me-
diaciones “de poder y de lucha entre la estructuracién de la sociedad
a partir de la divisién social del trabajo y las formas cldsicas de expre-
sién politica”, en el cual se estudia a éstos conforme una visién de la
realidad como movimiento, como proceso multidimensional y sintesis
de procesos temporales diversos, de multiples dimensiones, producto y
productores de la realidad sociohistérica, esto impone “aprehenderlos
desde el punto de vista de su construccién-deconstruccién, sin conside-
rarlos como algo acabado”, conforme a esto el sujeto se construye “en
la medida en que pueda generar una voluntad colectiva y desplegar
un poder que le permita construir realidades con una direccionalidad
consciente [...] es la posibilidad de fuerza”, aqui el concepto de nece-

61 HAYAKAWA, El lenguaje en el pensamiento y la accidn, UTEHA, Espafia, 1967,
p. 126.

62 ZEMELMAN, H. y VALENCIA, G., Los sujetos sociales una propuesta de andlisis,
en Revista Acta Sociolégica, vol. II, nim. 2, UNAM, FCPS, mayo-agosto, 1990, p. 89.
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sidad articula lo objetivo-subjetivo no sélo como una necesidad del
futuro, ni pura utopfa, “sino en el imperativo de su construccién”.

La teoria de grafos es otra teoria intermedia, la que explica en tér-
minos generales que la realidad total o la parte de ella sujeta a analisis
la podemos entender como un sistema formado por campos de fuerzas,
los que en sus relaciones mutuas dardn una direccionalidad explicable
por la lucha entre esos campos y, €l predominio de uno o varios de
ellos que integrados relacionalmente definen una direccién resultante.®

Dentro de las categorias bdsicas para estudiar el objeto del Derecho,
acorde con las inconformidades planteadas anteriormente, se intenta
construirlo conforme a un marco categorial y no hipotético,*® porque
esto nos puede permitir la construccién de los distintos paradigmas
histéricos de bien juridico y bien juridico penal, distinguiendo las tres
logicidades de la misma: a) el modo de apropiacién que se ha tenido
del mismo; b) el plano de articulacién y la funciéon que cumple y ha
cumplido el paradigma del Derecho en lo general y el Derecho penal
en lo particular; y ¢) cémo éste se puede potenciar para entender,
cxplicar e intentar operar en la realidad concreta.

Para comprender los tres niveles antes planteados y, llegar a una
posicién epistemoldgica que implica el luchar por tener claro que di-
ferencias existen, cntre apropiarse cognoscitivamente de la realidad y
reproducir sintéticamente sélo esquemas de la misma.

Enunciar asi el problema de los paradigmas del Derecho significa,
mds que hacer un recorrido historico de los mismos, intentar una pro-
blematizacién provocadora de su proceso de construccién que permita
abordar y desarrollar cuestionamientos, que induzcan a la apertura del
pensamiento a través de la teorizacion o el tratamiento reflexivo de los

63 ZEMELMAN, H. y VALENCIA, G., op. cit,, p. 104. En ecste mismo nimero de la
revista citada es interesante el articulo de Eder Sader sobre “La emergencia de nue-
vos sujetos sociales en Brasil”, en los cuales hay un redescubrimiento de la sociedad
civil conforme a Weffort en el que Sader sostiene que “cuando uso la nocién de
sujeto colectivo es en el sentido de una colectividad donde se elabora una identi-
dad y sc organizan prdcticas”, el sujeto se pregunta quién es, lo que nos recuerda
la autorreflexién en Habermas como proceso identificador y diferenciador.

64 SALAZAR, J., Teoria de grafos aplicada a la educacion, ANUIES, México, 1979,
p- 89.

65 Dada la toma de posicién epistemoldgica para abordar el problema de la go-
bernabilidad, se veria el modelo hipotético como un modelo que: @) fragmenta la
realidad; b) implica predeterminacién de contenido; ¢) separacién entre forma y
coutenido; d) sustancializacién de resultado como algo ajeno, auténomo e indepen-
diente del proceso.
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bienes juridicos, como una condicién de posibilidad para la viabilidad
de las propuestas concretas.

La categoria, vista como resultante del tercer grado de articulacion
de la apropiacién del conocimiento nos servirdé como eje cognitivo, pre-
tendiendo nuestra categorizacion a diferencia de las categorfas vistas ¢
como:

a) Determinaciones de lo existente.

b) Condensacion de las mediaciones de la ldgica interna del proceso.

¢) Funciones como herramientas teéricas no como fin ultimo u ob-

jetivo.

d) Aquellas que nos facilitan diferenciar propiedades objetivas de las

subjetivas, por ende, permitir limitar las valoraciones hermenéu-
ticas subjetivas.

La atribucién valorativa de bienes juridicos en particular los pena-
les, se limita a partir de la categorizacion.

Para hablar de la construccién de nuestra ciencia juridica penal que-
remos hacerlo desde el ser, su conocimiento y epistemologia de ella,
con esto deseamos referirnos a que no sélo nos interesa como quehacer,
sino como una integracién entre la realidad, su comprensién y la ac-
cién que se emprende, sino también la reflexién sobre el conocimiento
del conocimiento de lo juridico penal que se realiza, asi pues, confor-
me a esto diferenciaremos entre lo politico anticriminal como practica
institucional y, lo teorético como ciencia o conocimiento y, la episte-
mologia juridico penal con sus objetos general y particulares de re-
flexion.

De acuerdo a lo mencionado debemos seguir un camino metodold-
gico que nos permita movernos dirigi¢éndonos cognoscitivamente de las
nociones y representaciones del sentido comun, hacia los conceptos
para llegar a las categorias y de ahi regresar a lo dntico, pero ya con
una visién epistémica enriquecida por la ambicién multicognitiva de
entender y explicar a la totalidad dindmica juridico penal, en cualquie-
ra de sus partes.

Retomando lo anterior desde la categoria de la totalidad como pun-
to de partida reafirmamos que los conceptos de bien, bien juridico y
bien juridico penal,’” exigen para su comprensioén, cxplicacién, aplica-

66 La categoria filos6ficamente hablando hasta Kant, une estructuras, conexioncs,
relaciones, de una clase comin en orden determinado, pero se maneja en un plano
especulativo y no racional con referencia a un plano ontolégico concreto.

67 Véase a GONZALEz-SALAS, R., La teoria del bien juridico en el Derecho penal,
Pcreznicto Editores, México, 1995. Este autor menciona que “los principios de lega-
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cién e innovacién sus delimitaciones cualitativas y cumplir con exigen-
cias histéricas, ontoldgicas y epistémicas.

El bien juridico penal exige pues que forme parte de lo que se con-
sidera socialmente que la antijuridicidad afecta, que cumpla con las
caracteristicas sefialadas del derecho penal y, que axiolégicamente se
distinga de lo que el interés del particular defiende por propia con-
veniencia.

lidad, utilidad o eficacia de la intervencién penal minima —que comprende los ca-
racteres fragmentario, subsidiario y de iltima ratio—, seguridad juridica del non
bis idem, del bien juridico, de culpabilidad y de proporcionalidad, constituyen no
sélo los limites propios del jus puniendi, sino que —como se dijo— dan las carac-
teristicas, propias de todo Estado democritico de Derecho”. Al estudiar el desarrollo
de la teoria del bien juridico, compara las de Karl Binding y Franz von Liszt, asi
afirma que “el primero sefiala que es bien juridico todo interés que apetezca a los
ojos del legislador y éste quiera proteger mediante la ley; a su vez, el segundo, dice
que independientemente de lo que el legislador reconozca, serdn bienes juridicos
aquellos intereses que como condiciones esenciales para la vida en sociedad, la co-
munidad quiere que sean elevados a la categorfa misma de bien juridico”, p. XV.
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