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RESUMEN: En €l presente trabajo, se revisa la
importancia histérica de la obra fundamental de
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I. TIPO DE GARANTIA, TIPO SISTEMATICO, TIPO PERSONAL Y TIPO
DUAL CON ANTERIORIDAD A BELING

Hace exactamente 100 afios ERNST BELING publicé su obra fundamental “La teoria

del delito’. Seglin la opinién mayoritaria con esta teoria se fundo la teoria del tipo

(*) Catedrético de Derecho Penal, Procesal Pena, Comparado y Derecho Penal Internaciond (Universidad de
Gottingen). Jefe del departamento de derecho penal extranjero e internaciona; juez del Tribunal estadua

(Landgericht Géttingen). - Agradezco a Prof. Dr. Fritz Loos (Géttingen), a Dr. Peter Rackow y al Dr. Ebrahim
Nesbat sus valiosos comentarios. Traduccion del aleman (publicado en www.zis-online.com, 10/06) y portuguésa
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05.2 Kai Ambos

penal®. En todo caso, cabe afirmar que BELING renové la teoria del tipo y desarroll6 su
potencial para el Estado de Derecho, “extrayendo de la maxima nullum crime sine
lege, todas las consecuencias sisteméticas’. Con todo, debe mencionarse que, mucho
antes que Beling, dos pendistas del siglo XIX, Cristoph KARL STUBEL y HEINRICH
LUDEN, ya se habian ocupado con anterioridad sobre la teoria del tipo penal®. STUBEL,
considerado asimismo como €l fundador de la teoria del tipo objetivo en 1805, por
tanto un siglo antes que BELING®, y LUDEN que se ocupé de la misma en 1840°.
STUBEL, influenciado por la teoria preventivo general de la coaccion psicolégicade
FEUERBACH', y de acuerdo con la méxima “nullum crimen”, elaboré un sistema de
Derecho Pena fundado en € principio de legalidad, por lo que se puede afirmar que
este autor apostaba por un tipo de garantia (“Garantietatbestand” ) orientado por la
maxima “nullum crimen”; con ello STUBEL se anticipaba a la cuestion de la diferen-
ciacién entre tipo integral y tipo legal de garantia que posteriormente desarroll6 LANG
HINRICHSEN®. Lo revolucionario del concepto de tipo que FEUERBACH® y STUBEL
presentaron radicaba en su apartamiento del pensamiento procesal de la época entonces
dominante, esto es. € proceso inquisitivo. El sistema procesal inquisitivo partia en
inquisicion general del delito, del corpus délicti para después aproximarse a la figura

cargo de Dfia. AnaM? Garrocho Salcedo, becaria F.P.U del Ministerio de Educacion y Ciencia (Espafia). Areade
Derecho Penal de la Universidad Carlos 111 de Madrid; revision del autor.

! BELING, Ernst. Die Lehre vom Verbrechen, 1906.

2 ROXIN, Claus, Srafrecht Allgemeiner Teil, Vol. 1. Munich: C. H. Beck, 42 ed., 2006, § 7 nota margina (a
partir de ahora, nm.) 12, § 10, nm. 1.

® HALL, Karl Alfred. Die Entwicklung des Verbrechensbegriffs aus dem Geist des Prozesses. En: GEERDS,
Friedrich (ed.), Festschrift (FS) fir Hellmuth Mayer. Berlin: Duncker & Humblot, 1966, p. 38; vidtambién HALL,
Die Lehre vom Corpus delicti. Stuttgart: Kohlhammer, 1933, pp. 155y ss.

4 Paraun andlisis pormenorizado de la teoria del tipo en Luden y Stiibel, vid EBRAHIM -NESBAT, Shahryar.
Die Herausbildung der strafrechtlichen Teilnahmeformen im 19. Jahrhundert Frankfurt/M et a.: Peter Lang,
2006, pp. 59y ss., 85 ss.

® En su monografia titulada Ueber den Thatbestand der Verbrechen, die Urheber derselben und die zu einem
verdammenden Endurtheile erforderliche Gewiltheit des erstern besonders in Ricksicht der Todtung nach
gemeinen in Deutschland geltenden und Chursdchsischen Rechten” .Wittenberg: Zimmermann, 1805.

® Ensu “Abhandlungen aus dem gemeinen teutschen Srafrechte, zweiter Band: Ueber den Thatbestand des
Verbrechens nach gemeinem teutschen Rechte”. Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1840.

" FEUERBACH, Paul Johann Anselm. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts
Giessen: Heyer, 142 ed., 1847, § 8 ss,, 13: “Toda infraccion tiene su fundamento psicolégico en lo sensible...este
impulso sensible puede suprimirse, dado que cada uno sabe que, a su delito le sigue inevitablemente un mal, que
serd mayor que e desagrado o malestar que resulta por la no satisfaccion del impulso crimina®. Stibel renuncié
publicamente a su teoria de la prevencion especia y se adhiri6 ala de Feuerbach (cfr. AHRENDTS, Rudolf.
Christoph Carl Siibels Sraftheorie und ihre Wandlung. Leipzig: Weicher, 1937, p. 62 ss.); d mismo tiempo,
Stibel gercia una influencia considerable sobre Feuerbach, hasta el punto de que Binding lo llegb a considerar
como un precursor de Feuerbach (cfr. BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. Leipzig: Felix Meiner,
1918, vol. I1l, pp. 96 y ss. y nota 15).

8 LANG-HINRICHSEN, Dietrich. Tatbestandsehre und Verbotsirrrtum. En: Juristische Rundschau (JR)
1952, p. 302 (307); LANG-HINRICHSEN. Die irrtumliche Annahme eines Rechtfertigungsgrundes in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes. En:  Juristenzeitung (JZ), 1953, p. 362 (363 con n. 7). Ahi se establece
la digtincion entre ,tipo integra“ y ,tipo de garantia‘, en € que € primero comprende la materidizacion de las
caracteristicas que forman la ratio essendi de la antijuridicidad, sendo € tipo de garantia una parte del tipo
integral regido por la méxima nullum crimen (cf. ENGISCH, Karl. Die normetiven Tatbestandselemente im
Strafrecht. En: ENGISCH (ed.), FS Edmund Mezger, Munich: C. H. Beck, 1954, p. 120).

® FEUERBACH, Paul Johann Anselm, supra nota7, § 80 ss; vid también EBRAHIM -NESBAT, supranota 4
pp. 31y ss.
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del autor, a cual se le debia imputar e delito en inquisicion especia®®. Adi, e juez
inquisitivo, cuyas funciones eran las de investigar y enjuiciar, tenia que confirmar, en
primer lugar, la comision del delito en su manifestacion externa, para poder dirigirse
con posterioridad a auctor delicti. Esa antitesis entre el hecho (corpus délicti) y la
autoria (auctor delicti) sblo podia resolverse, por regla general, através de la confesion
del reo, dado que la constatacion de la culpabilidad requeria, @ menos, la confirmacion
por dos testigos, que rara vez conseguia ser presentada. Esta concepcion del proceso
fue abandonada con la adopcion de un nuevo modelo procesal regido por e principio
acusatorio. En éste, se separaban las fases de instruccién y enjuiciamiento, y por €llo,
€ juez encargado de juzgar ya no se ocupaba de la investigacion del delito y del autor,
sino gque esa funcion estaba encomendada a instructor que debia traer a plenario a

autor del delito por lo averiguado, dejando, por tanto, a juez la labor de subsuncion de
los hechos acusados en € tipo. Mientras que € juez inquisitivo debia encontrar a autor
de los hechos, ahora éste se le entregaba a juez. S anteriormente € instructor se
ocupaba del corpus delicti, en € proceso acusatorio € juez debia subsumir lo acusado
en € tipo penal, por lo que éste ya no se ocupa de investigar €l corpus delicti y e autor
potencial, sino que se limita a comportamiento del presunto autor en relacion con tipo
penal*. Con todo ello, se observa como @ tipo no sdlo cumplia una funcién de garan-
tia, sino que ademas cumplia una funcién sistemética: €l tipo contiene y circunscribe -
por asi decirlo, como “tipo sistematico” — los elementos objetivos y subjetivos que
configuran un tipo delictivo y del que resulta el juicio de antijuridicidad®.

Con eso descubrié STUBEL, inmediatamente después que FEUERBACH'* y mucho
antes que H. A. FISCHER Y HEGLER, (sobre estos autores, ver infra) que € tipo no debe
entenderse solamente en su vertiente objetiva, sino que las caracteristicas internas o
subjetivas (referentes a autor) también imprimen en los tipos una marca decisiva,
como por gemplo, € “animo de lucro” en € tipo de hurto. Stiibel se referiaa ello como
tipo personal ™ (“personaler Tatbestand”) gracias a cual pretendia resolverse el
problema de los delitos con tendencia interna trascendente (“Tatbesténde mit Gbers
chiessender Innentendenz’). Si utilizamos € esquema conceptual de LANG
HINRICHSEN™®, citado anteriormente, se puede mantener que el tipo objetivo y € tipo
personal forman un “tipo integral” (* Gesamttatbestand” ).

La teoria del tipo obtuvo un nuevo impulso gracias a penalista HEINRICH LUDEN.

10 cf. HALL, A. K. Corpus delicti, supra nota 3, p. 2 ss; HALL, FS H. Mayer, supra nota 3, p. 37 s.

11 Cf. SCHMIDT, Eberhard. Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege. Gttingen:
Vandenhoeck & Ruprecht, 3ed, 1965, § 109 s. (p. 127 s.). Enaquel tiempo, eran validas |as pruebas de confesion
(Art. 60 Constitutio Criminalis Carolina— CCC) y dos testigos (Art. 66 CCC, reproducido en: BUSCHMANN,
Arno. Textbuch zur Strafrechtsgeschichte der Neuzeit. Munich: C.H. Beck, 1998). Sobre latortura paraobtener la
confesion, vid, RUPING, Hinrich / JEROUSCHEK, Giinther. Grundrif der Strafrechtsgeschichte. Munich: C.H.
Beck, 42 ed., 2002, notas 104, 107: En caso de que €l inquisidor abjure o rechace la confesion € art. 57 CCC
determina la continuacion del proceso; Vid también sobre esta cuestion, MAIER, Julio B.J. Derecho procesal
penal. Buenos Aires: Del Puerto, Tomo |, 22ed., 2004, p. 292 s.

12 Cf. HALL, A. K. Corpus delicti, supra nota 3, pp. 161y ss; HALL, FS H. Mayer, apranota3, pp. 38y s

13 Cf. ROXIN, supra nota 2, § 10, nm. 1.

* FEUERBACH, supra nota 7, § 55 con nota al pie ,a)".

!5 STUBEL, supra nota 5, §§ 4, 18; sobre esta cuestion, vid también EBRAHIM-NESBAT, syra nota4, p. 59s

18 Cfr. supra nota 8

RECPC 09-05 (2007) -  http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-05.pdf



05.4 Kai Ambos

Bajo la influencia hegeliana del injusto penal como violacion del Derecho objetivo y
racional’’, LUDEN realizd una separacion entre los conceptos de accion y tipo, y
desarrallé una construccion bipartita de lateoriadel tipo, es decir: diferenciada entre
el aspecto objetivo del delito y e tipo subjetivo (dolo y culpa sin imputabilidad)'®. A
mayor abundamiento, LUDEN subjetivizo € concepto determinista de accion mediante
e componente de la “determinacion criminal de la voluntad” (“verbrecherischen
Willensbestimmung*), a exigir una finalidad (“Zwecktatigkeit”) para la accién, a la
que se le presuponia un determinado contenido de la voluntad™ . Y de este modo, se
funda un concepto finalista de accién, mucho antes del finalismo de WeLzEL?®, a pesar
de que € propio WELZEL jamés hizo referencia a LUDEN.

II. DEL TIPO DESCRIPTIVO (NO VALORATIVO) A LOS ELEMENTOS
NORMATIVOSDEL TIPO

Volvemos a BELING. Su teoriade la neutralidad axiologica del tipo (“ Wertfretheit
des Tatbestandes’) que no poseia ningln significado para la declaracion de antijuridi-
cidad®®, fue puesta en cuestion con e “tipo personal” de STUBEL, dado que la existen-
cia de elementos subjetivos del tipo o del injusto, como mas tarde demostraron espe-
cidmente HAA FiscHER® y HEGLER™, no sdlo tiene consecuencias para la teoria del
delito (ver inmediatamente), sino que normativiza € tipo y trata a esos elementos
subjetivos (por g. animo de apropiacién o de lucro) como elementos altamente norma-
tivos. En cualquier caso, desde Ernst Mayer®*, sabemos que existen elementos norma-
tivos (objetivos) del tipo®, que si bien no pueden fundamentar la antijuridicidad, sf
sirven como indicio®® de éstatal y como Mayer vislumbré®’. Con elo, la anteriormente
mencionada funcion de garantia del tipo se extiende también a los presupuestos del
injusto (elementos del tipo y — de manera negativa - ausencia de causas de justifica
cion) que nos permite afirmar un tipo amplio de garantia en € sentido de un tipo
completo de injusto (“Unrechts Gesamttatbestand” ).

17 Cfr. VON BUBNOFF, Eckhart. Die Entwicklung des strafrechtlichen Handungsbegriffes von Feuerbach
bis Liszt unter besonderer Beriicksichtigung der Hegelschule. Heidelberg: Carl Winter, 1966, p. 88.

18 | UDEN, supra nota 6, pp. 110, 122, 131, 346, 500 y ss; LUDEN. Handbuch des teutschen gemeinen und
particularen Strafrechtes, vol. 1, tomo l. lena: (Luden), 1847, § 7 (p. 17), 8 51 (p. 334 con nota 1), § 52 (p. 336 S.).

19 | UDEN, supra nota 6, p. 114; Vid también, VON BUBNOFF, supra nota 17, p. 93 s.; EBRAHIM-
NESBAT, supra nota4 , pp. 87y ss.

20 \/id infra nota 42.

% BELING, supranota 1, p. 206; cfr. tanbién BELING, Grundziige des Srafrechts Tibingen: J.C.B. Mohr,
112 ed., 1930, pp. 30y ss, donde Beling admite que el legidador puede integrar “conceptos singulares, juridico-
normativos* en el tipo, aunque no puede resolver con ello la cuestion de la antijuridicidad.

22 FISCHER, Hans Albrecht. Die Rechtswidrigkeit mit besonderer Beriicksichtigung des Privatrechts
Munich: Beck, 1911, pp. 138y ss.

2 HEGLER, A. Die Merkmale des Verbrechens. En: ZSW n° 36, 1915, pp. 19, 31y ss.

24 MAYER, Max Ernst. Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts. Heddberg: Winter, 1915, pp. 182y s

25 Cfr. también ENGISCH, supra nota 8, pp. 133y ss; HALL, FSH. Mayer, supra nota 3 in fine, p. 40.

% MAYER, M.E, supra nota 24, p. 182 (“elementos propios de la antijuridicidad).

27 Sobre esta discusion, cfr. ENGISCH, supra nota 8, pp. 135 y ss; sobre lafuncién indiciariadelatipicidad ,
vid también RoXIN, supra nota 2, § 10 nm. 10.

28 Cfr. también Roxin, supra nota 2 , § 10 nm. 15.
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La normatividad de los elementos del tipo —en e sentido de una “significacién ver
lorativa’ °- puede encontrarse sin dificultad en los elementos accesorios de las ingtitu-
ciones juridicas del Derecho Civil®, tal y como muestran |os conceptos de “gjenidad” o
de “cosa’ en d amhito de los delitos contra la propiedad, y en otros elementos que
solo pueden ser comprendidos a partir de una definicion juridica, tal y como sucede,
por giemplo, con € concepto de “documento”. Por esta razon, también los elementos
descriptivos que, a primera vista parecen axiol6gicamente neutros, Como ocurre por
gemplo con e concepto de “hombre”, se revelan -tras su observacion mas detallada-
como elementos dotados de valor, como sucede -por seguir con este giemplo- con la
discusion sobre el comienzo de la vida humana en conexion con la proteccion de la
vida no nacida (diagnéstico prenatal, interrupcion del embarazo) o con la eutanasia
(activa o pasiva). Por ello, incluso en la actualidad se defiende con poderosos argumen-
tos que — basandose en la distincién material mantenida por ERik WOLF" entre ele-
mentos “Ilenos de valoracién” (“wertgefiillt”), y elementos “necesitados de ser llenados
de valoracion” (“wertausfillungsbedirftig”)* (N.d.T)- todos los elementos del tipo
tienen un impacto normativo®. A esta afirmacion se le puede objetar, sobre la base de
un entendimiento éntico u ontolégico del Derecho Penal en consonancia con
WELZEL*, que los conceptos juridicos son meras “descripciones de algo ontolégica

2 MAYER, M.E. supra nota 24, p. 182.

%0 BRUNS, A.A. Hans Jirgen. Die Befreiung des Srafrechts vom zivilistischen Denken. Berlin: Nicolai, 1938,
pp. 314 y ss, para € que los llamados “elementos juridico-normativos del tipo* no exigen ningn juicio de valor
por parte del juez, sino que pueden extraer su sentido —en cierto modo, cognitivo- de las normas de contenido
extrapenal .

3L WoLF, Erik. En: Schreiber, Otto (eds). Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, vol. V. Berlin:
De Gruyter, 1929, pp. 54y ss; vid también, WOLF, Die Typen der Tatbestandsméfigkeit. Bredau: Ferdinand Hirt,
1931, p. 58. De modo que los elementos llenos de valoracion tienen una “escala de valor fija‘, mientras que los
elementos que necesitan ser [lenados de val oracion requieren unavaloracion subjetivadel Juez. Setrata, por tanto,
de un doble concepto de normatividad, por un lado, ésta se refiere a valores (“Wertbezogenheit”) y, por otro, los
valores son tenidos en cuenta (“Wertungsbezugnahme’) (Vid ENGISCH, supra nota 8 in fine, p. 141).

* N. del T. Latraduccion a castellano de la obra de Erik Wolf Die Typen der Tatbestandsméfligkeit ha sido
realizada en Espafia por la Prof. Dra. Mariadel Mar Carrasco Andrino con € titulo Las categorias delatipicidad.
Estudios previos sobre la doctrina general de la parte espacial del derecho penal. Vaencia: Tirant lo blanch,
2005. Por €llo, los conceptos de “ wertgefiillten” und ,, wertausfillungsbediirftigen Merkmalen™ se traduciran en
este trabgjo conforme a lo traducido por esta autora en el trabajo mencionado, esto es; elementos “llenos de
vaoracion” y elementos “necesitados de ser llenados de valoracion” {id. op. cit, Las categorias de la tipici-
dad...., p. 113).

%2 Cfr. VON LISZT, Franz/SCHMIDT, Eberhard. Lehrbuch des Strafrechts. Berlin: De Gruyter, 262 ed., 1932,
§32A 1l 1b(p. 182 s); CLASS, Wilhelm Grenzen des Tatbestandes. Breslau-Neukirch: Schietter, 1933, p. 166 s,
HALL, FSH. Mayer, supra nota3, p. 40. En & mismo sentido, también MEZGER, Edmund. Srafrecht. Munich:
C.H Beck, 22 ed., 1933, p. 191, segiin € cua ,todos los elementos del tipo tienen carécter normativo (aunque en
ulteriores ediciones, esta dirmacion no se reproduce 9 ed., 1960, p. 99, y tampoco consta en la 15* ed., de
Hermann Blei, 1973, p. 110 s.); en la doctrina contemporanea, entre otros, cfr. ROXIN, supra nota 2, § 10 nm.
11, 59 s; BAUMANN, Jirgen/WEBER, Ulrich/MITSCH, Wolfgang. Srafrecht Allgemeiner Teil. Bieefeld:
Gieseking, 112 ed., 2003, § 8 nm. 17; WESSELS, JohannesBEULKE, Werner. Srafrecht Allgemeiner Tell.
Heidelberg, C.F. Mlller, 352 ed, nm. 132 (8 5111, 2); HEINRICH, Bernd Srafrecht Allgemeiner Teil | . Stuttgart:
Kohlhammer, 2005, nm. 127.

% WELZEL, Hans. Naturalismus und Wertphilosophie im Srrafrecht. Mannheim: Deutsches Druck- ud
Verlagshaus, 1935, p. 74 s. 1. Posteriormente Welzel se apart6 en su obra Naturecht und materiale Gerechtigkeit,
12 ed., 1951, de una comprension estricta'y ontolégica del derecho pena y propugnd la diferenciacion entre el ser
y € deber ser (,Sein und Sollen“); cfr. mas detalladamente LOOS, en: Loos (eds.), Rechtswissenschaft in
Gottingen. Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1987, pp. 486 (504 vy ss.).
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05.6 Kai Ambos

mente configurado”, son descripciones de vaoratividad prejuridica, y en esa medida
son conceptos descriptivos que se contraponen con el concepto doble de normatividad,
dado que aguellos, en sentido amplio, comprenden la aceptacion de lo 6ntico, del ser
prejuridico a través de los conceptos juridicos, y en sentido estricto, coinciden con el
ser natural®. Sin embargo, esa rehabilitacion de los elementos descriptivos®® slo
puede tener éxito sobre la base de la concepcion ontoldgica del Derecho Penal, que, en
el debate moderno, ha sido refutada convincentemente y particularmente por Roxin®.

I11. DE LA TEORIA CLASICA DEL DELITO A LA POSTFINALISTA

La revision de la teoria de BELING no se limité a concepto de tipo, sino que tam-
bién alcanzd ala teoria clasica causalista del delito, basadaen & concepto causal de
accion. BELING concebiala accion -en el sentido de una mera causaidad natural- como
movimiento corporal externo capaz de percibirse por los sentidos provocada por la
voluntad humana, sin tener en cuenta la finalidad (o contenido) de la voluntad; € dolo
(“VorsatZ') pertenecia exclusivamente a la categoria de la culpabilidad (“Schuld”):
“para comprobar que una accion ha ocurrido basta con la certeza de que € autor actud
voluntariamente o de que permaneci¢ inactivo. Lo que e autor quiso concretamente es
indiferente; e contenido de la voluntad (“Willensinhalt”) solo es relevante en sede de
culpabilidad”®’. De este modo, BELING seguia e concepto de accién propuesto por
FRANZ VON LiszT que definia accidn - en e sentido de un mero impulso o estimulo
nervioso de causas naturales- como “modificacién en el mundo exterior provocado por
la voluntad humana’*®. Sobre la base de este concepto de accién exento de contenidos
de valor e intencion, que, a mismo tiempo puede ser entendido como un concepto
general del sistema (“Systemoberbegriff’) se puede desarrollar sin problemas una
construccion bipartita objetivasubjetiva de la teoria del ddlito, en donde accidn,
tipo y antijuridicidad conforman € injusto y |a parte objetiva del delito, y la culpabili-
dad psicol6gica representa el aspecto subjetivo™:

34 ENGISCH, supra nota 8, p. 141.

35 Sobre su existencia, cfr. ENGISCH, supra nota 8, p. 140 ss (143,145).

% ROXIN, Claus. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem. Berlin: De Gruyter, 22 ed., 1973, pp. 5y ss, 13y ss;;
ROXIN, supranota 2, 8 7nm. 90 y nota a pié 112; cfr. también AMBOS, Kai. La Parte General del Derecho
Penal Internacional, Bogot&Montevideo, Temis/Fundacion Konrad Adenauer, 2005, pp. 51 y ss. Incluso agunos
seguidores del finalismo se apartaron de la base ontol égica, ver BACIGALUPO, en: J. Arnold et al. (eds.), FSAIlbin
Eser, 2005, p. 61 (74).

S"BELING, Ernst. Grundziige des Strafrechts. Tubingen: J. C. B. Mohr, 82 ed., 1925, p. 20 s (§ 14).

3 VVON LISZT, Franz. Lehrbuch des deutschen Strafrechts. Berlin: J. Guttentag, 42 .ed., 1891, p. 128.

%9 Este cuadro y los siguientes estan basados en los de GROPP, Walter. Srafrecht Allgemeiner Teil. Berlin:
Springer, 32 ed., 2005 § 3, nm. 60.
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Cuadro 1: El concepto clasico de delito sobrela base delateoria dela accion causal

I. Injusto objetivo

1. Tipicidad I 2. Antijuridicidad I

Accion (Movimiento corporal voluntario)
Resultado (Modificacion del mundo exterior)
Causalidad (Teoria de la equivalencia)

Il. Aspecto subjetivo: Culpabilidad (psicoldgica)

Imputabilidad: como presupuesto de la culpabilidad

Elementos de la culpabilidad: Intencién, Motivos

Dolo (conocimiento de la antijuridicidad)

Ausencia de causas de exclusion de la culpabilidad (estado de necesidad etc.)

La dicotomia entre injusto objetivo y culpabilidad subjetiva se correspondia con €l
espiritu del modelo procesal del proceso inquisitivo®®. Como arriba se menciond, éste
distinguia entre hecho objetivo (corpus delicti) y la autoria subjetiva @uctor delicti).
Desde la perspectiva filoséfico-constructiva del Derecho Penal, con lainclusion de los
elementos subjetivos en €l tipo y la completa subjetivizacion del concepto de accidn,
tal y como formulé Luben™ y desarroll6 WELZEL* hasta sus Ultimas consecuencias,
esta concepcion de la teoria del delito tenia que fracasar. Ante las insuficiencias del
anterior concepto de delito surge el concepto neoclasico del delito, que reconocié la
existencia de la intencion y los motivos como tipo subjetivo (“subjektiven Tatbestand”)
y normativizé la culpabilidad®®. Posteriormente, la teoria del delito (post)finalista
remplazé las anteriores concepciones de la teoria ddl delito, desplazando € dolo
(natural) de la culpabilidad a tipo* y entendiendo la culpabilidad en términos pura-

0 Sobre esto vid, HALL, FSH. Mayer, supra nota 3, p. 38; Vid, HALL Corpus ddlicti, spranota3, p. 10s

41 gypra nota19 -Habfa, por tanto, una paralelismo entre LUDEN y BELING, puesto que ambos autores extraian
e tipo a partir del delito singular. Asi lo escribe BELING, en referenciaa LUDEN: “ El (concepto puro de tipo) ha
ganado con la inclusion de los elementos singulares de los tipos de delito (“ Verbrechenstypen ) por medio de la
abstraccion; é es la unidad conceptual en la que se resumen una pluraidad de tipos singulares* (supra nota 1, p.
111).

“2 WELZEL, Hans. Das deutsche Srafrecht Berlin: De Gruyter, 112 ed., 1969, pp. 33y ss. Segiin Welzd la
conducta humana siempre esta orientada por unafinalidad o un objetivo: laaccion humanano es mera causalidad
objetiva sobre un resultado, aunque si 1o determina. Ella contiene un elemento subjetivo, esto es: un afan, deseo o
propdsito, etc. por & que laaccion causal produciré un resultado determinado. En ese sentido, laaccion find “ve’,
mientras que la accion causal “es ciega’.

43 Cfr. por todos FISCHER y HEGLER, notas 22y 23, y el esquema de GROPP, supra nota39, §3nm. 62.

44 El desplazamiento del dolo a tipo no es lo caracteristico del finalismo, pues esto ya fue propuesto - antes
que WELZEL - por HELLMUTH V. WEBER (Grundrif3 des tschechoslowakischen Strafrechts, 1929; Deutsche
Juristen Zeitung 1931, p. 663, 666 y ss.; Zum Aufbau des Srafrechtssystems 1935, pp. 9 y ss); Mucho més
caracteristico del finalismo es la elaboracion de los vaores pre-juridicos, dnticos - de las estructuras de la realidad
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mente normativos, de modo que se sustituy6 la dicotomia causal objetivo-subjetiva
entre e injusto y culpabilidad por una estructura normativaobjetivasubjetiva
tripartita de lateoria del delito diferenciando entre tipo y antijuridicidad objetiva, tipo
y antijuridicidad subjetiva, y un concepto puramente normativo de la cul pabilidad.

Cuadro 2; El concepto de delito del (post)finalismo a partir del concepto final de accion.

I. Tipicidad
1. Objetivo I 2. Subjetivo I
Accion Intencién
Resultado Dolo
Causalidad
Causalidad como presupuesto minimo del
juicio de imputacion (objetiva)

Il. Antijuridicidad

Elementos objetivos de las causas de justificacion
Elementos subjetivos de justificacion

Ill. Culpabilidad (normativizada)

Imputabilidad

Conocimiento de la antijuridicidad

Ausencia de causas de exculpacién

Dolo, intencién, motivos como formas de culpabilidad (controvertido)

También desde € punto de vista procesal, es preferible adoptar una teoria del deli-
to (post)finaista a una teoria causaista, dado que en el nuevo proceso acusatorio®
introducido a principios del siglo XIX, € juez debia ocuparse detenidamente del autor
y de la motivacion o finalidad de su accion y, last but not least, de su dolo. En conse-
cuencia, la “subjetivizacion” del curso del proceso, particularmente de la actividad
juzgadora, contribuyd a la superacion de la teoria de la accion causal. Sin embargo,
explicar la superacion de la teoria causalista de la accién en términos exclusivamente
procesales, apelando al espiritu del proceso inquisitorio o acusatorio®®, es ir demasiado

-, enlos que se basala Ley (cfr. detalladamente LOOS, supranota 33, pp. 495y ss.; HIRSCH, en: Rechtswissens-
chaftliche Fakultat Uni Koln (ed.), FSK&In, 1988, pp. 399 (401y ss., 415y ss.).
45 E| llamado proceso penal reformado, cfr. RUPING/JEROUSCHEK, supra nota 11, pp. 98y ss.
“6Vid HALL, FSH. Mayer, supra nota 3, p. 39.
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lgos, puesto que hasta hoy existen sistemas procesales acusatorios (puros), en particu-
lar e sistema angloamericano {id infra), que van de la mano de una construccion
causal del ddlito. En consecuencia, no se puede comprender la teoria del delito post
finalista sin la fundamentacion filosofico-pena del concepto final de accion.

IV. LA PERSPECTIVA TRANSNACIONAL |I: EL DERECHO PENAL
EXTRANJERO

Por més convincente que resulte la superacion de la teoria causal del delito por la
teoria post finalista del mismo en el seno de la discusion alemana, no se puede dgjar de
afirmar que BELING, en términos globales, es mas actual que nunca. Si se intentan
comparar las distintas concepciones de la teoria del delito de los diversos ordenamien-
tos juridicos se advierte con facilidad — asumiendo aqui € riesgo que toda smplifica
cién implica’’- que e modelo postfinalista no es, en modo alguno, el dominante. Ya se
dijo anteriormente que el Derecho Penal angloamericano (el llamado sistema de
common law) se adhiere a una teoria causalista del delito. En este sistema sigue siendo
vigente la méxima del derecho canénico™ adoptada por e juez EDWARD COKE (1552-
1634)*° de “actus non facit reum nisi mens sit rea’. De aqui resulta un concepto
bipartito de delito, objetivo y subjetivo, constituido por € actus reusy la mens rea en
el sentido de |a teoria causalista del delito (ver supra, cuadro 1)*°, en donde, por cierto,
sediscute s la mensrea abarca d dolo y laimprudencia (en € sentido de una “descrip-
tive mens rea”), o s también engloba otros elementos normativos de la culpabilidad
(“normative mens rea”)>.

De modo similar, en los paises de tradicion romanicade la Europa continental (d
llamado sistema de civil law) solamente — aparte de Alemania® - Austria, Portugal y
Espafia acogen claramente una teoria del delito basada en e (post)finaismo®. En d
resto de este grupo de paises domina una teoria causalista del ddlito, o ésta gerce
una influencia considerable. En este sentido, se debe mencionar, en primer lugar, a
Italia como e gemplo més significativo donde se mantiene la diferenciacion entre

4" Lacomplgjidad de la cuestion Se muestra en lareciente discusion sobre ontologismo y normativismo en la
ciencia del derecho penal, cfr. SCHUNEMANN, en: FS Roxin, 2001, p. 1y 12 y ss;; MORENO, Moisss, en:
UNED (ed.), Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia, Madrid, UNED, 2001, pp.

579 2/ SS.

8 Cfr. GROPP, supra nota 39, § 3, nm. 2.

4 Cfr. VOGEL, Joachim. Elemente der Straftat: Bemerkungen zur franzosischen Straftatlehre wd zur
Straftatlehre des common law. En: Goltdammer”s Archiv fiir Srafrecht (GA), 1998, 127 ss (136).

%0 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Rall/SLOKAR, Algandro/ALAGIA, Algandro. Derecho Penal, Parte
General, Buenos Aires, Ediar, 22 ed., 2004, p. 375.

51 Cfr. MANSDORFER, Marco, in: Mansdorfer (ed.), Die algemeine Straftatlehre des common law, 2005, 10
ss; AMBOS, Kai. ¢Es posible € desarrollo de un derecho pena sustantivo comin para Europa? Algunas
reflexiones preliminares. En: Cuadernos de Politica Criminal 88, 2006, pp. 51y ss.

52 Cfr. ROXIN, supranota 2, § 7, nm. 4y ss. No obstante, en Alemania, también hay autores que siguen
todavia una teoria causdlista del delito, sobre todo, BAUMANN/WEBER/MITSCH, supra nota 32, § 12, nm. 5;
NAUCKE, Wolfgang. Srafrecht, Neuwied: Luchterhand, 10? ed., 2002, § 7, fundamentalmente nm. 151.

%3 Cfr. AMBOS, supra nota 50, p. 62. A juicio de BACIGALUPO (en: Cuadernos “ Luis Jiménez de Astia”,
vol. 23, Madrid, Dykinson, 2005, p. XXXV), la dogmética pena espafiola existe desde que Jménez de Aslia
elaborara su “Teoria Juridico del delito” (vid infra nota 75) en 1931.
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fatto (elemento materia) y colpevolezza (elemento mora), que originariamente fue
introducida por CARRARA>*; esta diferenciacion, acogida de manera mayoritaria, se
vincula con la teoria objetiva del injusto la cual relega todos |os €lementos subjetivos a
la categoria de la culpabilidad o de |a reprochabilidad®®. De modo semejante, el Dere-
cho Penal francés establece la diferencia entre élément matériel y éément moral o
psychologique™, respecto a éste Gltimo todavia ® discute s abarca los presupuestos
subjetivos de punibilidad y la imputabilidad®’. La diferenciacion sueca en torno alos
presupuestos de una accién u omision antijuridica y la responsabilidad personal,
conlleva, del mismo modo, la clasica distincion entre los objetivo y subjetivo del
concepto de delito®. Finalmente el Derecho Penal griego y turco™ mantiene la estruc-
tura clasica del ddito. En cualquier caso, se percibe una diferencia sensible en € seno
de la discusion cientifica en los paises antedichos: mientras en Francia o en Suecia la
preferencia por € sistema clasico del delito no es apenas puesta en cuestion (en € caso
de Francia se puede decir que la teoria finalista es ciertamente desconocida), en Itaia,
Grecia 0 Turquia s existe una avida discusion influenciada por la dogmética juridico-
pena alemana, y — naturalmente con matizes - con una orientacion inclinada hacia el
modelo postfinalista. La doctrina dominante en estos paises aboga por una estructura
tripartita o, al menos, reclama el reconocimiento de las caracteristicas subjetivas del
tipo, en el sentido de la teorfa del delito neoclasica anteriormente mencionada.
Tampoco en e caso de América Latina — intimamente ligada a la tradicién pena
de la Europa continental (con marcada influencia de Alemania, Espania, Itdia y
Portugal) - se puede hablar de una superacion total de |a teoria causalista del delito®.

54 CARRARA, Francesco. Programma del corso di diritto criminale, Parte generale, vol. 1. Lucca: Canovetti,
52 ed., 1877, p. 9, 48 ss.

% MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale, Parte generale Padua, Cedam, 4%ed, 2001, pp. 107 y ss;
PAGLIARO, Antonio. Principi di diritto penale, Parte generale Milan: Giuffré, 8 ed., 2003, pp. 254 y ss.; cfr.
también PALIERO, Carlo Enrico. Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils fir ein europdisches
Sanktionenrecht. Landesbericht Italien, Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, (ZSW) 110, 1998, p.
428.

%6 STEFANI, Gaston; LEVASSEUR Georges, BOULOC, Bernard. Droit pénal général. Paris Ddloz, 18
ed., 2003, p. 225, comparar esa diferenciacion entreactusreus y mens rea Cfr. también MANACORDA, St efano.
Die dlgemeine Lehre von der Straftat in Frankreich: Besonderheiten oder Licken in der franzdsischen
Strafrechtswissenschaft? GA 1998, p. 125.

57 Cfr. STEFANI/ LEVASSEUR/ BOULOC, supra nota 56, p. 225 y rota 1; MANACORDA, supranota 55,
pp. 125y ss. — MERLE, Roger/VITU, André. Traité de droit criminel, Paris. Cujas, 72 ed., 1997, pp. 727y ss.
entienden & aspecto moral como elemento intelectua (espiritual) de culpabilidad, esto es: doloy culpa; por tanto,
parece més convincente hablar de elemento intelectual (“élément intellectuel*), cfr. DESPORTES, Frédéric/LE
GUNEHEC, Francis. Droit pénal général, Paris: Economica, 102 ed., 2003, pp. 205y ss.

%8 Cfr. JAREBORG, Nils. Der schwedische Verbrechensbegriff. En: SCHUNEMANN et a. (eds), FS
Roxin. Munich: Beck, 2001, p. 1447 ss.; JAREBORG. Justification and Excuse in Swedish Crimina Law, En:
Essasysin Criminal Law. Uppsala: lustus Forlag, 1988, p. 11 ss.

° Sobre la nueva parte general del CP turco ver ROXIN/ISFEN, GA 2005, pp. 228 ss.

€0 Cfr. PADOVANI, Tullio Padovani. Diritto penale, Milan: Giuffré, 72 ed, 2004, p. 95 ss 101 ss
FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto penale, Parte generale Bolonia: Zanichelli, 42 ed., 2004, p. 156
ss; ROMANO, Mario. Commentario sistematico del Codice Penale, vol. 1, Milan: Giuffré, 3*ed., 2004, p. 22 ss.;
cfr. también MORSELLI, Elio. 1l ruolo dell’atteggiamento interiore nella struttura del reato. Padua: Cedam,
1988. Més referencias sobre |a teoria neocl assica en Europa cfr. JESCHECK Hans Heinrich/WEIGEND, Thomas.
Strafrecht Allgemeiner Teil. Berlin: Duncker & Humblot, 52 ed., 1996, p. 207 , nota 47.

¢ Debo agradecer por |as valiosas consideraciones en esta parte del trabajo a los siguientes colegas: Prof. Dr.
José Luis GuzMAN (Valparaiso, Chile), Prof. Dr. Daniel PASTOR (Buenos Aires, Argentina), Prof. Dr. Fernando
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Esto muestra € siguiente esbozo sobre la evolucion de la teoria del delito en € siglo
XX®: gracias a la traduccion de la obra de HANS WELZEL “Das deutsche Strafrecht”®®
y de la obrade GRAFzu DOHNA “Der Aufbau der Verbrechenlehre”®, d finaismo se
expandi6 a los paises de habla hispana®. A finales de la década de |os afios 60 del siglo
XX, gracias a Juan BusTos (Chile)®® y a Enrique BAcCIGALUPO (Argenting)®’, v des-
pués Moisés MORENO (México)®®- todos ellos estudiaron con Hans WELZEL en
Bonn®- junto con Eugenio Ratll ZAFFARONI (Argentina),”® Nodier AGUDELO (Colom-
bia),”* Joao MesTIERI,”” Helen Claudio FRAGOsO " y Luiz Luisi ™ (Brasil), €l finalismo
se expandié a Amé&ica Latina. Hasta entonces predominaba € modeo causalista
neocléasico del ddlito influenciado, sobre todo, por BELING Yy VON LiszT. El autor mas

VELASQUEZ (Medellin, Colombia), Prof. Pablo ALFLEN (Porto Alegre, Brasil), Prof. Dr. Fabio D’AviLA (Porto
Alegre, Brasil), Prof. Dr. HURTADOPOZO (Friburgo, Suiza), Prof. Dr. Javier LLOBET (San José, Costa Rica), Prof.
Dr. Jean PierreMATUS (Santiago do Chile) y al asistente cientifico (wissenschaftlicher Assistent) y doctorando en
la Universidad de Munich , D. Luis GRECO.

%2 Sobre |a evolucion de la teorfa del delito en América Latina, vid: FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan.
Derecho penal fundamental. Bogot& Ibafiez, 3* ed., 2004, pp. 523 y ss,; Criticamente, MORENO, supranota 47,
pp. 612 y ss. Sobre la evolucion en Argentina, id ZAFFARONI. Tratado de Derecho Penal, 5 tomos, Buenos
Aires: Ediar, 1980-83, reimpr. 19982001, tomo IlI, reimpr. 1999, p. 39 s,; en Brasil, vid JUAREZ TAVARES.
Teoriasdel delito. Buenos Aires: Hanmurabi, 1983, p. 103 ss. y ZAFFARONI; PIERANGEL|. Manual deDireito
penal brasileiro: partegeral. S0 Paulo: Revistados Tribunais, 42 ed., 2002, p. 399 s; en México vid MORENO,
M. Sobre el estado actua de ladogmética juridico penal mexicana. En: Homenaje al maestro Celestino Porte Petit
Candaudap. México: Instituto Naciona de Ciencias Penales/Academia Mexicana de Ciencias Penales, 2000, p.
439 (464 ss); en Costa Rica, vid: LLOBET RODRIGUEZ, La teoria del deito en la dogmética penal
costarricense. San José: Editorial Juridica Continental, 2002.

8 Derecho penal, Buenos Aires, Depalma, 1956, traduccion a cargo de Carlos Fontan Baestra'y Eduardo
Friker (sobrelano alusién a calificativo de,,deman”, cfr. BACIGALUPO. Welzel y la generacion argentinadd
findismo. En: Hirsch/Cerezo/Donna (eds.), Hans Welzel en € pensamiento penal de la modernidad. Buenos
Aires: Rubinzal — Culzoni, 2005, p. 27). Traduccion de la , Allgemeiner Teil*, Gltimaedicion (119 de 1969 (supra
nota 42) a cargo de Juan Bustos y Sergio Y &fez, publicada en 1976 en Santiago de Chile (Editorid Juridica de
Chile). La traduccion de Fontan Balestra sobre la teoria de accion fina de Welzel (“La teoria de la accion
finalista’) publicada en Argentina de 1951, no tuvo unainfluencia relevante, cfr. BACIGALUPO, op. cit., pp. 17,

64 | a estructura de la teoria del delito, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1958, Traduccién de Carlos Fontan
Balestray Eduardo Friker.

6 Cf. BACIGALUPO, supra nota 53, p. XVII; BACIGALUPO supra nota 63, p. 16 s.

€ Culpa y finalidad (Los delitos culposos y la teoria final de |a accién). Santiago do Chile: Editorial Juridica
de Chile, 1967; con anterioridad destaca su tesis doctora presentada en Bonn: Finalitdt, Fahrl&dssiges
Begehungsdelikt und chilenisches Srafgesetzbuch, 1966; publicada en espafiol con € titulo de: El delito culposo.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1° ed., 1995, 22 reimpr. 2006.

67 Lanocién del autor en el Cadigo Penal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1965; BACIGALUPO. Culpabilidad,
dolo y participacion. Buenos Aires. Alvarez, 1966; BACIGALUPO. Lineamientos de la teoria del delito. Buenos
Aires: Astrea, 1974, 22 ed., 1986.

% Der finale Handlungsbegriff und das mexikanische Strafrecht, (tesis doctoral). Bonn: 1977.

% Sobre la vida y obra de Hans WELZEL (1904-1977) \id sobre todo, LOOS, supranota 33, p. 486 ss.
WELZEL fue catedrético en laUniverddad de Gottingen (1936-1952, como sucesor de VON HIPPEL) y despuésen
Bonn (1952-1977). Cfr. También LOOS, Juristen Zeitung (JZ) 2004, p. 1115.

0 Teorfa del delito. Buenos Aires: Ediar, 1973; ZAFFARONI, vid supra nota 62, pp. 11y ss 43y ss 97y s

™ El primer giemplar de larevista Nuevo Foro Penal, fundada en 1978, por é y por Fernando VELASQUEZ
estuvo dedicado a findismo y en € se contenia e articulo de WELZEL sobre “La doctrina de la accién finalista,
hoy”, traducido por AGUDELO.

2 Curso de Direito Criminal. Parte Especial. Rio de Janeiro: Forense, 1971, p. 18; también, MESTIER..
Manual de Direito Penal. Parte Geral, vol. 1, Rio de Janeiro: Forense, 22 ed., , 2002, p. 103 ss.

3LigBes de Direito penal, 162 ed., 2003, pp. 181y ss.

" Otipo penal, a teoria finalista e a nova legislacéo penal, 22 ed.., 1987 , p. 37 y ss.
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significativo de estas posiciones causalistas fue Luis JIMENEZz DE ASUA (Espafia) °,
quien tradujo los volimenes |1 y 111 del “Lehrbuch des Deutschen Strafrechts’ de voN
LiszT’®, a pesar de que, con posterioridad, mostré una cierta simpatia por e concepto
final de accion, entre otras cosas, por su reconocimiento de la categoria del desvalor de
accion (“Handlungsunwert”)””. A @ le siguieron después: en Argentina, Sebastian
SoLER'® - quien tradujo |as obras de Beling “Grundziige des Strafrechts* (112 edicion
de 1930) y la , Lehre vom Verbrechen“ - , en Chile, Eduardo NovoA MONREAL79, en
Colombia Luis Carlos PERez® y Alfonso Reves EcHANDIA®!, y en Brasil Anibal
BRUNO®*; vale decir que los dos primeros autores mencionados se diferencian de la
posicién de JMENEZ DE ASUA en su enfoque extremadamente positivista, que no les
permitia reconocer las causas supralegales de justificacion y exculpacion®®. En cual-
quier caso, si se andizan las obras de los autores modernos, se puede mantener -con
cautda- que € finalismo y d (post)findismo en e sentido del funcionaismo y norma
tivismo moderado de RoxIN* es dominante®™. A pesar de ello, se distinguen de un

S Cf. La teorfa juridica del delito, Madrid, 1931, reimpresion sin modificaciones en: Cuadernos“ Luis
Jiménez de Astia”, vol. 23, Madrid, Dykinson, 2005, p. 28 ss; IMENEZ DEASUA, Laley y € delito. BuenosAires:
Abeledo-Perrot, 1945, p. 207 ss et passm; JMENEZ DEASUA, Tratado de derecho penal, tomo |11, Buenos Aires,
Losada, 32 ed. (reimpresso em 1992), 1965, p. 302 ss, 359 ss.

"® Sobre esta cuestion y lainfluencia de VON L1szT, vid también, BACIGALUPO, spranata53, p. XIII, XV.

" Ya en e prélogo del tomo 111 de su Tratado, supra nota 75, IMENEZ DE ASJA tomd en consideracion la
teoria de la accion findista y los trabajos de BACIGALUPO sin adherirse a ellos, aunque afirmando que “tomamos
de su acervo lo que nos parece megor”; mas adelante, en la pagina 359 y ss., reconocio € significado de la
categoria del desvalor de accion para los delitos imprudentes, las teorias de la tentativa y la participacion, asi
como reconocid la formulacion de los delitos de mera actividad (p. 383). Sobre esta cuestion, vid también
BACIGALUPO, supra nota 53, p. XVII s.; BACIGALUPO, supra nota63, pp. 29, 31 (sobre € informe de Jiménez
de Asliaen relacion ala autoriay participacion parala AIDP, 1957) pp. 34y ss.

"8 Derecho penal Argentino, tomos| -V, 1940, especiamente & tomo | (Parte General, 42 ed. 1970, actudizada
en 1986 por Guillermo Fierro), pp. 313y ss(372y ss.).

79 Curso de Derecho penal Chileno,tomas| y 11, 1960/1966, especialmentetomo I, p. 222 y ss; cfr. también
debate fundamental con € finaismo (sobre todo de ZAFFARON)) NOVOA MONREAL, en: Causalisno y
finalismo en Derecho penal, 22 ed., 1982, pp. 41y ss.

8 Tratado de derecho penal, Vol. |-V, Bogot, 1967-1974; 2% ed., vol. I-111,1975-1978; posteriormente,
Derecho penal. Parte general y especial, vol. I-V, Bogot4, 1981-1986.

8 |nicidmente, de modo extremamente positivista, en & sentido de la escuela técnico-juridica itdiana
(Rocco), ensu Derecho penal colombiano: parte general. Bogoté& Universidad Externado de Colombia, 1967;
con orientacion neoclasica a partir de la 2° edicion (1972).

8 Direito penal. Tomos I-V. Rio de Janeiro: Forense, 1956 ss, en especial tomo | (3ed, 1967), pp. 281y ss.

83 Sobre SOLER, cfr. BACIGALUPO, supra nota 63, p. 22 ss; sobre - los igualmente positivistas - Ricado
NURNEz y Carlos FONTAN BALESTRA (jel traductor de WELZEL!) vid también BACIGALUPO, op. cit, p. 25s.
Completamente diferente JMENEZ DE ASUA, quien defendia una dogmética independiente de la legaidad y
abogaba por un derecho supralegal, cfr. por exemplo, JIMENEZ DE ASUA. La Leyy € Ddlito, supra nota75 , pp.
208y ss.

% RoxIN, supranota 2, § 7 nm. 26 ss., 57 ss.

8 VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal Parte General. Bogota: Temis, 3* ed., 1997, p. 332 ss. (esta
preparandose la 4% ed, de $gno funcionalista moderado); CURY, Enrique. Derecho penal. 72 ed, Santiago de
Chile: Universidad Catdlicade Chile, 2005, p. 243 ss, 263 ss; GARRIDO MONTT , Mario. Derecho Penal. Parte
General, Tomo II. Santiago de Chile: Ed. Juridica de Chile, 42 ed, 2005, p. 47 ss; MACIVER Cousifio. Derecho
penal chileno: Parte general, tomo I11. Santiago de Chile: Ed. Juridica de Chile, 1992, p. 27 ss (donde € revisa
parcia mente su perspectiva anterior, orientada hacia unateoria causalistadel delito, cfr. tomo |, p. 235 ss, 429 ss);
REGIS PRADO, Luiz. Curso deDireito penal Brasileiro, vol. |, Sao Paulo: Revistados Tribunais, 52 ed., 2005, p.
321, 338 ss (sobre laimputacion objetiva); GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 2004, p. 163
ss, también BITENCOURT, Cezar. Tratado de Direito Penal, vol. . S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 107 ed.,
2006, p. 262 ss, 269 ss; CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moder na teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Lumen
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lado posiciones neoclasicas®, y de otro lado posiciones més radicales funciona-
normativistas®’ en el sentido JakoBsiaNO.® No obstante, la preponderancia de lateoria
de ROXIN se muestra en €l estudio casi excesivo de la teoria de la imputacion objeti-
va,®® que e propio RoxIN revitalizé y normativiz6®’; por lo que en todo caso y en
relacion con Ameérica Latina se puede afirmar con F.C. SCHROEDER que “esta teoria ha
sustituidg(l) a la teoria final de la accion en cuanto a 1 importancia y a su observa-
cion...”

Juris, 42 ed., 2005, pp. 8y ss, 30 s.; igualmente postfinadista, FERNANDEZ CARRASQUILLA, supra nota 62, p.
524 ss. (jdiferente la edicion anterior!); con una orientacion claramente funcionalista, BACIGALUPO, E. Derecho
penal. Parte general. Buenos Aires: Hammurabi, 22 ed., 1999, p. 199 ss. (teoria del delito como “teoria de la
imputacion”); moderadamente funcionalissa HURTADO POZO. Derecho Penal Parte General. Lima Grijley,
3 ed., 2005, p. 373 ss, 394 ss; QUEIROZ, Paulo. Direito penal. Parte geral, Sdo Paulo: Saraiva, 22 ed., 2005, p.
115 ssy passm; en otro sentido funcionalista (moderado) — haciendo enfésis en la necesidad de una limitacion al
poder punitivo del Estado basada en €l Estado de Derecho - ZAFFARONI/SLOKAR/ALAGIA, supra nota 50, p.
372 ss, 399 ss, 432 ss (372: “funcién correctiva reductora del poder punitivo”; 373: “contencion ... del estado de
policid’); cfr. también ZAFFARONI/PIERANGELLI, supranota 62, p. 383 ss, 395 ss; en ese sentido, también la
teoria del injusto de JUAREZ TAVARES, Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 32 ed., 2003, p. 159
ssy pasim; en sentido contrario, ETCHEBERRY. Alfredo. Derecho Penal, tomo |. Santiago do Chile: Ed.
Juridica de Chile, 32 ed, 1998, que, por un lado, sustenta un concepto findista de accién (pp. 175, 209, 292) pero
por e otro situa d dolo en sede de culpabilidad (p. 290: “voluntad culpable€’) y por tanto, defiende una
concepcién del dolo como dolus malus (p. 295: “conocimiento de la antijuridicidad de la accion™).

8 PORTE PETIT, Celestino. Apuntamientos de la Parte general del Derecho Penal. México: Porrua, 207 ed,
2003, p. 255 ss; VILLAMOR LUCIA, Fernando. Derecho penal boliviano. LaPaz: val. | (Parte general), 2003, p.
61 ss; REALE JUNIOR, Miguel. Ingtituicdes de direito penal, Parte Geral, vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 125 ss (142, 146 5); POLITOFFMATUS/RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 2
ed., 2004, pp. 35 ss, 164 s. y passim (donde & debate con Welzel sobre & derecho penal nazi enlap. 39 ss, es
més de naturaleza politica criminal que dogmética, en tanto que rechaza la teoria findista acusandola se ser
autoritaria, argumento que no es muy convincente, dado que, precisamente, e reconocimiento de estructuras
| 6gi co-dogméti cas puede colocar barreras a arbitrio del poder legidativo autoritario; en el mismo sentido, también
BACIGALUPO, supra nota 63, p. 36; ZAFFARONI, Prefacio, en: Juarez Tavares, supra nota 85, p. XXI).

87 En este punto se debe citar, por ejemplo, alos discipulos de JAkOBS en Colombia (sobre todo en la Unive-
sidad del Externado) y en Per(, los cuales, sin embargo, segln mi entender, no presentaron ninguna teoria
completa del ddito (cfr. GARCIA, Percy. Derecho penal econdmico: parte general. Lima: Ara, 2003). - Marcelo
SANCINETTI (Teoria del delito y disvalor de accién. Buenos Aires. Hammurabi, 1991; Subjektive
Unrechtsbegriindung und Ricktritt vom Versuch Colonia: Carl Heymanns, 1995; en espafiol: Fundamentacion
subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa. Bogotad Temis, 1995) defiende una teoria del injusto
extremadamente subjetivista en la misma linea de Armin KAUFMANN, Eberhardt STRUENSEE, y sobre todo
Diethart ZIELINSKI.

8 Cfr. JakoBs, Schuld und Préavention, 1976, pp. 1, 8 s,, 10, 14, 24, 31 ss.; JAKOBS, Srafrecht, Allgemeiner
Teil, 22 ed. 1991, pp. VIl s, 1 ss, 17, 18 ss, 22; criticanente Ambos Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts,
22 ed. 2004, .59 ss, 537 s; AMBOS_ Feindstrafrecht, Schweizerische Zeitschrift fur Srafrecht (ZSR) 124
(2006), 1 (25 ss.) [verson en CANCIO MELIA/GOMEZ-ARA DiEz (coords.), Derecho Penal del Enemigo. Madrid:
Edisofer/Buenos Aires-Montevideo: BdeF, 2006, pp. 119-162; otra version mas extensa y actualizada va a ser
publicada en los Cuadernos Jimenez de Asua, Dykinson, Madrid]. Criticamente también desde una perspectiva
sociologicajuridica HENDRIK SCHNEIDER, Kann die Einlbung in Normanerkennung die Strafrechtsogmatik
leiten?, 2004 diferenciando entre dogmética “funcional sistémica’ (,, systemfunktiona, equivalente a JAKOBS)y
“funcional personal” (,, personfunktional”, equivalente a ROXIN) (pp. 56 ss.) y rechazando la primeraporque, entre
otras cosas, no es compatible con el sistema constitucional de Alemania (p. 343).

89 Cfr. amodo de gjemplo REYESA., Imputacion objetiva, 3% ed. 2005; QHAMON JUNIOR, |mputagio objetivae
risco no direito penal, 2005; GReco, Um panorama da teoria da imputag&o objetiva, 2005; MODOLEL L G., Bases
fundamentales de la teoria de la imputacion objetiva, 2001; LOPEz D., Introduccion a la imputacion objetiva,
2000; SANCINETTI, Subjetivismo e imputacion objetiva en derecho penal, 1996.

0 Cfr. RoxIN, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, FS R. Honig, 1970, pp. 132y s

1 SCHROEDER. En: FS Androulakis, 2003, p. 651.

RECPC 09-05 (2007) -  http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-05.pdf



05:.14 Kai Ambos

V. LA PERSPECTIVA TRANSNACIONAL II:
INTERNACIONAL

EL DERECHO PENAL

A partir de este eshozo histérico juridico comparativo sobre el concepto de delito,
no puede sorprender que también el concepto de delito en e Derecho Penal Internacio-
nal se oriente con més fuerza hacia la dicotomia que sustenta @ sistema angloamerica
no del actus reus/mens rea y de la offence/defence, que a modelo propuesto por e
postfinalismo®; no obstante, no se debe olvidar que el concepto de delito en Derecho
Penal Internaciona es producto de la jurisprudencia penal internacional desde Nurem-
berg y de las codificaciones internacionales™, y no una consecuencia l6gica o racional
del desarrollo de la teoria del delito a lo largo de los siglos. Sea como fuere, en €
Derecho Penal Internacional se presenta una estructura bipartita del delito que
diferencia, por un lado, entre actusreusy mensrea, y por otro entre la responsabilidad
individual (con fundamento en una “offence”) y las posibles causas de exclusién de la
punibilidad (“defences’). De ese modo, no se sigue la distincion (segin € modelo
postfinalista) entre dolo psicologico y culpabilidad normativa 0 sea injusto (con
inclusion del dolo psicologico referente a tipo) y culpabilidad (normativa).

Cuadro 3: Concepto de delito en el Derecho Penal Internacional

|. Responsabilidad individual

1. Formas de intervencién punible I

a) Autoria directa y participacién

b) Autoria mediata (especialmente a través de
los aparatos organizados de poder)

c) Complicidad (Conductas de apoyo o colabo-

racion) Coautoria/“Joint Criminal Enterprise | y
"

2. Extensiones

de la responsabili- I
dad/imputacién

a) Responsabilidad del superior
b) Tentativa

c) Especial contribucion a un delito colectivo/
“Joint Criminal Enterprise I11”

3. Imputacion subjetiva/presupuestos de la punibilidad I

92 Cfr. AMBOS, supra nota 36, p. 135 ss. (141 s.) y pasim; AMBOS La construccién de una parte general del
derecho pend internaciona. En: Revista Penal, 17, enero 2006, p. 5 (22 s.); AMBOS Internationales Srafrecht

Munich: Beck, 2006, § 7, nm. 2.

93 Cfr. d andlisis de la jurisprudencia y la codificacién del derecho penal internacional en AMBOS De

Allgemeine Teil ... supra nota 88 partes| y I1.
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Il. Causas de exclusion de responsabilidad (“Defences”)

1. Causas materiales de exclusion de la 2. Otras formas de extincion de la
responsabilidad responsabilidad (inmunidades, pres-
cripcion, etc).

a) Actuar en cumplimiento de 6rdenes/ Obe-
diencia debida

b) Estado de necesidad, inclusive estado de
necesidad por coaccion

c) Legitima defensa
d) Error

En consecuencia y salvando las particularidades™, en e dmbito del Derecho Penal
Internacional esta todavia por desarrollar una teoria del tipo penal. Para €ello, la teoria
dd tipo de BELING Yy de sus antecesores puede efectuar valiosas aportaciones. Asi por
ejemplo la categoria del tipo de garantia (“ Garantietatbestand” )*® es indispensable
para un Derecho Penal Internacional que merezca ese calificativo, a igua que para e
Derecho Penal de los precarios Estados de Derecho (donde frecuentemente los ciuda
danos se encuentran frente a un poder punitivo politizado) es necesario establecer
limites garantistas como lo impone particularmente la garantia de tipicidad estricta
(lex stricta), que sirva, como en las famosas palabras de voN LiszT, de Magna Charta
de los delincuentes®®. Del mismo modo, la comprensién del tipo como tipo sistemético
(“Systemtatbestand”) °* basado en la idea fundamental de la descripcion precisa del
injusto material puede servir para contribuir a la precisién de los tipos delictivos del
Derecho Penal Internacional.

% Sobre la estructura del delito en e Derecho Penal Internacional, cfr. AMBOS supra nota 36, p. 169 ss
AMBOS Internationales. Srafrecht, supra nota 92, 8 7 nm. 10 ss.

% Cfr. supra nota8 y 28 con el texto principal.

% \VoN LiszT, Srafrechtliche Vortrage und Aufsitze, vol. 2 (1892-1904). Berlin: De Gruyter, 1905 (reimpr.
1970), pp. 75y ss (80).

97 Cfr. supra nota 13 y texto.
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