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Presentamos nuestra quinta publicacion en la peninsula ibérica y
siempre con el sello de J.M. Bosch, esta vez referida a los métodos
y sistemas que conforman la teoria del delito, tomando como refe-
rencia el Siglo XX y el actual, donde aparecen en el horizonte corrien-
tes como la analitica del hecho punible (Hruschka, Kindhauser, Ren-
zikowski, Manalich), asi como la integradora del delito (Silva, Robles,
Ciglela, Coca); frente a ello, y con experiencia en el ejercicio de la
abogacia y de la judicatura por casi un cuarto de siglo, se presenta
con un lenguaje claro para el abogado, el estudiante de derecho y el
publico en general, el manejo de las categorias que normativamente
fundamentan la responsabilidad penal, sea con la etiqueta elementos
del delito, o bien acudiendo al criterio de reglas de imputacion.

Asimismo, partimos de una utilidad racionalista, esto es, que lo que
conforma la teoria del delito nos permita solucionar con racionalidad
el caso penal, por lo que, el libro procura integrar el conocimiento
dogmatico con las instituciones del proceso penal, en razén que el
juzgador ocupa de la ciencia que le permita manejar el cuadro factico
y los elementos probatorios puestos a su conocimiento, pero también
que le dote de herramientas para la adecuada interpretacion de la ley
penal; a esta concepcion, la hemos denominado el pragmatismo de la
imputacion penal, que la hemos venido desarrollando en publicacio-
nes anteriores y que continuamos con la presente obra.
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PROLOGO

El delito como un fenémeno social complejo siempre ha existido en la civilizacién,
desde luego no se ha contemplado con las consideraciones dogmaticas que se conocen
en la actualidad, pero no por ello debe considerarse un tema agotado, al contrario, en
la evoluciéon del conocimiento la labor del jurista, docente o investigador del derecho
penal se debe enfocar en conocer, practicar y aportar ideas en una reflexion episte-
moldégica que nos obligue a valorar las teorfas que explican el concepto de delito, sus
elementos y la forma en que la dogmatica interviene en un procedimiento penal.

Por todo ello, agradezco el honor y la invitacién de mi amigo el Doctor Hesbert
Benavente Chorres para prologar su nueva obra titulada «Los métodos y sistemas de la
teoria del delito», aportacién que resulta indispensable no solo en la docencia e inves-
tigacion, sino también por la aplicaciéon practica que debe realizarse con la evolucién
de los sistemas de la teoria del delito, pues en la presente obra se advierte los conoci-
mientos del autor en lo relativo a la evolucién histérica de los fundamentos que han
determinado la dogmatica penal actual, desde las ideas de Feuerbach, hasta las ideas
actuales de Claus Roxin, Santiago Mir Puig o Raul Eugenio Zaffaroni entre otros.

La obra en cuestion, parte de la idea del concepto de delito, pasando prime-
ramente por el principio de legalidad si bien, analizado desde un contexto histérico
fundamentado en la filosofia, pero que trascendio a la creacién del concepto de tipo
penal de Ernest Beling en 1906, el cual posteriormente se transformé con los elementos
objetivos, subjetivos y normativos que en un principio no contemplé su creador.

En esa evolucioén historica, el autor expone los fundamentos que sirvieron para la
sistematica causalista, finalista y funcionalista, la primera fundamentada en las ciencias
naturales que tuvo una influencia determinantes en varias disciplinas, la segunda, que
se fundamenta en la Psicologia del pensamiento y la Ultima, en la sociologia, sin obviar
la explicacion el modelo légico de Olga Islas, que si bien tiene una fundamentacion en
el finalismo, debe entenderse como lo refiere el Doctor Hesbert a que dicho modelo se
fundamenté en el andlisis l6gico, pero también seméantico en la concepcién de delito
de la Dra. Islas.
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Ciertamente en el parrafo anterior, no menciono al causalismo clasico o al que
se reforma con el neokantismo, ni al funcionalismo que se bifurca en la reflexién de dos
grandes maestros de la ciencia penal, Claus Roxin y Gunther Jakobs, porque cada uno
tiene un enfoque diferente, el primero la vinculaciéon indisoluble que el derecho penal
debe tener con la politica criminal, ademas de que el fin de la pena es la proteccion de
los bienes juridicos, mientras que para Jakobs el fin de la pena es mantener la vigencia
de la norma, esto y otras diferencias mas se observaran dentro de las lineas escritas con
detalle por el autor de la obra.

Cabe mencionar que durante el desarrollo de la obra se tiene una fundamenta-
cion metodoldgica que contemplan diversos autores que han opinado y reflexionado en
una u otra sistematica del delito y que han aportado elementales para una construccién
del pensamiento actual del delito, prueba de ello es el nimero de fuentes de informa-
cion que fundamentan el presente trabajo.

La destacada labor del Dr. Hesbert en la tematica del procedimiento penal y las
técnicas de litigacion penal se complementan con el andlisis de la dogmatica penal
actual, nos sirve de ejemplo para sefialar que existe un vinculo primordial entre la dog-
matica y la practica del derecho penal, quien no conoce la teoria del delito no podra
acreditar en un procedimiento penal su teorfa del caso, tampoco podra acreditar la
existencia del delito analizando sus aspectos positivos o negativos.

Sin duda alguna, la obra que tenga el gusto de prologar, sin duda resultara un
libro de consulta obligado, para quienes aspiren a tener una formacion penalista serio,
que contemple la dogmaética desde sus fundamentos y las ideas que le han dado la
evolucion, misma que permite el desarrollo de la ciencia penal cuyo eje central es la
dogmatica penal.

Tengo la seguridad de que esta obra del Dr. Hesbert Benavente Chorres sera el
parteaguas para continuar en la reflexién juridico penal que pueda en un futuro no
muy lejano, motivar a los penalistas de México a un analisis y revision tedrica sobre la
dogmatica penal, gue nos permita crear una dogmética fundamentada en nuestro con-
texto actual, ya es hora que los mexicanos empecemos a reflexionar y crear mediante
una sistematica una concepcién del delito derivada de nuestro contexto actual, ese es
el gran reto, debemos enfrentarlo.

Mérida, Yucatan México a 5 de febrero del 2023.
Dr. Carlos Alberto Macedonio Hernandez

Director de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Yucatan
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INTRODUCCION

Consideramos oportuno el didlogo entre generaciones en temas referido a las
instituciones juridico penales; ello, sin el animo de descubrir la rueda, pero que, somos
conscientes gque la constante revision de las figuras permitird conocer qué es lo que se
ha avanzado, qué problema nuevo se presenta en el horizonte de la dogmatica juridico
penal o qué problema hasta el momento no ha sido resuelto, sin perjuicio también de
ocuparnos del reexamen de la soluciéon planteada.

Asimismo, tampoco se descuida la presencia de estudios que han analizado los
diferentes métodos y sistemas que conforman el campo de analisis de la teoria del
delito, como los casos de Radbruch,’ Silva? o Guzman,? por citar algunos ejemplos. Sin
embargo, consideramos oportuno, como se explicé en el parrafo anterior, la constante
revision de los métodos y sistemas de la teoria del delito.*

Asi, el presente manual es una revision de las escuelas penales presentes en la
dogmatica alemana que han influenciado en Latinoamérica durante el siglo pasado,
como fueron el causalismo clasico, el causalismo valorativo y el finalismo; pero también
aquellas corrientes que tienen actualmente presencia en nuestro entorno como son
los planteamientos tanto neokantiano de Roxin como el neohegeliano de Jakobs, sin
perjuicio también de trabajar la escuela analitica del Derecho penal, o la prioridad al
enfoque axioldgico o valorativo del Derecho penal dado por la denominada escuela de

1 Radbruch, Gustav. Sobre el sistema de la teoria del delito. En: Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, N° 12, 2010.

2 Silva Sanchez, Jesus Marfa. Aproximacion al Derecho penal contempordneo, 2da. Edicion,
Editorial B de F, Buenos Aires, 2010.

3 Guzman Dalbora, José Luis. Figuras y pensamientos del Derecho penal contemporadneo,
Editorial B de F, Buenos Aires, 2014.

4 Radbruch apunté que tenemos que estar dispuestos a encontrar organizacion sistematica,

para efecto de alcanzar la articulacién unitaria de los conceptos y pensamientos mismos
(Radbruch, Gustav. Ob. Cit., p. 02).

LOS METODOS VY SISTEMAS DE LA TEORIA DEL DELITO
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Barcelona; cerrando nuestro trabajo desarrollando nuestro esquema de estudio de la
teoria del delito, que lo hemos etiquetado como la pragmatica de la imputacién penal,
pero como se indicod en un texto anterior,> no es el de corte lingUistico, sino el que inte-
gra un conjunto de saberes de las ciencias penales para la decisién practica del caso por
parte de los operadores de justicia.

Al respecto, en el primer capitulo se explic6 como el positivismo fue la meto-
dologia aplicada para la creacion del esquema del delito Beling-Liszt, que dio paso
a la concepcién causalista del delito, donde la conducta giraba en torno a la idea de
la exteriorizacién de la voluntad, cuyo contenido o finalidad se estudiaba en sede de
culpabilidad, para luego procurar que la conducta encuadre en la descripcion del tipo
penal, el cual era valorativamente neutro, para luego ser antijuridica cuando no apa-
rezca causal de justificacion alguna, finalizandose con la culpabilidad, la misma que era
definida como la relaciéon psicolégica entre el hecho y el autor, considerandose al dolo
y a la culpa como especies de la misma.

En el sequndo capitulo se analizoé el transito del positivismo al neokantismo va-
lorativo, el cual dio fruto al causalismo valorativo, donde la accion se definid como la
causa adecuada para producir el resultado; asimismo, la tipicidad y la antijuridicidad
eran vistas como juicios valorativos, donde el comportamiento presentaba una contra-
riedad con el Derecho en razdn a las normas de valoracion que se aplican en el estudio
del injusto; igualmente, la culpabilidad dejaba de ser una relacion psicoldgica, para pa-
sar a un juicio de reproche que se le hacia al autor por haber incumplido (sea dolosa o
culposamente) con su injusto el deber juridico exigido, contando con las circunstancias
para cumplirlo, por lo que, infringié las normas de determinacion.

En el tercer capitulo se estudio al finalismo y su basamento metodolégico en la
naturaleza de las cosas o estructuras l6gico objetivas, donde la teoria del delito descan-
saba en la accion finalista, la cual exigia el transito del dolo y la culpa hacia la tipicidad,
estableciéndose asi que el tipo penal presenta un aspecto objetivo asi como un aspecto
subjetivo, y que el injusto se actualizaba ante la ausencia de causales de justificacion;
igualmente, la culpabilidad, como juicio de reproche, giraba en torno a la imputabilidad
del sujeto, el conocimiento potencial de lo antijuridico de su actuar y la exigibilidad que
se haya comportado conforme a Derecho.

El cuarto capitulo se dedico al estudio del normativismo neokantiano valorativo
de Claus Roxin, quien ha construido su sistema desde los objetivos de politica criminal.
En ese sentido, se analizd su concepto de accién como manifestacion de la persona-
lidad; asimismo, y con relacién a la tipicidad se estudid, por un lado, el principio del

5 Benavente Chorres, Hesbert. La pragmadtica de la imputacion penal, Editorial J.M. Bosch,
Barcelona, 2021.
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INTRODUCCION

riesgo para inferir que el autor, con su conducta, ha creado un riesgo juridicamente
desaprobado y que esta relacionado con el resultado, todo ello dentro del &mbito de
lo protegido por la norma penal, y por otro lado, que la autoria y participacion se ven
definidas segun la clasificacion de delitos, asi estan los delitos de dominio, de infraccién
de deber, de propia mano y de las declaraciones personales punibles. Igualmente, se
comentd la antijuridicidad y los principios politico-criminales que la rodean, asi como, la
responsabilidad, construida sobre la base de la asequibilidad normativa y los principios
de merecimiento y necesidad de la pena.

En el quinto capitulo se analizaron las reglas de imputacion objetiva del tipo pe-
nal en la obra de Jakobs y su relacién con el criterio de la infraccion de deberes juridicos,
sean de corte negativos o bien positivos; asimismo, se comentaron el fundamento que
dota a la autorfa al considerar que los ilicitos penales son delitos de infraccion de deber.
Sin embargo, para Jakobs y sus discipulos, el delito no es la infraccién de una directiva
de conducta, sino de la expectativa de conducta institucionalizada o normativa, la cual
carece de la funcién de influir sobre el comportamiento de los ciudadanos, sino que
busca reducir la complejidad, esto es, proteger a quien espera un comportamiento
adecuado a la norma.

En el sexto capitulo se comentd el sistema de imputacién penal fundado en la
teoria de las normas y en la aplicaciéon de las reglas de imputacion, que en cierta medida
es la orilla contraria a la escuela de Jakobs, al recuperar, de la discusion Merkel y Ihering,
el criterio de la norma de comportamiento que si influye en el actuar de las personas.
Asf, al pasarse revista a autores como Hruschka, Kindhauser y Mafalich, se identificé la
denominada escuela analitica, donde se busca compatibilizar la teoria del delito con la
dicotomia normas de comportamiento y normas de sancién, asi como su postulacién de
los dos regimenes de imputacion, denominados ordinario y extraordinario.

En el sétimo capfitulo se presentd una serie de concepciones que buscan desarro-
llar la teoria del delito sobre un conjunto de matizaciones o correcciones a la dicotomia:
norma de comportamiento y reglas de imputacién, asi como, renovando la discusion
a viejos problemas como por ejemplo, el destinatario de las normas y si la escision o
unidad entre injusto y culpabilidad.

En el octavo capitulo, se trabajé la que hemos denominado Escuela integradora,
liderada por el eximio penalista Jesus Maria Silva Sanchez; siendo titanica abarcar toda
la produccién del citado profesor espafol, nos hemos limitado a comentar su vision
de integrar tanto la norma como directiva de conducta y la norma como expectativa
normativa institucionalizada; sin perjuicio que también se abordé otros temas como la
indigencia, el concepto de accion y la necesidad de mantener el injusto no culpable.

En el noveno capitulo, se expuso nuestra vision en torno a la teoria del delito,
como herramienta que permita al operador resolver los casos con razonabilidad practi-

LOS METODOS VY SISTEMAS DE LA TEORIA DEL DELITO
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ca; a ello, lo hemos denominado la pragmatica de la imputacién penal; explicando que
la misma presenta tres niveles: (1) bases de la imputacion, (2) competencia del agente y
(3) consecuencias de la imputacion.

Finalmente, el presente manual es la continuacion de nuestro trabajo publicado
en el ano 2021 titulado «La pragmatica de la imputacion penal», donde reflexionamos
de la dicotomia presente entre la concepcion tradicional de la teoria del delito y la con-
cepcion de la teorfa del delito como teoria de la imputacion; asimismo, comentamos
en torno del ontologicismo y el normativismo, donde agrupamos a este Ultimo en tres
categorias: normativismo estatal, normativismo social y normativismo liberal, incluso
dimos cuenta de corrientes especificas como la teorfa de la accion significativa de Vives
Anton. Ahora bien, en la presente obra expandimos el horizonte de la dogmatica juri-
dico penal en aquellas escuelas sefialadas en los parrafos anteriores; sin embargo, no
pasa inadvertido la seleccién de penalistas, mayoritariamente germanos, en el presente
manual, y que seguramente el lector tendra la libertad de opinar que falté tal o cual
autor, corriente o escuela, piénsese en la italiana o la inglesa, o bien aquellas corrien-
tes de pensamiento presentes en Latinoamérica como la de Olga Islas o Eugenio Raul
Zaffaroni, por citar algunos nombres; incluso, dentro dela dogmética penal alemana
somos conscientes que existe todo un conjunto de corrientes anteriores a Franz von
Liszt, claramente explicadas por Montiel,® que no los hemos comentado por la razén
de delimitar el &mbito del presente estudio desde la irrupcién del causalismo hasta la
dogmatica del presente siglo, y aun asi, se nos presenta un nimero casi inabarcable de
autores germanos, por lo que hemos decidido focalizarnos en algunos de los penalistas
de mayor reconocimiento internacional en los Ultimos siglos, sin perjuicio de reconocer
la capacidad reflexiva del lector que de seguro motivara que profundice en el tema de
los métodos y sistemas de la teoria del delito, analizando mas fuentes de informacion.

6 Montiel, Juan Pablo. ;Hubo vida antes de von Liszt? En: Revista Enfoques Penales, CRIMINT,
2018, pp. 01-03.
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CAPITULO |

EL CAUSALISMO CLASICO

1.1. DESDE EL INICIO, EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El aforismo nullum crime sine lege, ha generado consecuencias para la cons-
truccion de la teorfa del delito, ello desde el Siglo XIX, con Feuerbach, hasta nuestros
dias. En ese contexto, no se puede descuidar que Feuerbach ocupaba del principio de
legalidad para efecto de dar sentido a su teoria de la coaccién psicoldgica de la pena,
en razén que para el jurista aleman, toda infraccion tiene su fundamento psicolégico
en lo sensible, el cual puede suprimirse si cada uno sabe que a su delito le sigue inevita-
blemente un mal, lo cual vendria siendo la pena, la misma que para Feuerbach tendria
que ser psicolégicamente disuasiva antes que el desagrado o malestar que resulta por
la no satisfaccion del impulso criminal.’

En esa inteligencia, es evidente que Feuerbach ocupaba que en la ley se descri-
ba tanto la conducta delictiva como la sancién correspondiente, y que la misma sea
conocida por la sociedad para lograr el efecto de prevencion general negativa de la
pena. Y asi lo entendié Stibel, quien en 1805 planted el denominado tipo personal,
basandose en la teoria de la pena de Feuerbach, asi como, de la figura del hurto; al
respecto, como se sabe, el hurto consiste en la sustraccion de la cosa mueble aje-
na, sin el consentimiento valido de su titular, donde codificaciones penales como la
nuestra, le ha agregado el animo de lucro en el sujeto activo.® En ese sentido, Stubel
precisd que el tipo no debe entenderse solamente en su vertiente objetiva, sino que
las caracteristicas internas o subjetivas también estan presentes, maxime aquellos que

7 Quintino Zepeda, Rubén. Tratado de derecho penal, Vol. |, Editorial Arquinza, México, 2021,
p. 12.

8 Articulo 185° del Cédigo Penal peruano.
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presentan algun elemento de tendencia interna trascendente, configurando todo ello
el denominado tipo personal.®

Asimismo, tampoco se puede dejar de mencionar a Luden, quien en 1840, y
partiendo del estudio de los delitos en particular, planted la subjetivizacién del concepto
de accién, al sefalar que el sujeto activo actla con una finalidad, esto es, con una de-
terminacién criminal de la voluntad, permitiendo distinguir entre accion y tipo.'°

1.2. EL APORTE DE LISZT DE CONSTRUIR EL
CONCEPTO DE DELITO DESDE UN METODO

De acuerdo con el sistema de Linneo, la mejor manera de determinar un animal o
planta sera por su género y diferencia; esta metodologia propia de las ciencias naturales
fue empleada por Liszt, para quien la accion es el género (genus proximum), la cual esta
determinada y delimitada a través de la antijuridicidad, culpabilidad y la pena, enten-
didas como especies, las cuales presentan diferencias especificas (differentia specifica);
el empleo del citado método obedecia al ideal cientifico del momento, que procuraba
garantizar transparencia y precision. '

Ahora bien, el concepto de accién que asume Liszt pasd por varias reformulacio-
nes; asi, en primer lugar, el citado jurista aleman acufaba la férmula: modificacion del
mundo exterior; posteriormente asume la definicién: movimiento corporal voluntario;
para luego referirse a la conducta voluntaria que abarca tanto el hacer positivo como
la omision.Asi, el movimiento corporal (accién) o la ausencia de movimiento (omisién),
dependientes de la voluntad del sujeto, constituyen la causa del resultado externo y
penalmente relevante.?

Asimismo, Liszt se ocup6 de estudiar la omisién, asumiendo el concepto que se
estd ante un no hacer algo esperado, acercandose asi a la definicion de Luden y a la
concepcion del deber juridico; agregando que en el tema de la causalidad se presenta
un problema analogo a la misma, esto es, averiguar si el actuar esperado habria evitado
la produccion del resultado (cuasi causalidad).'

9 Ambos, Kai. ¢Renacimiento del concepto causal de delito en el dmbito internacional? En:
Revista electronica de Ciencias Penal y Criminologia, 09-05, 2007, p. 03.

10 Idem, p. 04.
"1 Frisch, Wolfgang. Franz von Liszt. Obra e influencia. En: InDret, 2, 2017, p. 06.

12 Polaino Navarrete, Miguel. Lecciones de derecho penal parte general, Tomo I, 4ta. Edicién,
Editorial Tecnos, Madrid, 2021, p. 71.

13 Roxin, Claus. Tratado de derecho penal parte general, Tomo |, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 237.
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Su aproximacion a la teoria del deber juridico condujo a Liszt a definir la antijuri-
dicidad como la conducta contraria a la ley; y a su vez se define la citada contrariedad
cuando el comportamiento cumple con los presupuestos de la norma que subyace al
tipo penal, asi como por el peligro de conducir a unos hechos violadores de la norma.

Sin embargo, cuando examiné las circunstancias que excluyen la antijuridicidad,
planted que su primigenia definicion se referia a la antijuridicidad formal, pero que a su
vez ocupaba del criterio que la conducta afecte bienes juridicos protegidos, conducién-
donos al concepto de antijuridicidad material. La razén de su advertencia obedecio a su
estudio del estado de necesidad en casos tales como el hurto famélico o la interrupcion
del embarazo; aqui el interés de menor valor tendria que ceder cuando solo asi el de
mayor valor puede ser conservado; como indica Frisch, la injerencia en el bien de menor
valor constituiria un medio adecuado para la consecucién de alguno de los fines del or-
denamiento juridico, lo cual priva al comportamiento en cuestion de su antijuridicidad
material.™

Finalmente, con relacion a la culpabilidad, Liszt rechazé el criterio del libre al-
bedrio, asumido por la escuela clasica liderada por Francesco Carrara, en razdon que el
sujeto toma conciencia, por su capacidad de determinarse en funcion de representa-
ciones, de que su acto ataca intereses juridicamente protegidos, y ello nos conduce a la
culpabilidad dolosa; en cambio, la representacion errbnea por causa de la impericia o
imprudencia del sujeto, nos lleva a la culpabilidad culposa.

Se aprecia que la teorfa de Liszt descanso en el determinismo, que también en
su pensamiento sufrié reformulaciones; asi, inicialmente, Liszt planteaba que la cul-
pabilidad exige que el sujeto cuente con una capacidad de imputacion referida a la
posibilidad de determinacién normal por motivos; luego, Liszt aludié a la posibilidad
de determinacion a través de la norma; sin embargo, el citado jurista aleman no dio el
paso de definir a la culpabilidad como reproche por la infraccién del deber juridico, por
lo que, esa oportunidad lo tomé Reinhard Frank, a quien se le debe la formula de la
reprochabilidad.

1.3. LA TEORIA DE LA NEUTRALIDAD AXIOLOGICA DE BELING

Es dominante la idea que Beling fue el autor que introdujo la tipicidad como
categoria auténoma en la definicion del delito.’ Su punto de partida fue el § 2 (1) del

14 Frisch, Wolfgang. Ob. Cit., p. 11.

15 Luzén Pefa, Diego. Curso de derecho penal parte general |, Editorial Universitas, Madrid,
1996, p. 226. Mir Puig, Santiago. Derecho penal parte general, 5ta. Edicion, Editorial Rappe-
tor, Barcelona, 1998, 6/20.
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RStGB de 1871, el cual establecia que un hecho sélo puede castigarse cuando la puni-
bilidad estaba legalmente determinada antes de que el hecho se realizara; es decir, de
nueva cuenta el principio de legalidad ingresa como criterio rector para la identificaciéon
y definicion de los elementos del delito.

Ahora bien, para Beling, la tipicidad es el primero de los elementos que sirven
para caracterizar a la accién como delito; asi, el concepto de tipo que Beling propuso
partia exclusivamente del aspecto descriptivo de la ley penal, y prescindiendo de juicios
de valor en torno a lo que pretendia proteger la norma.'®

En esa inteligencia, Beling clasificd los tipos penales, identificando, en primer
lugar, aquellos formales o de mera actividad o inactividad, con los materiales o de
resultado; asi, los primeros hacen referencia a la accién, pero sin mencionar sus con-
secuencias causales; en cambio, los segundos, junto a la accién, hacen referencia a un
determinado resultado separado de ella.

En segundo lugar, estan aquellos tipos de caracter agresivo o con objeto de
ataque, distintos a los que carecen del mismo. Los primeros, son aquellos que hacen
referencia a una accion que se dirige de forma hostil contra un objeto (v.gr. homicidio
o el hurto); en cambio, los segundos, no se aprecia una direccién hostil de la accién
contra un objeto (como ocurre con la bigamia).

Por otro lado, la concepcién de Beling también fue participe de la escuela causa-
lista del delito, en razéon que definié la acciéon también como un movimiento corporal
externo, capaz de ser percibido por los sentidos y en la medida que haya sido provocada
por la voluntad humana; en esa inteligencia, asumié un sentido de la accién como mera
causalidad natural.

En cambio, Beling consideré que la finalidad o contenido de la voluntad debe ser
estudiada en la culpabilidad; es decir, para establecer que una accién ha ocurrido seria
suficiente con la certeza de que el sujeto se comportoé voluntariamente o de que perma-
necio inactivo; en cambio, lo que el sujeto quiso concretamente es indiferente, debido
que, el contenido de su voluntad solo es relevante en sede de culpabilidad.

En suma, con los aportes de Liszt / Beling, se construyé el concepto causalista del
delito, el cual descansaba en una construccion bipartita objetiva-subjetiva del delito; asi,
la accién, el tipo y la antijuridicidad conforman el injusto y la parte objetiva del delito;
en cambio, la culpabilidad psicoldgica representa el aspecto subjetivo del delito.

16 Cardenal Motraveta, Sergi. El tipo penal en Beling y en los neokantianos, Editorial PPU, Bar-
celona, 2002, p. 134.
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1.4. TEORIA DEL DELITO Y EL ESQUEMA CAUSALISTA CLASICO

Como se sabe, el causalismo analizé el delito a través de dos categorias, por un

lado, el aspecto objetivo del delito, y por otro lado, el aspecto subjetivo del delito. En
ese sentido, el lado objetivo estaba a su vez conformada por la conducta tipica y anti-
juridica; en cambio, el aspecto subjetivo presentaba la culpabilidad tanto dolosa como
culposa.

Con relacién a la conducta, los causalistas precisaban que tanto la accién como

la omisién presentan tres componentes:

)

Una actividad voluntaria orientada a llevar o no llevar a cabo un movimiento
corporal; aqui, no se puede confundir voluntad con finalidad, en razén que esta
Ultima encontraba su sentido en el estudio de la culpabilidad y no del comporta-
miento; por el contrario, la voluntad era entendida en clave naturalistico, esto es,
como la decision de enervar los musculos o bien en colocarlos en inactividad con
relacion al cumplimiento de una expectativa juridica.

Un resultado acaecido en el mundo exterior, claro esta, cuando el tipo penal
asi lo exija, en razén a la taxonomia que brindé Beling y que fue sefalada en el
apartado anterior; ello, ademas implica manejar el criterio de separacion espa-
cio-temporal, para efecto de diferenciar la conducta de su resultado, donde la
primera serfa configuradora de la tentativa, si presenta ese lado inequivoco de
delictuoso, y con el segundo se estara consumando el tipo de delito.

Una causalidad, que para la conducta activa estaria determinada por la teoria de
la equivalencia de las condiciones yla conditio sine qua non, la cual postulaba
que todos los factores son condiciones (v.gr. la presencia fisica en el lugar de los
hechos de la victima, asi como del agresor, la accion de una e igual la accion del
otro), pero si mentalmente se van suprimiendo cada una de las condiciones, pero
con la supresion de una condicion en especifica desaparece también el resultado,
entonces es causa del mismo (v.gr. la accién de acuchillar en el pecho de la victi-
ma); claro estd, que la critica a dicha teoria es su caracter de tautoldgico, porque
la condicidon que mentalmente se va a suprimir es aquella que de antemano se
sabe es la causa del resultado; tampoco se descuida que no brinda razones nor-
mativas para limitar la relacién de causalidad, debido que, la causa identificada
es a su vez el efecto de una precedente, y asi se construye la infinita cadena cau-
sal, llevandonos al conocido ejemplo de atribuirles responsabilidad penal tanto a
Adan como a Eva.

Asimismo, no se ignora que en el campo de la omision, los causalistas plantearon

una relacion de cuasi causalidad, donde la infraccién a la accion juridicamente esperada
constituye un elemento analogo a la causalidad en la comisién. Claro estd, que tépicos,
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como las expectativas juridicas y la posicién de garante, al final allanaron el camino de
la imputacién objetiva.

Al respecto, Gossel ha sido critico de la teorfa causal de la accion, afirmando que
desde una perspectiva actual, parece absolutamente comprensible calificarla como na-
turalista, ello en razoén a la influencia de las ciencias naturales, pero se pasoé por alto que
la causalidad es denaturaleza normativa, en razén que a dos sucesos diferenciados se
les atribuye una relaciéon ajustada a una ley. Puede que esos sucesos sean en si mismos
hechos 6nticos, pero, en todo caso, no mas que aquellos sucesos susceptibles de ser
atribuidos solo de modo normativo a una relacién ajustada a una ley, con independen-
cia del tipo de ley (empirica o juridica) que esa relacion sustenta. En consecuencia, si
se contempla la accién como produccién causal de un resultado acaecido en el mundo
exterior, la naturaleza normativa de la «causalidad» conduce a la normatividad del con-
cepto mismo de accion.'”

Con relacion a la tipicidad, entre la perspectiva de Stlibel de un tipo personal,
donde estén presentes elementos objetivos y subjetivos, y la de Beling de un tipo des-
criptivo a-valorativo, en el esquema causalista se impuso esta Ultima, al ser dominante
el criterio que hablar de elementos subjetivos en el tipo equivalia a una verdadera
contradiccion.

En esa inteligencia, la tipicidad cumplia una funcion de garantia, esto es, asumir
como método analitico que para que un sujeto reciba la sancién o conminacién penal
su conducta debe encuadrar en la descripcion legal, con el detalle que no se reconocia
la presencia de elementos subjetivos en la férmula normativa, por lo que, el tipo penal
era considerado como una figura objetiva-descriptiva para el conocimiento del delito.

No se ignora que hasta este punto el esquema causalista presenta la siguiente
contradiccion: si tanto la accion como el tipo son figuras descriptivas, entonces no
presentarian conexién alguna, esto es, sin un nexo valorativo; en efecto, de qué sirve
describir las propiedades del agua y de una manzana, si al final no se busca establecer
alguna relacién entre ambas. En ese contexto, se identifica la importancia de la relacion
de causalidad, la cual permite el enlace entre la accion y el resultado, asi como entre
ambas y la descripcion legal; claro estd que por mas esfuerzo en definirla como una
relacion que se establece conforme a criterios naturales que proporcionan las reglas de
la ciencia o de la experiencia, implica valorar y no solamente describir, por lo que, haria
perder su naturaleza meramente descriptiva a la categoria que la asume, sea la conduc-
ta o mejor aun el tipo penal.

17 Gossel, Karl Heinz. Acerca del normativismo y del naturalismo en la teorfa de la accion. En:
Revista Lex, 13 (XIl), 2014, p. 213.
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En efecto, como se indicd anteriormente, el esquema causalista se fundamenté
en la teoria de la equivalencia de las condiciones, donde no se determina una causa que
causd un resultado, sino que todas las condiciones que concurren en aquel tiene idén-
tica y equivalente calidad. Ello, conllevé la aplicacién de un correctivo como es la teorfa
de la condicion o conditio sine qua non, la cual facilita el conocimiento de los principios
causales; en ese sentido, si bien la causa de un determinado resultado es la totalidad de
condiciones, al final serd causa del resultado toda condiciéon, positiva o negativa, que
suprimida mentalmente haria desaparecer el resultado en su apariciéon concreta.'®

Sin embargo, ello implica valorar o prejuzgar, porque es necesario no suponer
hechos no ocurridos realmente, sino eventos reales pero sobretodo conocidos, para
luego argumentar que un dato factico es causa de un resultado cuando no pueda ser
suprimido mentalmente sin que el mencionado resultado desaparezca.

Por otro lado, el esquema causalista definié a la antijuridicidad como causacion
de una lesién o puesta en peligro de un bien juridico sin causas de justificaciéon. En ese
contexto, la antijuridicidad se referfa en exclusiva al aspecto causal, esto es, objetivo
— externo de la accién, y no a la finalidad del agente,” que como ya se adelantd, el
contenido de la voluntad estaba reservado al estudio de la culpabilidad.

Ahora bien, en este punto de la historia de la dogmatica penal se aprecia la
coronacién del denominado injusto objetivo; al respecto, Molina precisa que al menos
desde finales del Siglo XVIIl y comienzos del XIX, era habitual en la doctrina penal la
distincion de un nivel de contrariedad objetiva del hecho a la ley, con un contenido
material consistente en la lesividad del hecho para derechos ajenos, quedando excluido
por las causas de justificacion, nivel que era previo y distinto del posterior momento de
imputacion del hecho a su autor.?®

No obstante, ello fue producto de la postura de Ihering, la misma quedescan-
soen las tres modalidades de injusto propuesto por Hegel, las cuales son: injusto no
malicioso o inadvertido, fraude o engafo y el delito;aunque de las citadas modalidades,
para Hegel, el delito es el verdadero injusto, porque nos conduce a la voluntad culpable
de infringir la norma o la consciente oposicion de la voluntad particular a la general
expresada en la ley (aunque en el pensamiento hegeliano ello nos conduce al propio

18 Orts Berenguer, Enrique. Et. Al. Esquemas de derecho penal parte general, Tomo VI, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 73.
19 Jescheck, Hans — Heinrich / Weigend, Thomas. Tratado de derecho penal parte general, 5ta.

Edicién, Editorial Comares, Granada, 2002, p. 297.

20 Molina Fernandez, Fernando. Antijuridicidad penal y sistema del delito, 3ra. Edicion, Edito-
rial B de F, Buenos Aires, 2021, p. 221.
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concepto de accion, pero siendo asi se estaria contradiciendo con la primera modalidad
de injusto, en el sentido que en la misma no operaria accién alguna).

En el caso de lhering, distinguié el injusto objetivo del injusto culpable; en
efecto,para el citado jurista aleman, en el campo del Derecho civil, puede darse una
infraccion de la norma no culpable; es decir, que serfa suficiente la presencia de un
evento, situacion o estado vulnerador de la cosa, concluyendo que en este campo del
Derecho el injusto es objetivo.

Recuérdese que lhering identificé acciones o situaciones que, con indepen-
dencia de las circunstancias subjetivas de autor, se encuentran en oposicién con el
modelo fijado por el Derecho, invocando los ejemplos del poseedor de buena fe o el
concepto procesal de infraccion de la ley; asi, en este Ultimo caso, la aceptacién de
un recurso contra una resolucién por infraccion de ley no entrafia necesariamente
un juicio sobre la actuacion ilegal (como culpable) del tribunal de primera instancia,
pero si un reexamen de la resolucion objetivamente considerada a la luz del sistema
normativo.?!

Sin embargo, fue con el pensamiento de Binding donde una idea de injusto
objetivo ingresa al campo del Derecho penal; en ese contexto, Robles identifica tres
momentos en el referido pensamiento, los cuales son: (1) Cuando en 1872 publico el
primer tomo de su obra Die normen, y proximo al pensamiento de Merkel, considerd
que solamente existe un solo injusto para todo el ordenamiento juridico, esto es aquella
que contradice la norma de una manera culpable; (2) Cuando en 1890 publicé la se-
gunda edicion del citado tomo reconocio, siguiendo ahora a Ihering, que en el Derecho
civil operaba un injusto objetivo y en el Derecho penal se daba un injusto subjetivo, el
cual esta fundado en la culpabilidad; y (3) Cuando en 1919 publicd su ensayo en torno
a la culpabilidad, Binding mencioné que el delito presentaba dos tipos, uno objetivo
referido al hecho, y otro subjetivo el cual se relaciona con la culpabilidad.??

Para efectos de nuestro estudio, se resalta el sequndo momento del pensamiento
de Binding, en razén que el citado jurista aleman dejé de considerar la infracciéon de la
norma como el criterio definidor del injusto, para colocar, en su reemplazo, los efectos
materiales del comportamiento en los bienes juridicos; ello se concreta en su tercer mo-
mento, donde es tajante en afirmar que el injusto no se agota en la infraccion del deber
de obediencia a la norma, porque ello implicaria restar importancia al efecto material
de la accién sobre la realidad.

21 Idem, p. 227

22 Robles Planas, Ricardo. La herencia de Karl Binding. En: Libro homenaje al profesor Dr. Agus-
tin Jorge Barreiro, \Vol. |, Universidad Autbnoma de Madrid, Madrid, 2019, pp. 743-757.
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Asimismo, son relevantes los aportes de Liszt para consolidad la tesis de una an-
tijuridicidad objetiva, dado que, sigui6 la concepcion del injusto de lhering y entendio
que la antijuridicidad es estrictamente objetiva, esto es, como lesién o puesta en peligro
de un bien juridico, sin descuidar la infraccion de una norma estatal, sea mandato o
prohibiciéon del ordenamiento juridico; al primer aspecto se le denominé antijuridicidad
material, y al segundo antijuridicidad formal.

De los péarrafos anteriores, se entiende que tanto Binding como Liszt son positi-
vistas, claro estd que el primero de los mencionados mas se lo identifica desde la teorfa
imperativista de la norma, aunque hemos visto como aligera el acento en el deber
de obediencia, al no considerarlo que con ello se agota el entendimiento del injusto;
asimismo, Liszt se le recuerda también por sus criterios de criminologia etioldgica, asi
como que el Derecho penal presenta una direccion diferente al de la politica criminal,
pero si esta Ultima procura la erradicacion del delito en una sociedad, no puede hacerlo
al margen del Derecho penal; es en ese contexto, donde Liszt hace referencia a la carta
magna del delincuente, no siendo correcto darle un sentido de liberal, porque ello seria
ignorar que Liszt defendia la pena indeterminada, esto es, la inocuizacion, por ejemplo
de los delincuentes habituales; asimismo, conllevaria descuidar el dato histérico que los
nazis, para ridiculizar las ideas de Liszt, lo consideraban como socialista.

Ahora bien, entre los dogmaticos actuales no se puede ignorar a Mir Puig, quien
en un primer momento consideré que la antijuridicidad (plena) es anti-normatividad
(como infraccion personal de la norma primaria), la cual presenta como base la antiju-
ridicidad objetiva, entendida como un juicio de desvalor expresivo de la nocividad de
un determinado hecho para un bien juridico no justificada por otro interés superior.??

Posteriormente, Mir Puig cambia de postura al indicar que ni la antijuridicidad
ni ninglin otro elemento del delito pueden comprenderse adecuadamente sélo desde
su relacion con la norma imperativa; ello, fue en razén de introducirse en la probleméa-
tica del sujeto incapaz de comprender las normas, esto es, si mantenia el concepto de
antijuridicidad plena como infracciéon de la norma primaria, para que sea imputable
personalmente el agente ha debido de tener capacidad de comprender y por ende ser
destinatario de la mencionada norma, y al no tener dicha capacidad entonces se debia
excluir la antijuridicidad, por lo que, los supuestos de inimputabilidad y de error de
prohibicion invencible se convertirian en causales de exclusion de la antijuridicidad.?*

23 Mir Puig, Santiago. Antijuridicidad objetiva y antinormatividad en Derecho penal. En: Anua-
rio de derecho penal y ciencias penales, Tomo 47, N° 01, Ministerio de Justicia, Madrid,
1994, p. 09.

24 Mir Puig, Santiago. Valoraciones, normas y antijuridicidad penal. En: Revista electrénica de
ciencia penal y criminologia, N° 06, 2004, p. 15.
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Sin embargo, Mir Puig considerd que el juicio de tipicidad aporta el desvalor
propio del resultado de lesién o puesta en peligro de un bien juridico-penal, a lo cual
denomina el desvalor de dafiosidad, el mismo que es objetiva y subjetivamente imputa-
ble a una conducta, a lo cual la etiqueta como desvalor de imputacién; a ello, se debe
agregar la ausencia de causas de justificacion, esto es, la falta de un valor superior deri-
vado de la necesidad de proteger otros bienes juridicos prevalentes, denominado como
valor de salvaguarda de bienes, el cual también es objetiva y subjetivamente imputable,
etiquetado como valor de imputacién. Asimismo, para el desvalor del resultado, asf
como para el desvalor de la imputacién, junto con la ausencia de causales de justifica-
cion, no requieren que el sujeto comprenda la norma y la desobedezca, sino sélo del
hecho frente a un bien juridico-penal prevalente.?

El repaso del pensamiento de Mir Puig no responde a considerarlo como causa-
lista, sino que nos demuestra con un planteamiento mas (como la del Ultimo Binding y
el propio Liszt), que el estudio de la antijuridicidad no se agota con la contrariedad con
la norma, sino en la danosidad de la conducta con relacién a los bienes juridicos prote-
gidos, que no esta cobijada con la cobertura de las causales de justificacion.

Por otro lado, y volviendo con la teorfa causalista, la misma también se ocup6 del
estudio de la culpabilidad, resaltdndose el concepto de Liszt, para quien la culpabilidad
abarca la relacion subjetiva entre el acto y el autor, relaciéon que es de caracter psicolé-
gico y que representa el aspecto subjetivo del delito; en efecto, para Liszt no basta con
que el resultado pueda ser objetivamente referido a la manifestacion de voluntad del
agente, sino que también de darse subjetivamente, esto es, con el nexo de culpabilidad
con el autor.

Ahora bien, la culpabilidad, como relaciéon psicolégica, implicaba, segun Liszt,
que el sujeto cuente con capacidad para conducirse socialmente, esto es, imputabilidad.
Sobre esta base, se levantan las dos especies de culpabilidad, las cuales son el dolo y
la culpa, donde el primero es la conciencia del autor que su acto ataca intereses juri-
dicamente protegidos;?® en cambio, la culpa era definida como una accién voluntaria
productora de un resultado no querido por el sujeto.

Asimismo, la culpabilidad se veria excluida por la presencia del error en el autor
que vendria a enervar el elemento intelectual del dolo; pero también con la coaccion, la
cual afectaria el elemento volitivo del dolo.

25 Idem, p. 15.

26 Sanchez Herrera, Esiquio. La dogmatica de la teoria del delito. Evolucion cientifica del siste-
ma del delito, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2008, p. 104.
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