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" INTRODUCCION.



INTRODU-CCION

La estructura dc nuestro derecho penal inspirada en 1a doctrina causalista
que sc habia manienido vigente por varias décadas y cuyos principios animaron tanto a legistadores como
a los doctrinistas, y que por supucsto formaron generaciones de brillantes juristas, hoy ¢n dia se han visto

superados con la aparicion de lo que se ha dado a llamar:- docirina finalista del delito.

La aparicion de nuevos autores como Welzel principalmenie, Bacigalupo,
Zaffaroni, Kanffman, Novoa Monreal y aqui en nuestro pais Moisés Moreno, Franco Guzman, Carpizo,
vienen a transformar legislativamente €l mundo del derecho penal tanto que las dltimas reformas
constitucionales de apenas ¢l mes d¢ septicmbre de 1994, fucron bastantes para ese avance radical pero
de extraordinaria pulcritud en su exposicion.

Asi, la concepeién hexatémica del delito que inclusive recoge nuestro
actual Codigo Penal del Estado de Guanajuato, queda por virtud de csa reforma reducido a sélo tres
clementos que conforman la cstructura del delito, para definirse simplemente como “toda conducta
tipicamente antijuridica y culpable”. Lo quc hasta aqui parece un cambio semantico es una apreciacion
reducida, porque el telos de ello va mas alla desde el punto de vista doctrinal y que haya reflejo cn lo
procesal.

En efecto, antes de esta reforma ¢n nuestro pais -y asi sc ensefiaba cn las
escuelas de Derecho- la imagen del delito se identifica con la nocion de “cuerpo del delito”, sin embargo,
1a definicion que lineas arriba sc cito detl delito cuando cs llevada al campo de lo broccsal provoco la
inmediata desaparicion de la materialidad, estructura o cuerpo del ilicito para cambiarse por lo que se
denomina “clementos del delito”, micntras que lo que sc sabia “presunta rcsbonsabilidad” s¢ lama ahora
“probable responsabilidad” que aunque parcciera cs idéntico no lo es como ya en la exposicién serd facil

de advertir.



La reforma constitucional ya no hace alusion a “cuerpo del delito” sino se
reficre a “clementos del tipo”, lo que trae a colacion 1a imperiosa necesidad de saber dos cosas:~ qué es cl

tipo penal y cudles son sus elementos.

’ Hasta antes de la reforma apuntada teniamos bien entendidos los conceptos
de tipo y tipicidad. El primero cra la descripcion que de la conducta infractora hacia la Iey, en tanto cl
sepundo, s¢ constrific a la adecuacion dc una accién en ¢l mundo de 1a rcalidad a csa hipotesis legal.
Ahora, 1a amplitud del “tipo” abarca clementos que antcs formaban parte de otro nivel del delito, baste
1an solo citar un ejemplo, ¢l dolo es ¢n la actualidad patte integrante del tipo cuando que siempre lo

conocimos como micmbro de la culpabilidad.

Esto ya de por si trascendente, marco una gran inquictud en la labor de
investigacion que llevo al suscrito a descubrir nucvos horizontes en el mundo del derecho penal, porque
ciertamentc pucden verse como conceptos que estan sujetos a la discusion y a la critica, solo que si ya cl
legislador los adopto a nivel de la ley, a partic de ese instante se convierten en obligatorios, y todos
aquellos que nos dedicamos 0 mantenemos una relacion estrecha con ¢l derecho penal, bien por nucstro
trabajo profesional, bien por ser cstudiantes, nos vemos compelidos adentrarnos en su conocimicnto y

poder mantener actualizada nuestra cultura juridica.

De csc modo cl desarrollo de mi tesis consta de cuatro capitulos divididos
en subtemas. Asi, el primero denominado “Conceptuacion General del Tipo Penal” es destinado a
determinar ¢l marco conceptual del tipo penal y su trascendencia en el derccho penal, la razon por la que
ahora sc habla de tipos bdsicos, complementarios, suplementarios, de garantia, de dolo y culpa efc., en
una cxposicion paulatina. ,

Iin tanto, el segundo capitulo llamado “Tipicidad y Antinormatividad” tiene

que ver sencillamente con el problema de si ¢l delincuente comete delitos o si bien lo que se vulnera con



su conducta cs la norma contenida cn cl tipo por detras del bicn. juridico tuiclado, tal que nos permita

conocer el papel de la ley penal en cste punto.

Micntras en un tercer capitulo, se vera “Tipo Penal en la Constitucion™
porque precisamente los cambios al derecho penal se dieron a nivel constitucional, luego, se¢ impone
conocer la trascendencia de csla institucion en el maximo ordenamiento nacional y explicar a la luz de

csos imperativos cste fendmeno que es el tipo penal,

En ltima instancia, ¢l capitulo cuarto encicrra la “Tsencia y Significacion
de Tipo Penal” en donde podremos notar cudl cs ahora la connotacion del tipo penal y por supuesto
como el legislador lo entendio, sin dejar de sefialar que ¢s la nueva mancra como debe ser ensefiado a las

nuevas generaciones, a la que precisamente este cambio compromete,

_ A guisa de conclusiones, lo que bien puede parecer un cstudio dogmatico
ve pleno reflejo en la realidad normativa y apenas -con sus limitaciones- la sugerencia de su

programacion cn los planes de cstudio en las Facultades de Derecho.

Vale dejar constancia, que cste esfuerzo movido primero por la curiosidad,
despucs por la inquietud es ahora propio dc un desco profesional de superacion, y a la manera do
Couture en sus mandamicntos “estudia para que cada dia seas mis abogado™, es la constante y premisa

que prescnto a mi jurado.



CAPITULO PRIMERO.
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CAPITULO 1.- CONCEPTUACION GENERAL DELTIPO PENAL.

SUMARIQ:- 1.- Definicion de tipo penal. 2.- Tipo, Tipicidad y juicio de
tipicidad. 3.- Modalidades tecnico legislativas de los tipos.
4.- Tipicidad y ley penal en blanco.

1.- DEFINICION DE TIPO PENAL

La vida diaria nos presenta una seric de hechos contrarios a la norma y
que, por dafiar en alto grado la convivencia social, s¢ sanciona con pena. El Codigo o las leyes los

definen, los concretan, para poder castigarlos.

Esa descripcion legal, desprovista de cardcter valorativo -seghin el acreedor
de la teoria-, es lo que constituye la tipicidad. Por tanto, el tipo legal cs la abstraccion concreta que ha
trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para Ja definicion del hecho que se cataloga en

la fey como declito.

Errados andan los que piensan que puedc distinguirse un "tipo dc hecho”

de un "tipo legal". No hay tipos de hecho. Se trata de una conducta del hombre que subsume en el tipo
legal.

Como despuds veremos, hay auténticos tipos de mera de mera descripcion
objetiva, otros mas detallados en que se dan modalidades de la accién referentes al sujeto activo, al
pasivo y al objeto; y numerosos mds en que aparecen clementos normativos y subjetivos de 1o injusto.
Estos elementos del tipo, y sobre todo, su valor funcional, han cambiado, o mejor dicho, se han discutido

apasionadamente cn cstos ultimos afios,

Hay grande anarquia para verter ¢sa expresion. Los italianos hablan de
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"hecho especie”, y Juan P. Ramos, en la Argentina, trata del "caso penal” o "caso legal”. Mc parecen
estas expresioncs sobre mancra expucstas a equivocos. El "hecho especie” se¢ confundiria con cf tipo de
hecho que acabo de rechazar, y el "caso legal” mas bien parece aludir a los casos pricticos que se ponen
en los seminarios y a los quc juzgan los tribunales y que Iucgo se coleccionan en revistas o libros de

jurisprudencia.

Pedro Ortiz, en Chile, traduce csta caracteristica con ¢l inclegante término
"encuadrabilidad". Y Scbastidn Soler denomina la partc en que s¢ ocupa de cstc tema con cl epigrafe
"Teoria de la subordinacion”. Estas versiones del concepto de tipicidad también me parecen expuestas a
error. Mas bien aluden a la adccuacion tipica (Tatbestanmassigkeit), de 1a que luego sc hablara, y que en

* el sentir de Beling nada tienc que ver con el Tatbestand o imagen rectora.

La jurisprudencia chilena y la doctrina mexicana parecen preferir la
expresion "cuerpo del delito”, que tampoco acepto por la fuerte confusion que se engendra sobre lo que
debe entenderse por tal. A mi modo de ver, ¢l cuerpo del dclito es el objeto material del mismo v, en

todo caso, el instrumento con que s¢ perpetra,

Ahora bicn, destacados tratadistas afirman y sostiencn que el antccedente
inmediato de 1a nocion del tipo, cs el concepto de corpus delicti, posteriormente desarrollado en forma

brodigiosa por Emest Von Beling,

FEl corpus delicti tuvo su aparicion en ¢l campo procesal, identificandosele
con la prucba material del delito; posteriormentc se Ie confundié con ¢l objcto material del delito, y, por
iltimo, con ¢l hecho descrito en 1a ley, por lo cual, ¢l corpus delicti s¢ fundia con el concepto de
tipicidad.
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En el derecho penal contemporaneo, principalmente entre los tratadistas
mexicanos, que siguen ¢l criterio del cxtinto maestro Don Carlos Franco Sodi, cstin acordes en
considerar al corpus delicti, como el conjunto de elementos materiales que integran cada cvento delictivo,

descrito por la ley penal.

“La patemidad de la modema teoria del tipo cs atribuida a Emest Von
Beling, que al decir de Don Mario Jiménez Huerta, "primero materialista y despuds cspiritualiza el
concepto de tipo penal.” (1).

“Para este ilustre penalista Aleman, que en 1906, publicé su obra "Dic
Lohre vom verbrechem”, el "Tabestand” que en la doctrina anterior a ¢l no ¢ra sino la suma de la
totalidad de los elementos del delito, o sca, el delito mismo, incluyendo ¢l factor subjetivo de
culpabilidad, es la suma de los clementos objetivos descritos cn el tipo, cs decir, dc la particular
disposicion legal, o sca, la suma de los clementos matcriales atribuibles al agente; mas claramente, la
accion delictuosa con las notas que caracterizan y la realizacion del resultado que con ésta ligado. Quedan

por tanto, fuera de ¢l, todos los clementos y las notas que se teficren a la culpabilidad.”(2).

En 1930, Beling amplia su doctrina introduciendo nuevos términos, como:
tipo de delito, tipicidad y adversion tipica, Mariano Jiméncz Huerta, al estudiar la tcoria Beligniana,
cxpresa que con las ampliaciones hechas a su doctrina (Beling), cl tipo, "es la imagen rectora, cuadro

dominante o tipo regem que norma y preside cada especie delictiva”.

La adecuacién de la conducta al tipo -idea ¢sta insita en cl concepto de
tipicidad- no ha dc ser adecuacion a la cspecic dclictiva, sino a lo que es "imagen o figura rectora” o
"cuadro dominante” de cada una de ellas. De lo anterior se deduce quc el tipo legal se perfila como

descripcion objetiva y no valorativa.
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A partir del insigne tratadista Alemén en referencia, ha derivado toda una
estructura juridica, tendicntc a establecer el concepto o nocién del tipo, en que cada autor lo defina de

acuerdo con su personal punto de vista.

Para Edmundo Mezger el tipo, en el sentido de la teoria general dol
derecho, es el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica; por
lo tanto, como puede advertirse, Mezger identifica el tipo con ¢l delito y lo estudia o sitda dentro de la

antijuridicidad, agregando que solo ¢s punible ¢l que actia tipicamente.

Posteriormente, csboza una nueva definicion diciendo que el tipo en ¢l
propio sentido juridico penal, significa mas bien, cl injusto descrito concretamento por la ley en sus
diversos articulos y cuya realizacion va ligada la sancion penal; de esta segunda definicion manifestada
por Mezger, se deduce que para ¢l, la culpabilidad no se encuentra dentro del tipo, el tipo asociado a la
culpabilidad, da vida u origina al dclito.

Guillermo Sauer define al tipo como “una reunion tipica de los elementos

desvalorizados juridicamente relevantes y socialmente pegjudiciales.” (3).

Por su partc Hang Welzel afirma. ol concepto del tipo ¢s multiple. En su
sentido mas amplio significa el tipo total, s decir, la totalidad de los presupucstos de la punibilidad, y a
continuacion agrega, con clla se elimina de él, desde un principio, todos los presupuestos de persecucion
~como acusacion- que reglamentan solamentc la perseguibilidad procesal de la accién puniblc; si faltan,
tiene lugar la finalizacion del procedimiento, no absolucion como cuando falta una caracteristica de la

punibilidad. Las caracteristicas de punibilidad del tipo total pueden separarse en grupos, a saber:

“a).~ El nucleo dc lo injusto de todo dclito, o tipo, en ¢l sentido mas



5
estricto, ¢s decir, la totalidad de las caracteristicas conceptuales de lo injusto que caracteriza determinado

dclito, y que diferencia, por tanto, ese delito, de todos los demas.

Contiene ¢l tipo un aspecto objctivo y otro subjetivo. Tipo objetivo de
injusto es la accion de un hecho con el resultado eventual y las eventuales condiciones y caracteristicas
objetivas de autor; tipo subjctivo de injusto cs ¢l dolo con elementos subjetivos particularcs de autoria.

Abarca la mayor parte del tipo total.

b).- La culpabilidad (capacidad de imputacién y conciencia de lo injusto)
¢s una caracteristica general de todos los delitos, y por cso no aparece mencionada expresamente en los

tipos particulares.

c).- Las condiciones de punibilidad (Gnicamente en pocos delitos). Las mas
de las veces ya ¢l tipo de lo injusto y la culpabilidad fundamentan 1a punibilidad del delito. Sin embargo,
en algunos casos, depende la punibilidad de otras condiciones oxteriores a Ia accion culpable

antijuridica)”. (4).

Para Welzel tipo “cs la descripcion concreta de la conducta prohibida (del

contenido, o de la materia de la norma).” (5).

El tipo penal es un instrumento legal, 16gicamente necesario y de naturaleza
predominantemente descriptiva, que tiene por funcion la individualizacion de¢ conductas humanas

penalmente relevantes (por penalmente prohibidas). Luego, conviene ver algunas precisiones:-

a). El tipo es un instrumento legal, 0 sca que es un dispositivo que se halla

en la ley y no en ¢l delito. Mediante ¢l juicio de tipicidad se cstablece la tipicidad de una conducta,
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siendo ésta la caracteristica del delito. Con la pertenencia del tipo a fa ley, no quiero afirmar que el tipo se
agota en la formulacién legal aislada que lo contiene, sino que, como luego veremos, la formulacion legal
en si misma es el tipo legal, pero ol mismo estd roquerido de una rectificacion conglobante (tipo
conglobante), dando ambos lugar al tipo v a la consiguicnte tipicidad penal, De cualquicr mancra, el tipo
conglobante también surge de la ley, por lo que es corrccfo calificar en general al tipo como instrumento
"legal”.

b). El tipo cs logicamente necesario. Cualquiera sca el sistema legal que
exista, ¢l tipo ¢s imprescindible para averiguar qué es un delito. En su contenido el legislador puede
prohibir las mas diversas conductas, 1o puede hacer con la mayor precision posible (sistema de tipos
legales) o proporcionando al juez una pauta (o sistema de pautas) general de elaboracion (sistema de
tipos judiciales), perc dc cualquier modo no sc pucde Hegar a un concepto sistematico del delito
prescindido del tipo, porque no se puede averiguar la delictuosidad de una conducta prescindiendo de su

tipicidad,

c). El tipo tienc por naturalcza predominantementc descriptiva. Estas

caractesisticas que requicre algunas aclaraciones.

1).- En principio, si bien el tipo siempre describe conductas o acciones, no
siempre describe conductas prohibidas, puesto que, ocasionalmente, describe la conducta debida (tipos
omisivos). En consecuencia, si bien el tipo reconoce un cardcter descriptivo, no siempre las conductas

que describe son las prohibidas.

2).- Por ofra parte, en ninglin caso la descripcion legal ¢s completa. Ello ¢s
imposible en general, porque sc trata de conductas humanas y la ciencia desconoce maltiples aspectos de

1a mismas. Mds aiin prescindiendo de las limitaciones cientificas, ¢l tipo se limita a describir aspectos



diferenciales de la accién, con lo que resulta ser un csbozo torpe de conducta en e} que cabe una infinita
variedad de conductas humanas, Esta descripcion en general grosera es la que permite valerse del tipo

para individualizar conductas.

3).- El tipo esta redactado en un lenguaje humano, y éste ha menester de

un simbolo para connotar la conducta: el verbo. Conscqucntcmcntc, ¢s includible que ¢l tipo contenga un
"verbo. La circunstancia de que el verbo no esté bien precisado en el tipo legal es sélo una deficiencia o
-una modalidad de la técnica legislativa, que obliga al érgano jurisdiccional a precisarle, a buscarlo, a

desentrafiarlo.

4).- La circunstancia de que ¢l tipo penal individualize conductas mediante
descripciones no implica que describa conductas vy solo conductas. Tl tipo ademas de la conducta del
autor, pucde abarcar conductas de terceros, objetos, horas, lugares, resultados, etc. En consccuencia,
esas conductas que aisladamente son indiferentcs al derecho, no resultan indifercntes cuando sc dan los

ofros elementos requeridos en la descripcion tipica.

5).- La naturalcza descriptiva del tipo penal no implica que éste describa
una pura "exterioridad”, un cscenario dc automatas que causan resultados. Cuando cl tipo describe
conductas lo hace en su totalidad, o sca, como tales conductas son. El legislador se acerca mids a un
narrador que a un esquizofrénico retratista -como parece entenderlo ¢l causalismo-; usa la descripcion
para individualizar conductas humanas y ¢l hecho de que en Ia descripcion se reficra a la exteriorizacion
de la voluntad -aspecto imprescindible no implica que prescinda de la voluntad misma tan imprescindible

como la anterior-. Hasta hay claras referencias a lo subjetivo.

6).- De la naturaleza predominante descriptiva del tipo no puede deducirse

" su total acromaticidad valorativa: ¢l tipo le otorga relevancia penal a conductas que son presumibles



antijuridicas.

7).~ El tipo pucde valerse ocasionalmente de ofro método que acompaiic a
la descripcion, que es la remision valorativa (los clementos normativos). lista remisién, en razon del
sistema politico de tipos legales, sera restrictiva, en general, pucs lo contrario implicaria una quicbra del

sistema.

d). El tipo otorga relevancia penal a las conductas que individualiza. Con la
mera afirmacion de la antijuridicidad de una conducta, nada podemos afirmar sobre su delictuosidad, y
no solamenic porque no conocemos aun si ¢s 0 no culpable, sino porque la antijuridicidad cs
independientc de Ja delictuosidad en el sentido de que las conductas que interesan al derccho penal son

unas pocas conductas antijuridicas.

Es contraria a una norma una infraccién administrativa o €l incumplimiento
de un contrato, pero cstas conductas antijuridicas por si mismas, no interesan al derecho penal. Le
intercsarian cuando con 1a infraccion administrativa sc viola por gjemplo un deber de cuidado y s¢ causa
una lesion fisica o cuande en ¢l incumplimiento del contrato se reporta a su autor por ese ardid un

beneficio indebido.

Con mucha razén la culpabilidad del autor no nos infcresa penalmente,

porque tampoco sabemos si tiene alguna relevancia penal, podemos averiguar la antijuridicidad de todas

las conductas que violan normas juridicas de cualquicr indole y la culpabilidad de su autor, o o que cs la

mismo la reprochabilidad de su conducta, para averiguar despuds si interesa al derecho penal, El tipo
penal es cl dispositivo legal auténticamente penal que individualiza las conductas que nos intercsan. Por

cso decimos que es el que otorga relevancia penal a la conducta,
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Cabe advertir aqui que la circunstancia de que sc le otorgue relevancia
penal no significa que le otorgue “relevancia social” cs una cuestion de hecho que nada tienc que ver con
1a tipicidad y cuya indagacion corresponde al campo de 1a sociologfa y no al terreno dogmitico, salvo que

¢l tipo nos remita a cllo para cerrarlo.”(6) .

2.- TIPO, TIPICIDAD Y JUICIO DE TIPICIDAD.

Uno de los mis caros anhelos de todos los hombres a través del tiempo y
del espacio, ha sido ¢l hecho de que fos individuos, al ser castigados por ¢l Estado, por la comision de un
hecho delictuoso, tal delito se encuentre previsto dentro del ordenamiento juridico, para evitar el abuso

del poder, principalmente dentro de régimen totalitarios.

De ahi Ia necesidad, no solo de formar catdlogos que incluyan hechos y
conductas, cuya comision merezcn cl reproche de 1a socicdad, mediante 1a imposicion de la pona, sino de
consagrar en forma expresa e incquivoca ¢l principio que rija la actividad jurisdiccional en los casos

concretos que se den o produzcan en ¢l mundo factico.

“En efecto, la legislacion penal del mundo adopta ¢l principio de Fuerbach,
como una garantia para los ciudadanos de ser juzgados por una ley exactamente aplicable al hecho que se
les imputa, expedida con anterioridad al momento en que lo cometieron y cuya sancién que se les aplica,

como un reproche a esa conducta antisocial ¢ ilicita, se cncuentra, igualmentc, consagrada en la ley.” (7).

De lo cxpuesto con antclacion concluyo, que no hay delito sin tipicidad;
que la tipicidad es la simple descripeion objetiva del hecho abstracto, y que el juzgador, en holocausto a

los principios liberales, no podra actuar, sino cuando ¢l hecho de que ticne conocimiento, redna todos los
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clementos del tipo delictivo descrito en la ley.

La idea del principio en referencia, presupone la adecuacién al tipo, del
hecho concreto sometido al conocimicnto del juzgador, es decir, cxige que el comportamicnto declarado
punible, éste descrito plasticAmente en la lcy misma. Sélo lo que esta previsto en un tipo de ley penal

como delito, puede ser declarado como tal,

Por otra parte, comulgo con ¢l pensamicnto del macstro Ricardo Franco
Guzman en cuanto considera que la antijuridicidad es “ratio essendi” del tipo, pucs “el nacimiento del tipo
surge dc una acotacion de la conducta antijun’dipa que cl lepislador considera cn un momento
determinado como digna de una pena, constituyendo por tanto la antijuridicidad ratio essendi de la

tipicidad™.(R).

Claro quc tal pensamiento lo enticndo y me parece correcto, si lo ubicamos
como antecedente o causa del proceso histérico en la formacion de los tipos; estos surgen, como una
necesidad de considerar como delitos, ciertas conductas o hechos que cn determinado momento, la
sociedad repudia, pero una vez que cxiste el delito plasmado en la ley penal, asume cl cardcter de
indiciario, pucs un hecho o conductas tipicas, revelan indiciariamente su calidad antijuridica. Tanto asi
que ¢l propio Franco Guzman agrega “si un determinado hecho s considerado tipico estamos en

presencia de un indicio de su calidad antijuridica”,
Reconozcamos ante todo que, fumcionalmente, el delito ¢s una unidad cn Ia
que analiticamente deben distinguirse sus caracteristicas, La descriptiva es la tipicidad. Esta no debe

asumir ¢l descollante papel de ratio essendi .

La tipicidad no es ratio cssendi de la antijuridicidad, sino mds bien un
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indicio de clia, a lo sumo funcién de concrecion y de conocimiento de la antijuridicidad a los cfectos
penales. De mera concrecion porque la tipicidad delimita y ¢cnmarca la antijuridicidad y; de conocimiento,

cuando coinciden cn el tiempo la aparicion de la antijuridicidad y del tipo.

“La tipicidad no debe ser absolutamente independizada de los restantes
caracteres del dclito; como seria cironeo hacer con todas las caracteristicas de la infraccion un todo
indisoluble, presidido de una parte por la voluntad ceiminal, y de otra por ¢l resultado lesivo de la
comunidad o del pueblo. Ello suponc¢ poncr en manos de los jueces 1a libertad de los ciudadanos, ya que
ge volatizan los principios objetivos en la determinacion de los actos contrarios a las normas, y someter a
los individuos a una concepcion que anula la personalidad en beneficio de vagos ¢ imprecisos conceptos

de comunidad de pucblo y raza.” (9).

Es indispensable ¢l mantenimiento de la tipicidad, de la antijuridicidad
objctiva y de la culpabilidad como caracteres funcionales que, si bien forman a la postre el todo
conceptual llamado delito, son capaces de ser distinguidos separadamentc, ya que cada uno posee

funcidén propia en la diversidad arménica del conjunto.

Por lo que respecta a la tipicidad, mi opinion ¢s la siguicnte:- ¢s una
funcion predominantemente descriptiva que singulariza su valor en el concierto de las caracteristicas del
delito. Se relaciona con la antijuridicidad por concretarla cn cl ambito penal, y ticnc ademas,

funcionamicnto indiciario de su cxistencia.

Si bicn no se confunde al tipo con la tipicidad, suele darse a la cxpresion
“tipicidad” un doblc sentido quc Neva a la confusién de ambos conceptos. Asi en un caso concreto, sc
sucle hablar de la tipicidad de la conducta homicida de "A", queriéndose connotar con ello que la

conducta dc "A” cs tipica de homicidio, y también "b" la operacién o funcion que descmpefia ¢l juzgador
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valiéndose del tipo, por ls que se establece que la conducta de "A” ¢s tipica de homicidio. De este modo

el tlpo tiene por funcion 1a tipicidad para detcrminar 1a tipicidad, lo que resulta contradictorio.

Iintendemos entonces, que ¢s nccesario distinguir entre ¢l “juicio de
tipicidad”, quo es la funcion por la que ésta se cstablece, y la “tipicidad de una conducta”, que es ¢l

resultado del juicio anterior y una caracteristica de 1a conducta y del delito.

Cabe aclarar que si bien ¢l tipo periencce 5 la lcy penal, 0 sea que es un
“clemento de la ley penal” que pertenece solo a la ley y no a la vida real, como lo afirma Beling, no
implica una confusion como lo hace Class -ofro autor- quicn pretende que Beling identifico al tipo con la

ley penal; si asi fuere, el tipo sistemético de Beling seria igual a la concepcidn presistemitica del tipo.

“Sintetizando, el tipo es una figura que resilta de la imaginacion del
legislador; ¢l juicio de tipicidad, la averiguacion que sobre una conducta se cfectia para saber si presenta

los caracteres imaginados por el legislador; la tipicidad cs el resultado afirmativo de ese juicio.”(10).

He insistido en ¢sa distincion porque suclen confundirse cstos conceptos y
asi, s¢ dije por cjemplo, quc la “tipicidad es una caracteristica descriptiva del delito”, cuando lo

descriptivo es ¢l tipo, porque en ¢l delito, que cs una conducta humana, nada hay de descriptivo.

“El juicio de tipicidad cumple una funcion fundamental en la sistematica
penal. Sin ¢l 1a teoria quedaria sin basc, porque Ia antijuridicidad deambularia sin fijeza y 1a culpabilidad

perderia sustentacion por desdibujamicnto de su objeto.” (11).

El requcrimicnto sistematico dc tipicidad no puede negame en tanto no

quicra negarse con cllo ¢l contenido de determinacion de verdad que hay en la tarea judicial, y, por ende,



13
en la dogmatica, encargada de proyectar csa labor. Cuando ¢l juez se pregunta si una accién determinada
¢s delito, busca con cllo una verdad, 1a congruencia de la accién con la prohibicion que se halla en el

cnunciado.
3.- MODALIDADES TECNICO-LEGISLATIVAS DE LOS TIPOS.

Tipos legales y tipos judiciales. El cometido politico garantizador del

principio de legalidad y el sistcmatico-fundamentador del tipo se cumplen con independencia.

El tipo sitemético-fundamentador es un concepto 16gico necesario, porque
8i hay injustos que no son delitos, como los civiles 0 administrativos por regla general, menester cs antes
de hacer recaer ¢l juicio de desvalor definitivo que cs la antijuridicidad y ¢l de reproche al autor que es la
culpabilidad, fijar cl objeto sobre cl que esc juicio habra de recacr. Este cometido debe cumplirlo el tipo
en cualquicr sistema politico-constitucional, sea que ¢l objeto To fije el legislador o ¢l juez. De este modo
el tipo resulla ldgicamente necesario por su includible funcion dogmatica, en tanto que el principio de

reserva cs contingente, dependiendo del sistema politico.

El enunciado que nombra lo prohibide -sea que lo precise ¢l legislador o el
juez- siempre debe ser anterior a la averiguacion de la. verdad acerca de lo prohibido mentado ¢n ¢l
enunciado. No es posible averiguar si una accion estd prohibida sin disponer del enunciado que micnta lo

prohibido.

Prucba de ello ¢s que antes de consagrarse politicamente el principio de

legalidad, los autores también consideraban a la prohibicion como un elemento necesario del delito.

De un sistcma de tipos legales de tipos judiciales se sucle pasar
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innecesariamentc. Asi como brutal caida cn un sistema de tipos judiciales acarrea la tipicidad y la
culpabilidad de autor, un derccho penal de peligrosidad o de culpabilidad de autor, incvitablemente, lleva
a una minimizaciéon del tipo penal, de modo que aunque las funciones fundamentales y garantizadora
sean logicamente independientes y perfectamente diferenciables, no creo que politicamente estén

desvinculadas totalmente.

“Cabe aclarar que entre ¢l sistema de tipos legales y ¢l de tipos judiciales,
no es posible establecer una distincion totalmente clara, demarcar nctamente una frontera. En los
sistemas de tipos judiciales, los codigos proporcionan al jucz una regla gdencral conforme a la cual ¢l
debe completar ol catalogo dc la "parte especial”, cn tanto quc cn los sistemas de tipos Iegales, por muy
estrictamente apegada al principio de legalidad que la ley quicra estar, muy frecuentemente no pucde

prescindir de referencias o pautas generales para cumplimentar la funcion individualizadora de los tipos.';

12).

Es ¢l caso de los llamados "tipos abiertos", que se ofvece en todos los
delitos culposos, por ciemplo. Todo cllo sin contar con las dificultades que ofrecen los tipos "no
independientes”, particularmente ¢l deslindc entre acto preparatorio (impune) y acto de tentativa

(puniblc), y los tipos de omision impropia (limites dc la posicion de garante).

Consccuentemente la diferencia entre ambos es de grado y hasta tal punto
creo que ello es asi que, en la actualidad, en que los sistemas de tipos judiciales se baten en retirada, las
caracteristicas de un sistema penal totalitario no finca ya en la ostensible y evidente supresion del
principio de legalidad, sino que mas bicn hay que buscarla on la proliferacion de tipos "abicrtos",
particularmente en delitos politicos y conexos, en los delitos de peligro, en la culpabilidad de autor y, por

supucsto, en ¢l derecho procesal penal, que ¢s hacia donde de ha derivado de preferencia el problema.
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En orden a sus fundamentos podemos clasificar los tipos en
fundamentales, cualificados 'y privilegiados. T.os primeros constituyen la medula del sistema de la parie
especial de los Codigos, Los segundos constituyen los tipos derivados, pero cuya indole es mds grave que
la de los arquetipos; por ¢l contrario, en los segundos su especifica condicion es la benignidad. En los
Codigos penales es tipo fundamental ¢l homicidio; tipos cualificados, el parricidio, el filicidio, el

conyugicidio, ¢l magnicidio, ctc., y es tipo privilcgiado cl infanticidio.” (13).

Es mas intima referencia a Ia autonomia de los tipos, éstos sc dividen cn
bésicos, especiales y complementarios. Los primeros son de indole fundamental y tienc plena’

independencia.

El tipo especial supone el mantenimicnto de los caracteres del tipo basico,
pero affadiéndole alguna otra peculiaridad, cuya nueva existencia excluye la ampliacién del tipo bisico y

obliga a subsumir los hechos bajo ¢l tipo especial; es decir, que éste y ¢l bisico se climinan mutuamente.

En cambio, ¢l tipo complementario presupone la aplicacion del tipo basico
al que se incorporara. Ejemplificando: El infanticidio es, a este respecto, tipo especial del homicidio, y, en

cambio, deben considerarsc como tipos complementarios ¢l parricidio, ¢l asesinato y el magnicidio.

Junto con los tipos de indole conceptual unitaria, suclen presentarse, sobre
todo en los vigjos Cédigos, otros tipos de naturaleza casuistica. Ystos se subdividen, a su vez, en tipos
acumulativos y alternativos. En cstos tipos aparccen diferentes nicleos: fabricar, comerciar, dctentar,
etc., A veces, cstas variadas modalidades de la accion quedan separadas por la conjuncion o. Ella expresa
que las distintas modalidades dcl tipo ticnen valor igual y que carecen de independencia propia. Por ¢ilo,
son permutables entre si alternativamente, Es decir, que basta que sc dé una sola de ¢sas conductas o uno

de los medios de accion en la vida real, para quc csa modalidad tipica sca cumplida ¢n
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el proceso de subsuncion,

Tipos abiertos y tipos cerrados. Habiendo afirmado ya que por muchos
que fuercn los esfucrzos del legislador por cefiir 1a conducta que individualiza cn un tipo penal, eslo no
puede lograrse del todo, porque ocasionalmente se ve constreiiido a formular referencias o pautas
generales con las que cierra ¢ tipo penal, surge la consccuencia de que Ia diferencia entre el sistema de
tipos legales y ¢l de tipo judiciales es de grado. Corresponde enlonces determinar en qué medida puede cf
legislador formular estas reglas generales dentro de nucstro sistema. o lo que es lo mismo, de cualquicr

sistema de tipos legales.

La problematica no es simple; aqui lo que se plantea no ¢s ¢l tipo
sistemético o Iegal a partir del nullum crimen (como pretende Ia doctrina argentina predominante), sine lo

inverso, o sea, como rige el nullum crimen al tipo legal.

“Gonzilez T'érrer dice con toda correccion que en los tipos abiertos la ley
describe tan s6lo una parte de los caracteres del hecho, limitando sensiblemente el principio de legalidad
mediante clementos normativos y clausulas penales, cuya determinacion queda confinada a la valoracion

que realice ¢l juzgador.”(14).

El rechazo de Ia tcoria de los tipos abicrtos con ¢l argumento de que esta
concepceion ¢s una tentativa mas para distinguir la antijuridicidad de la tipicidad, tal como lo pretende
Roxin, no nos sirve para solucionar nada, pucs desde ¢l punto de vista del nullum crimen todo siguc
como entonces. No es vilido afirmar que no hay tipos abicrtos en razon de que tipicidad implica
antijuridicidad, y como ésta cierra ol juicio de desvalor, nada queda abierto. Lo dnico que con csito s¢
logra cs trasladar el problema de la determinacion de la punibilidad con referencia al nullum crimen, de la

tipicidad a la anfijuridicidad. En otras palabras: cambiamos nucstras cscasas moncdas de bolsillo,
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mas scguimos igual de pobres.

El reconocimiento de que cstos tipos no son descables, no pasa de scr un
consuclo, pero de ninguna mancra constituyc un argumento dogmitico, resultando una aspiracion legal
irrealizable, por que muchas veces ¢s preciso dejar a la prudencia del juez la aplicacion de 1a ley a ciertos
casos particulares, que sicndo conformes a la mente del legislador, no sc cxpresan literalmente en sus
palabras, porque las Ieyes no se pucden hacer de modo que comprendan todos los casos que pucden

suceder.

Desde que von Liszt afirma que no se pena ¢l hecho sino al autor, hasta la
actualidad, se han desarrollado en la dogmatica de Alemania ¢ Halia principalmente, una seric de teorias
que pretenden negar valor a la relevancia juridica de la conducta humana para concedérsclo al autor, vy
que en los diversos niveles de Ia construccién analitica cobran denominaciones distintas: en la conducta
es la teoria del acto sintomatico, cn cl tipo la del "tipo de autor”, ¢n la culpabilidad 1a de "culpabilidad del

cardcter” y, en cuanto a antijuridicidad, sc nicgan por lo gencral a distinguirla de la culpabilidad.

Por su pucsto que ¢sta ¢s una posicion extrema de 1o que en conjunto se ha
dado en llamar derecho penal de autor, pero semcjante concepeion nmunca ha sido del todo
coherentemente desarrollada, sino cn sus lincamicntos gencrales, inspirada en una corriente politica que

desaparece del derecho penal con el ocaso de su régimen vitalizador.

Tl derecho penal de autor es hijo legitimo del positivismo criminologico, de
la scuola positiva italiana. del "derecho protector de los criminales” de Dorado Montero cn Espafia y de
ias teorias de Franz Liszt en Alemania. Luego sc pretendio Hlevarlo hasta sus dltimas consecuencias con

sentido politico, lo que es olra cueslion,
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A nivel del tipo, ¢l derecho penal de autor se manifiesta con la teoria del
tipo dc autor, que cs ¢l mas endeble de sus aspectos, pero sobre ¢l que convienc insistir, particularmente
en la actualidad, en que los estudios oriminol6gicos cobran -por fortuna- nuova vida, a ofeotos do no caer

e¢n confusiones cicntificas que ya se superaron -0 debicron superarse- muchos afios antes.

“El "tipo de autor” ticne la pretension de aprehender normativamente, no
ya conductas sino personalidades, sostenicndo que a cada tipo normativo corresponde un tipo de
personalidad. Asi, al robo la del ladrén, al homicidio 1a dcl homicida, a la estafa la del estafador, etc. No

nes la conducta la que el lipo encierra, sino que encierra la personalidad del autor de esa conducta™, (15).

Semejante concepeion nmo puede conducir mas que a un feroz desastro
para ¢l scr humano: no sc nos prohiben cicrtas conductas, sino nuestra personalidad. No debemos dejar
de cometer ciertas conductas para que no se nos penalize, sino cambiar nuestra personalidad, pues para
sus sostcnedofcs "la difcrencia entre tipicidad ¢s imposiblc" y "la scparacion del injusto y culpabilidad
irrealizable". El derecho penciraria asi hasta ¢l fondo mismo de cada individuo hasta abarcar su
individualidad toda, como abarcaria su personalidad y, por endc, su completa eleccion existencial y ¢l

desenvolvimiento total de la misma.

Nada tiene que ver esta teoria de los "tipos de autor™ con los "tipos de
autor criminoldgicos”, que pertenecen a csa disciplina y que son clasificaciones de delincuentes que

difieren de las normativas,

En nuesiro derecho penal vigente la teoria del "tipo de autor normativo” no
pucde tener cabida frente a las claras disposiciones dc los articulos 18 y 19 constitucionales. No obstante,
pucde pensarse que el Codigo Penal trata ocasionalmente de captar personalidades. Ello no es exacto y si

asi fuese seria inconstitucional.
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Prueba de ello es que la reincidencia y plurircincidencia son claramente
determinadas, sin que ¢l Cédigo Penal hable genéricamente de "habitualidad” como lo hacia el Cédigo

Aleman, quc tantos problemas aparcjo en este sentido.

Ln general se ha entendido que estos tipos requicren una repelicion de
conductas, -lo que no considero corrccto, porque entiendo quf: basta con un emprendimicnto dc la
actividad, pero, en modo alguno requicren una personalidad. Creo que para fa determinacion de la
habitualidad cn cstos tipos hay que tomar ¢n cuenta un clemento subjctivo, de cuya naturaleza me

ocupare oportunamente.
4,- TIPICIDAD Y LEY PENAL EN BLANCO

Iin la actoalidad pueden distinguirse dos conceptos de lay penal en blanco:
Icy penal en blanco cn sentido amplio y cstricto. Las primcras scrian aquellas en que para determinar la
prohibicion debe acudirse a otra loy, pero emergida del mismo 6rgano o poder legiferante, en cuyo caso

no platca mayor problema.

El segundo sentido -cl cstricto~ cs cl que plantca los problemas actualcs:
cuando para la determinacién de la prohibicion debe acudirse a otro Grgano legiferante (Poder Ejecutivo,

Municipio, etc.).

Sc frata en conscouencia de leycs penales en las que cl legislador establece
_ la sancidn dejabdo incompleta de prohibicion, su contenido que debe ser "rellenado” por otro organismo.
En cstos casos supucstos el acio legislativo, cn sentido formal, deja precisada la sancion ¢ indcterminado

el contenido.
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De cualquier manera las leyes penales en blanco no son tipos incompletos,
cn ¢l sentido de tipos abicrtos, ni afectan al principio de reserva en cuanto que sicmpre hay una ley
anterior, pero esto sera siempre y cuando la ley penal no implique una delegacién de poderes, porque

entonces no habri una ley anterior cn sentido Tormal.

Una cuestion que aparcce meramente tedrica, pero que tiene importantes
consceuencias practicas es Ja de saber si la disposicion emanada de la otra autoridad integra la ley penal

misma, o si ésta licne existencia propia como ley que contiene una sancion sin precepto.

En mi concepto resulta claro que la disposicion que "rellena™ ¢l "blanco”
integra la ley penal, porque no concibo que pueda haber una ley penal que no individualice 1a conducta a
la que asocia una pena. Esta disposicion ticne como consecucncia que no hay ley penal hasta que no se

dicta la reglamentacion que la integra y, recién entonces, entrara en vigencia la ley penal en blanco.

Como lo expongo a continuacion, no ha de cxigirse una especialidad
absoluta y también pucden considerarse leyes que producen Derccho Penal las especiales y las civiles,

politicas y administrativas con sancién penal.

La ley es la expresion del Derecho Penal desde el punto de vista objetivo.
Micniras el dcliio acarrce penas y éstas consistan, a despecho de l1a propaganda cientifica, en la inflicion
de un mal, la nccesidad de las loyes penales cs evidente. La loy penal es, hoy por hoy, el supuesto
necesario de los delitos y de las sancioncs. Mis Ia ley penal no cs tan solo la garantia de los que no

delinquen; de ella dimanan pretensioncs para ¢l Estado y para los propios delincuentes.

De Ia ley surge Ia pretension punitiva del Estado a reprimir los actos

catalogados en su texto como delitos, con la pena conminada, y por eso, la ley ¢s, a la vez, fuente y
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medida del derecho de penar. In consecuencia: el Fstado no puede castigar una conducta que no cste
tipificada ¢n las leyes, ni imponer pena que no éste cn cllas establecida para cl correspondicnte delito. Al
mismo tiempo emana de la ley penal una pretension subjetiva para cl delincuente, que no podré ser
penado mis que por las acciones y omisiones que Ja ley cstablezca, ni suftir ofra pena que la que csté

sefialada en las leyes para cada infraccion.

Por tanto, la ley penal ¢s garantia de libertad para todos. Finalmente, las
leycs aseguran también las pretensiones punitivas y reparadoras de la victima, puesto que cn clias se

consagra la responsabilidad penal y civil oriunda de los hechos punibles.

Fuc Carlos Binding quicn puso por vez primera en circulacion lus
cxpresiones Icyes en blanco o leyes abiertas, para denominar aqucllas leyes penales en las que esta
determinada Ia sancion, pero no el precepto, que debera ser definido por un reglamento o por una orden

de 1a autoridad, y raras veces por una Iy especial, prescnte o futura.

Es preciso no confundir las leyes cn blanco con las Icyes incompletas o
imperfectas, en las que contienc una parte de la norma penal tan solo, y aquella otra especie minus quam
perfecta, en que el precepto penal s¢ completa reuniendo diversas disposiciones de leyes, a las que el
articulo sancionador hace refercncia. Estas leyes invocadas no son futuras, sino preexistentes, y si

cambiaran, forzarian a variar también ¢l texto punitivo.

La instruccion no suponc, ¢n principio, juicios valorativos reservados a los
jueces o Tribunales do sentencia. Fstimamos que el juez do instruccion debe limitarse, por un lado, a
probar la existencia del tipo como carcter descriptivo, ¥ a recoger con cscrupulosa imparcialidad todas
las prucbas sobre la caracteriglica antijuridica del hecho y sobre la participacion personal, dolosa o

culposa, del proccsado, absteniéndose de valorar el primero, satvo en lo que toca a los elementos
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normalivos y subjetivos de lo injusto inclusos en ciertos tipos legales, no pudiendo entrar en la Gltima,

que requicre un juicio de culpabilidad.

Ello quicre decir que en cuanto exista hecho que revista caracteres tipicos
se abrird sumario por los jueces. Y no pucde suponcr otra coga, porque incluso en tal momento puedé ser
ignorado ¢l autor y por cllo imposible de investigar todavia si hubo antijuridicidad y, mucho mas ain, si

existe culpabilidad. 1il momento es puramente objetivo y descriptivo.

“Yo resumiria asi la funcion de Instructor: probar la cxistencia de la
tipicidad, haciendo una subsuncion rigurosa dcl hecho de la vida real, en ¢l tipo de la Iey, y cstablecer los
indicios racionales de que una persona determinada ha participado en ¢l acontecimiento y que por ello

dcbe serle atribuido”. (16).

Ahora bien; csta funcion meramentc cognoscitiva cambia, como hemos
" dicho, si existen elementos normativos en el tipo, en cuye caso el juez precisa valorar; pero no varia
cuando sdlo se presentan clementos subjctivos de lo injusto, aunque cntonces 1a tarea del instructor ha de

ser mas honda.
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CAPITULO IL- TIPICIDAD Y ANTINORMATIVIDAD.

SUMARIOQ.- /.- Interés, bien y norma juridicos. 2.- El papel de la ley
penal. 3.- Afectacion del bien juridico y resultado material.
4.- Tipo y antijuridicidad.

L.- INTERES, BIEN Y NORMA JURIDICOS

En las tendencias ius-filosoficas contemporéncas la palabra norma se ha

llenado de significacioncs muy variadas: Norma primitiva y sccundaria, norma y peri-norma, cfc.

Para explicar esta cuestin, quc importa Quperlaﬁvamcnte cn Derecho
Penal hemos de retornar a Binding. El descubrié que el delincuente no infringia 1as leyes, sino que, mas
bicn, Henaba con su conducta real la flicida formula de Ia ley. Lo que qucbranta cra algo que se

encuentra por detras y por encima de la ley misma, la norma.

_ El Decalogo es un libro de normas . La norma crea lo antijuridico; 1a ley, cl
delito, 1a disposicion penal sc compone de preceptos y de sanciones y 1a Norma ¢s prohibitiva o

imperativa; de ahi nacen la accion y omision que el Derecho penal castiga.

Franz von Liszt también mantuvo, mas o menos latente, la concepeion do
la norma, cuando distinguié la antijuridicidad material d¢ la formal, creyendo que aquella estaba

constituida por lo contrario a la sociedad.

Pcro ha sido Max Emesto Mayer quien, a mi juicio, ha alcanzado la mayor

 perfeccion cn la materia, al construir, desdc comicnzos de cste siglo, aplicindcla después a su

elaboracion del Derecho penal, la famosa teoria de las normas de Derecho y de las normas de cultura.
Sobre cllas vamos a cdificar 1a antijuricidad y scrdn alli aplicadas.
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"Mais, aqui quicro dejar bicn claro que la norma de cultura no presupone
un concepto mctqiuﬁdico, aunque si supericgal. En el drbol, 1a raiz no se ve y sélo contemplamos cl
tronco, las ramas y las hojas; pero aquéllas hundidas en la tierra, forman parte de la especic herborea y le
nutren de las sustancias terrestres. Asi, Ia ley no cs de todo ¢l Derecho; no es ¢l Derecho a secas, sino

que las normas lo constituyen también”. (17).
Los caracteres de la ley penal son éstos:
a). Sor exclusiva, puesto que solo 1a ley crea delitos y establece sanciones.

b). Ser obligatoria, ya que todos han dec acatarla. En estc punto importaria
aclarar quién ¢s el destinatario de las lcyes penales. Binding y Hippel creen que las leyes obligan a los
6rganos del estado. La opinion mas difundida cs que se dirigen al pueblo ¢n general. El problema carece
koy de la importancia que antcs se le daba. La norma obliga a todos los que habiten ¢n el territorio sobre
el que ejerce su ix;\perio y la Icy se destina a la autoridad, pucsto que aunque suenc a paradoja, el

delincucnte mas bicn encauza su conducta en la ley que Ia vulnera,
¢). Scr includible, pucsto que las Ieyes solo s¢ derogan por ofras.

d). Ser igualitaria, ya que las Constitucioncs modernas proclaman que
todos los individuos son igualcs ante la ley. Esto no obsta para la individualizacion: el Derecho penal
debe adaptarse a 1a conducta concreta de cada hombre,

" ¢). Ser Constitucional, puesto quc en algunos paiscs, como acontecio en
Austria antes del cooperativismo de Dolfus, v en Espafia antes del asalto falangista, 1a ley inconstitucional

excluyc su aplicacion o s invalida erga ommes. Asi acontece en Venezucla, en cuya
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Constitucion se declara la nulidad de las leyes nacionales, de los estados o Municipalidades, "cuando
colinden” con la Constitucion de 1a Repiblica.

Ll orden juridico tutcla determinados entes, clevandolos a la categoria de
bienes juridicos.

Este proceso se explica de la siguiente mancra:

El derecho tiene interés cn que algunos entes sean preservados, los valora
positivamente: al hacerdo los hace objeto de interés juridico. Esos cntes existen o cxistitdn con
dependencia de que el derecho si interese por ellos. El interés juridico hace que estos "entes”™ pasen a ser

objetos de interés juridico.

Pucde sostencrse que fuera del interés juridico cstos "entes” no son tales
porque no son "objetos”. Ello cs tautologico: no seran "objetos de interés juridico”, pero son "entes". La
valoracién no crea el objeto, sino que, por el contrario, 1a "naturaleza” del objcto condiciona el método
de conocimiento y su valoracion. La afirmacion de que cl "objeto” es tan solo en presencia de un sujeto
(en este caso cl legislador) es cericra pero engafiosa. Se torna engafiosa cuando olvidamos que cs una
pfoposicién analitica y no sintética, y por ende, ¢s una proposicion aprioristica que nada nos dice sobre el

sujeto ni sobre ¢l objcto.

La presencia del sujeto cognoscente no altera al objcto conocido, por ende,
dste no es "crcado" por el conocimiento: es al margen del conocimiento y de la valoracion, con
independencia del sujeto y de su valoracidn. Ll "ente" que devienc objeto de comocimicnto y de
valoracion es antes de la instancia cognoscitiva y valorativa. En nuestro caso cl interés juridico hace de

308 "cntes” objetos de interés juridico. El bicn juridico no cs un bien de la vida humana, que preexiste a
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toda calificacion juridica.

Estos objetos de interés juridico (entes) que el legislador valora, los
llamamos "biencs juridicos™ y cuando ¢l legislador considera que determinadas formas de afectacion
requicren una especial consecuencia juridica, los futela con una sancion penal y se convierten asf en
"bienes juridicos penalmente tutelados”, pero solo en 1a medida de la tutcla penal.

Decir que ¢l derccho patrimonial es un "bien juridico tutclado" ¢s en
general inexacto: ef derecho pattimonial ¢s un bien juridico penalmente tutclado sdlo en cuanto a
determinadas formas de afectacion del mismo. El incumplimicnto de una obligacion afecta al patrimonio
pero, no obstante, el derecho patrimonial resta como bien juridico sin tutcla penal frente a csta

afectacion.

Por supucsto que csto se da por sobre entendido y cuando hablamos
corrientemente de "biencs juridicos penalmente tutclados” sabemos que sélo estin tutelados respecto de

determinadas formas de afectacion.

El legislador hace objeto de interés juridico a un cnte valorandolo. ;Cémo
se manifiesta csta valoracion? Con una norma juridica que lo tutela. Por clla sc prohiben acciones que lo

afecten en cierta forma determinada y que pueden: a). lesionarlo o b). ponerlo en peligro.

“La norma juridica no s¢ encuentra ¢n la Icy, particularmente ¢n la ley
penal, sino que sc antepone logicamente a clla: si a una conducta se le agrega como consecuencia una
sancion (ley), es porque esa conducta estd prohibida (norma) y esa prohibicién obedece a que el derecho
tiene interds en proteger al ente que esa conducta afecta, o sea que esc ente es valorado positivamente por

¢l (s un bien juridico)."(18).
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Asi como consecuencia del interés juridico con signo positivo (valor)
generador dc bienes juridicos, surge un interés juridico con signo negativo (desvalor) sobre determinadas

conductas,

Se esta desvalorando lo que no existe, lo que no es, sino que mediante una
figura imaginaria (tipo) que cxiste, en la imaginacion del legislador- sc hace recaer un juicio de valor
necgativo sobre toda oohducta futura que llena las condiciones de la figura imaginatia, pero la
materializacion de la consecucncia de cste desvalor queda condicionada a la efectiva realidad dc una

conducta que llenc esas condiciones.

De este modo, el interés juridico ticne un signo positivo cuando hace de un
cntc un objcto de valor juridico (bien juridico), manifestindosc esta valoracion en normas que prohiben
conductas que le afecten, con lo cual estas conductas dovienon objetos de interés jusidico con signo

negativo, o sca, objetos de desvalor juridico (conductas prohibidas),

Consccucntemente hay una prelacion 1ogica: valoracion juridica (bien

juridico) - norma prohibitiva- (conducta prohibida, desvaloracion juridica).
2.- EL PAPEL DE LA LEY PENAL

Todas las normas prohibitivas se traducen en una sancién a su contraventor
(civiles, mercantiles, administrativas, laborales, etc.). No obstante ¢l legislador considera que
detcrminadas conductas que afectan bienes juridicos, merccen una sancion de naturaleza particular, es
decir, una sancion penal, una pena, o sea, una ingerencia cn los biencs juridicos del autor de 1a conducta

con ¢l propdsito resocializador.
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Para ello individualiza en 1a ley penal la conducta prohibida (tipo penal) y

le asocia una pena.

No obstante, cl interés juridico positivo, ¢l bien juridico, no se manificsta
recién a través de la norma penal. Siempre lo podemos reconocer antes, con las normas prohibidas de
otras conductas quc le afectan y que se hallan en cualquier parte del orden juridico. Lo que 1a ley penal
no hace ¢s poncr de manifiesto bienes juridicos, lo tinico que pone de manifiesto s su tutela penal.

Al bien juridico lo conocemos por fa norma 'y a la norma por la ley (el tipo

penal). Osca que cstamos siguiendo ¢l camino exactamente inverso al seguido por cl legislador: El jucz

" debe desandar la senda legislativa para llegar al biep juridico. Ll legislador parte de la valoracién de un
ente (bien juridico) y lp pone dc manifiesto en la norma quc lo tutela (norma prohibitiva) que sc
ofcctiviza a través de una ley (tipo); el juez (o el dogmatico) parte de una ley para averiguar Ia normay a

través de ella cl bicn juridico.” (19).

El tipo penal pertencee a la fey, csta en la ley y es ley, pero ni ¢l bien
juridico ni 1a norma pertenccen a la ley y por consiguiente tampoco al tipo. El tipo penal (que es la ley
penal, aunque, por su pucsto no toda ley penal cs tipo penal) nos revela una norma que ésia prohibiendo

una conducta que afecta de determinada manera a un bien juridico.

El tipo permite "ver a través de" ¢l 1a norma y el bien juridico, pero este
"ver a través de” s s6lo la manifestacion de que ¢l tipo es el ente que nos posibilita el conocimiento de

otros objetos, pero esos objetos son ajenos al tipo mismo, al ente que nos permite "ver a través de” ¢l.

Hasta aqui parcceria que con la mera afirmacion de la tipicidad se deduce

la violacion de una norma y con cllo la contraricdad dc una conducta con el orden juridico
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(antijuridicidad). Ello seria exacto si el derccho se manejara sélo con normas prohibitivas, pero lo cierto

es que cn el derecho hay normas prohibitivas y preceptos permisivos.

El tipo no nos permite ¢l acceso al conocimiento de los preceplos
permisivos, porque su funcién es proporcionarnos el conocimiento de la prohibicion. Del tipo no
podemos deducir los permisos y, consccuentemente, tampoco nos permitc el conocimicnto dc la

afectacion contrariedad de la conducta individualizada con el orden juridico.

El tipo nos pormite conocer la norma prohibitiva, y si todo precepto
permisivo presupone una prohibicion (proposicion analitica), 1a averiguacion del permiso (presencia de
causa de justificacion) debo ser necesariamente posterior a 1a de 1a norma prohibitiva. La circunstancia de
que, eventualmente, el conocimicnto dc 1a norma prohibitiva lo logremos a través dc dos o mas preceptos
legales, no implica que nos hallamos en presencia de ninguna causa de justificacion si ninguno de cllos cs

un permiso.

En sintesis, con la averiguacion dc la tipicidad ni conocemos aun la
contrariedad de esta conducta con el orden juridico, sino con una norma prohibitiva, es decir, la
antinormatividad dc la conducta, que no debe confundirse con la antiiuﬁdicidad. “Antinormatividad cs la
contradiccion de una conducta con una norma prohibitiva y antijuridicidad es la contrariedad de csa
conducta con ¢l orden juridico ¢n que ammonicamente s¢ complementan normas prohibitivas con
preceptos permigivos). La antinormatividad se conoce a nivel de la tipicidad, pero la antijuridicidad
n0."(20).

Que la norma permanczca antepucsta a la ey ¢s una necesidad logica, un
imperativo de sana regla del buen pensar, pero esta anteposicion no significa en modo alguno una

necesaria prioridad temporal.
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Las normas se antcponen logicamente al tipo y éste es la tinica fuente a
través de la cual las podemos conocer, son previas a la ley. Estén o no expresamente formuladas cn otra
rama del derecho o de la ley, no tienc esto mayor importancia, porque si no lo estan, de cualquier manera

a través del tipo penal las conocemos y cllo nos basta para nucstro menester.

Til derecho penat no crea ningin bien juridico sino que Ies da tutela penal,
pucs éstos se deducen de la totalidad del orden juridico y aqui si que, aunque precindamos del derecho

penal, los bicnes juridicos restarian intocados, solo que dejarian de estar penalmente tutelados.

Lra frecuentisimo escuchar que ¢l dclito es lo "contrario a la ley". Asf
Carrara lo definia como "la infraccion de la ley del Estado™. Pero Carlos Binding descubri6 que el delito
no es lo contrario a Ia Icy, sino mas bicn ¢l acto que sc ajusta a lo previsto en 1a ley penal; cn efecto:
¢Que es lo que hace un hombre cuando mata a otro?. Estar de acuerdo con ¢l articulo pertinente de un
Codigo penal. Igual acacce con cl que roba. No s¢ vulnera la ley, pero si se quebranta algo esencial para

Ia convivencia y el ordenamiento juridico. Se infringe la norma que esta por encima y detrds de la ley.

Tl Decalogo es un libro de normas: mas no la ley, Por eso Binding decia:
Ia norma crea lo antijuridico, 1a ley crea la accion punible, o, dicho de otra manera més exacta: 1a norma
valoriza, la ley describo. Esta constituye la disposicion penal que se compone del "precepto”, en que se
describe y define el acto o 1a omision, y la "sancién”, en que se determina Ia pena con que el hecho esta

conminado.

Nos encontramos, ontonces, con que en la vida del Derecho existen
normas rcferidas a intercses vitales que 1a proteccion jurista cleva a biencs juridicos. Junto al bien juridico
cstd 1a norma que lo protege, y de aqui que ¢l delito, que ataca un bien jusidico, sea lo confrario a la

norma. Por ¢so, cn vez de hablar de antijuridicidad, scria preferible decir, lo contrario a la norma.
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A pesar del avance que supone c¢sta primera conquista técnica, no era
bastante. La curiosidad cientifica inquicra al punto: jqué cs la norma? Binding dice quc para definir 1a
norma no pucden tenerse en cuenta consideraciones de orden moral, de scntido comimn, etc., pues no
ﬁeﬁen carécter jurista, y mientras no cxista un precepto del ordenamiento juridico no pucde declarasc el

concepto de antijuridicidad.
3.- AFECTACION DEL BIEN JURIDICO Y RESULTADO MATERIAL.

De lo hasta aqui expuesto se deduce que el concepto de "bien juridico”
desempefia una importantisima labor cn cl injusto. De alli no debe deducirse que 1a existencia del injusto
sea la lesion a un bien juridico. Si bien la afectacion (lesion o pucsta en peligro) de un bien juridico es
un momento indispensable ¢ importantisimo del injusto, no pucde afirmarse que 1a Icsion del bien

juridico es el injusto penal.

“No cualquicr fesion de un bien juridico es un injusto penal, sino sdlo
aguella que cs tipica. De toda forma, la discusion sobre si la csencia del injusto se halla cn ¢l desvalor de
la accién o del resultado se ha vuclto bizantina y parcce llamarse a sosicgo la doctrina a su respecto: no
ticne ninguna consecucncia praclica, siempre que s¢ requiera, cn cualquicr caso, que la accion tipica
afecte un bien juridico. Siendo asi el requisito del desvalor de la accion sélo pucde limitar la punibilidad
de 1a conducta, pero jamas ampliarla mas alla de lo que fijan quicnes pretenden ver como csencia del
injusto un desvalor de la lesion al bien. Mal puedc verso cn esto un clemento de derecho penal

autoritatio”.(21).

"Bicn juridico penalmente tutclado ¢s 1a relacion de disponibilidad de una
persona con un objeto, protegida por ¢l Estado, que revela su interés mediante normas que prohiben

determinadas conductas que las afectan, las que cxpresan con la tipificacion de csas conductas™.(22).
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Esta definicion exige algunas aclaraciones:

a). Se pueden scfialar los bicnes juridicos por los objetos con que cl
individuo s¢ relaciona. Asi, se habla dcl "patrimonio”, de la "vida", dc la "salud", etc. En rigor, ¢l bicn
juridico, es la disponibilidad que el individuo tienc de esos objetos lo que resulta afectado por la conducta
tipica.

b). Todos los objctos con que el individuo se halla en relacién que
constituye bicn juridico son juridicamente disponibles por ¢l. Asi no hay bicnes juridicos indisponibles o
no disponibles: todos lo son, a condicion de que sea el titular quicn disponga y que éstc sca titular vinico o
de que lo haga cn forma legalmente admisible. La vida humana también ¢s un bien juridico "disponiblc™.

La idea de disponibilidad sucle cntenderse mal, porque sucle identificarscla
con la posibilidad de destruir el ente con que se relaciona el sujeto. Este cs un cquivoco que proviene do

asimilar todos los bienes juridicos a la propicdad, entendida ¢sta en un scentido quiritario.

Disponibilidad no significa otra cosa que posibilidad de¢ disponer, pero en
Ia vida social organizada por el moderno Estado social de derecho, la disposicion debe entenderse como
un uso que de ciertos objetos hacen los ciudadanos para autorcalizarse. Ls decir que se dispone

"usando”, y disponibilidad no scria, pues, otra cosa quc "posibilidad de uso", de empleo, de utilizacion.

Como ya expusc, cada tipo requicre la afectacion de un bien juridico,
porque en nucstra legislacion son inconstitucionales las Ieycs que tipifican conductas que no afectan
bienes juridicos. Esta afectacion puede consistir en una lesion o en una puesta en peligro del bien

juridico, aunque, como veremos luego, también hay una tercera forma de afectacion reservada a la
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tentativa inidonca, pero que, dada su especialidad, Ia tratare at ocuparme de ésta,

Cuando la conducta no afecte bien juridico alguno, la misma scra atipica,
pero no porque falte alguno de los clementos del tipo objetivo ni dl tipo subjetivo (tipicidad legal), sini
por que cae fuera de la prohibicién, es decir, no es antinormativa (atipicidad conglobante).

He afirmado también que los bienes juridicos son siempre relaciones de
sujetos con cicrios objetos. Conforme a los objetos de la relacion se distinguen los bicnes juridicos y, de

este modo, la ley y 1a doctrina los utilizan como criterio clasificador de los tipos penales.

Frente a la clasificacion legal de los bienes juridicos, ¢n cada tipo se hace
necesaia una precision del bien juridico tutclado, por que los "titulos" y "capitulos” de la "partc cspecial”
no pasan de ser abstracciones clasificadoras. Olvidar que son generalizaciones me conduciria a serias

dificultades, por ¢l peligro que implica distorsionar bicnes juridicos y normas,

En lo que a la clasificacion dc los tipos por sus biencs juridicos tutelados
respecta, s allegado a hablar de una "parte general de la parte espacial®, particularmente por la doctrina
italiana fundada sobre algunos intentos sistematicos alemancs, pero hoy cstd bastante dejada de lado, sin
que, por supuesto, implique ello ¢l desconocimicnto de lo mucho que resta por andar en la investigacion

cientifica de la "partc especial”.

Cabe insistir una vez mds en que la afectacion al bien juridico nada ticne
que ver con ¢l lienado "resultado material". Todo tipo (legal) requicre una cierta mutuacion en el mundo
fisico. Esta mutuacion cs ¢l "resultado material", que pucde cstar especiticamente individualizado en el
tipo, scr inscparable del verbo tipico (porque el verbo ya lo exige), o bicn estar imprecisado en el tipo
legal, en forma tal que cualquicra que sea, con tal que afecte el bien juridico, hace tipica la conducta,
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“Que siempre haya un resultado material y que siempre sc requiera que ese
resultado sea afectante del bicn jusidico, no implica, en modo alguno, que deban confunditse €l concepto
de resultado material con ¢l de afectacion al bien juridico. En tantp que el resultado material es un

fenémeno natural, la afcctacion del bicn juridico s un producto de la valoracion juridica™(23).

Contribuye frecucntementc a confundir estos conceptos la circunstancia de
que se denomine "resultado juridico” a la afectacion del bien juridico tutelado. No nos conforma mucho
csta denominacion, justamente porque puede mover a confusion, ¢ incluso fievar a una total alteracion de

sostener que hay una "causalidad juridica” distinta o paralela a Ia causalidad fisica.

No es nada dificil admitir, a partir de la cxistencia do un regultado
"juridico”, 1a- dc una causalidad "juridica”, quc es inconccbible, pucsto que no puede Jlamarse de csta
manera a lo que no pasa de scr la captacion o ¢l relovamiento juridico de la causalidad fisica, que cs la
@mica que existe, como no quicra pretenderse que el derecho crea un mundo por completo diferente ¢

independicnte. La "causalidad juridica” es ¢l producto inadmisible de un solipsismo juridico deplorable.

4.- TIPO Y ANTIJURICIDAD.

Lo antijuridico c¢s wuna expresion desaprobadora que requicre
csclarecimiento a fondo, porque tanto lo justo como lo injusto han sido enturbiados por pretendidas
exipencias de moral y de politica. El desprecio que tuvieron los positivistas por el derecho hizo que esta
picdra angular de todo edificio de dogmatica punitiva haya quedado sin pulimiento cn los paises que
bebicron su sabiduria juridica en fuentcs italianas.

- Tendria que comenzar por esclarecer si el prius logico es lo juridico (justo)
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olo antijuridico (injusto). Se afinma que el prius cra lo injusto y que a ¢l sucede lo juridico. Acaso
ocurricra asi desde cl punto de vista de Ia evolucion histérica. Quiza cl ordenamiento juridico, que ¢s un
orden dc paz, haya nacido de los ataques injustos a los intercses. Pero, si on vez, de la prioridad histérica
se tratare de averiguar ol prius 16gico, se tendra quz reconocer que primero ¢s lo justo, y lo injusto su

contrario. Esta cs la opinion comin.

Otro problema previo es destacar si lo injusto y lo antijuridico tienen
distintos significados o pucden cmplearse como sindnimos. Guillermb Sauer, después de decir que son lo

mismo, afirma que lo injusto abarca la valoracion y ¢l concepto, y lo antijuridico sélo la valoracion.

En cambio, Binding que trata del asunto mas profundamente, dice que
injusto es sdlo no derecho, y que lo antijuridico ¢s ya un anti. Creo, que si bicn ¢s exacta la obscrvacion
de Binding, se debo emplear indistintamente y con caracier sindnimo tanto la voz (injusto como

antijuridico).

Provisionalmente pucde decirse que la antijuricidad ¢s lo contrario al
derecho. Por tanto, el hecho no basta que encaje descriptivamente en el tipo que Ia ley ha previsto, sino
quc necesita que sca antijuridico, contrario al derccho. Pero csto nos cxpresa, y ¢s una de tantas

definiciones tautoldgicas,

Esta definicidn provisional de lo antijuridico sdlo sirve de punto de partida.

Pero nada nos dice, porque seguimos sin saber lo que cs contrario al derccho.

En sintesis, mc atrevo afirmar: 10). No cxisten dos conceptos de
antijuridicidad sicmpre ¢s material, cn ¢l sentido do que implica una efectiva afectacién del bien juridico,

para cuya dcterminacion a veces no tienc ¢l legislador otro camino que remitirse a pautas sociales de
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;;bnducta. La antijuridicidad siempre es formal, porque su fundamento no puede partir mis que del texto
legal.

[

20). Como logica consecucncia, tampoco cxistc un injusto legal y un
injusto supralegal, sino que todos son “injustos legales™ (aunque a veces su determinacion, en razon de

que 1a ley esta limitada por la naturaleza dc las cosas, deba buscarse en criterios o datos extralcgales).

30). De la incxistencia de un injusto supralegal se deriva la inexistencia de
“causas supralegales de justificacion” que ocasionalmentc para la determinacion de los permisos
(contenido del gjercicio de un derccho) la ley necesite remitirse a las pautas sociales no significa que éstas

sean “causas supralegales” de justificacion: siguen siendo legales por imperio de la remision misma.

40). Estas “necesidades™ de remision de la ley son estructuras 16gico-
objctivas que vinculan al legislador con la naturaleza de la conducta que quicre prohibir o permitir, la que

no le posibilita otro camino.

50). La validez de Ias normas y de los preccoptos dependerd de que llene
todos los requisitos de validez 1a ley que los conticne: a). Que sea constitucional (ademas de espacio-
temporalmente vélida), lo que implica ¢l reconocimiento de la estructura logica que obliga al legislador a
respetar la naturaleza de persona del ser humano, b). Que respete 1a naturalcza del orden juridico, csto

es, que no se halle en contradiccion irreductible con otra norma o normas,

"De este modo quedan superadas las consccucncias practicas del viejo
problema dc 1a duplicidad de 1a antijuridicidad y la par se evita el ricsgo de que se trate de introducir la
ética social en el derecho. La llamada “etizacion del derecho penal” cn la medida en que puede y debe
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admitirla un Estado de derecho, no puede ser mas que el reconocimiento de las estructuras logicas que
vinculan al legislador con las pautas sociales, por un lado, y de la aspiracion ética del derecho por otro.
Esta dltima debe mantenerse en el nivel minimo exigible, o sea con ¢l respetuoso reconocimiento de la
pluralidad de ordencs valorativos de nuestra sociedad.”(24).

La antijuricidad como uno d¢ los clementos del delito, ha despertado
giempre un cspecial interés en 1a mente de los investigadores del derecho penal, particularmente dentro do
la escucla alemana, Aun cuando ¢s ya un trillado tema de la dogmitica juridico-penal, he de cxpresar en

unas cuantas lineas su concepto, contenido y a modo de ensayo, una particular opinion.

Los autores alemanes han utilizado diversos términos para distinguir cl
concepto cn estudio, asi conocemos las voces antijuridico, contraricdad al derecho o ilegalidad v todas
estas sefialan una de las caracteristicas del delito puesta de relieve, como clemento independiente de todos

los demas, siguiendo el método analitico, recomendado por las nucvas corrientes juridico-penales.

"Dentro de las diversas Escuelas de Derccho Penal, sc ha criticado a
aquellos autores que buscando una definicion apropiada a la antijuricidad y siguiendo un camino
simplista, nos han dado una nocion negativa del tercer clemento del delito (antijuricidad), afirmando que,
existira Ia antijuricidad cn cuanto s¢ reiinan dos requisitos: a). La violacién de una norma penal y b) La

auscncia dc una Causa dc Justificacion."(25).

Es por ello que toda vez que invoco a otro cstudioso alemén, Franz Von
List al hablamos de su concepto dualista de la antijuricidad, hablandonos en primer lugar de una
antijuricidad formal, que cs aquella que constituye una trasgresion a la norma dictada por el Estado, y en

segundo de una antijuricidad material intcgrada por aquella accion contraria a la sociedad.
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Pienso quec la antijuricidad tal y como se¢ entendié esta intcgrada
unicamente por la antijuricidad material, puesto que, Ia antijuricidad formal no es mis que, como expresa

Jiménez de Asua, la tipicidad.

Se dara mas veracidad a lo anteriormente afirmado si vuelve al contenido
material de lo antijuridico. Creo que siguicndo un criterio ya adoptado, que cl contenido material del
concepto radica, en la violacion de un deber juridico. Siendo que la norma, al dirigime a nosotros lo hace
cn forma de obligacion y no como un derecho. Tenemos ¢l deber juridico de abstenernos, en unos casos,
y de obrar ¢n ofros, para no caer sobre ¢l campo tipificado y sancionado de 1a norma penal, mediante una

conducta activa o inactiva respectivamente.

Luego entonces, si nos situamos desde ¢l punto dc vista juridico, jno sera
la conducta reprochable perfectamente juridica!, creo en la terminologia de antijuricidad, puesto que lo
quc he venido llamando, hecho antijuridico o ilicito o violatorio de la ley penal, s¢ adectia, a estd para
convertirse en delito, tomando asi un caricter evidentemente juridico, es decir relevante al derecho, lo

antijuridico es irrelevante a éste y un delito no podré ser cstudiado por la jurisprudencia.

La mayoria de los tratadistas emplean los términos antijuridico, ilicito ¢
injusto, para referirse a aquello que cs contrario al derecho, pero creo se equivocan al pensar que un
hecho antisocial, sca antijuridico sicndo que ©s precisamente la realizacion del supuesto juridico (la
tipicidad es la correcta adecuacion del hecho juridico al supucsto legal o sea s una identificacion de lo
concreto, hecho juridico, con lo abstracto, descripeion legal) adecuacion que trae como consccucencia Ia

ereccion del hecho mencionado en delito, merecedor de una sancion penal proporcionada.

Dicen los autorcs que la antijuricidad, es un disvalor juridico, una

contradiccion o desacuerdo entre el hecho del hombre y la norma juridica. Queriendo con ello hacernos
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- entender que el dclito consiste en esa contradiccion para con 1a norma penal,
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CAPITULO .- EL TIPO PENAL EN LA CONSTITUCION.

SUMARIO: 1.- El principio de supremacia constitucional.
2.- Interpretacion constitucional del tipo penal. 3.-Evolucion
del concepto del bien juridico. 4.- La explicacion del
Jendmeno a la luz de la funcion del orden juridico.

1.- EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.

El sistema penal mexicano se ha venido cnriquecicndo con tenacidad ¢

inteligencia, a partir de los ltimos afios, pero particularmente durante la presentc administracion.

Hacer la cronica minuciosa del ya ancho y riguroso clenco de
actualizaciones y mejoras introducidas tanto a Ja ley fundamental, pero que a la legislacién sccundaria

- rebasatia la extensién y ¢l propésito de cste trabajo.

Sin embargo, no cs posible soslayar, para ubicar en su confexto a las
reformas Gltimas, quc nucsiro pais cuenta ya con la estructura penal necesaria para combatir con mayor
eficacia la actividad criminal, que ticnde a incrementanse ent la respuesta natural y esperada al crecimiento

propio del pais.

Asi 1a renovacion de la parte general y del catalogo de delitos en el Codigo
penal; ¢l régimen de responsabilidad de scrvidores publicos, reereado, a fin de darde claridad y cabal
aplicacion; ¢ fortalccimiento del sistema penitenciario, del Ministerio Piblico y de la poficia judicial; la
mejora cvidente de los poderes judiciales federal y del fucro comiin, son algunos de los grandes temas de

esla reforma penal integral, que le dan pauta y sustento a las Gltimas modificaciones constitucionales y

legales.
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Son persistentes los temas del arbitrio judicial, con un gjercicio maés cabal y
razonado; la agilizacion de tramites y procedimientos, sin menoscabo de la scguridad juridica, tanto del
. procesado, cuanto de los ofendidos; la despenalizacién, como modema recomendacion para la lucha
contra el delito y la aplicacién de sustitutivos penales; la profeccion a los individuos mas dcsptmegidos.o
que pucden constituirse, dadas las circunstancias sociales, en victimas de la criminalidad, como lo pueden

ser las mujercs, los menores o los ancianos.

Iiste ultimo impulso legislativo a la reforma penal integral, nos penmite

ampliar a6n mis los horizontes de México en su lucha contra el delito.

Satisfechos dcbemos sentirnos de que nuestro pais continlic on la
vanguardia dc estos avances y que siga sicndo cn su administracion de justicia y actividad rcadaptadora,

¢jemplo universal.

Para nucstro sistema, sigue conservando importancia lo que conocemos
como principio de suprcmacia constitucional, solo que antes dc llegar a cllo ¢s mencster hacer las

retlexiones siguicntes:~

Cuando una resolucion judicial tiene fucrza para impedir o suspender un
mandamiento del poder quc gobiema, es que hay una ley escrita o no escrita que imponc una limitacion

al poder, es superior a él y lo rige: es decir, que hay una ley constitucional.

Podria invertir ¢l orden de cstas ideas, asentando que solo la ley
constitucional cfectiva cuando prevalcce sobre ¢l poder que gobiema mediante la resolucion de un
tribunal, si no fuera porque csto valdria tanto como negar la posibilidad dc otros sistemas para legar al

mismo fin; pero es permitido afirmar, sin reserva, que es sistema de limitacion por la autoridad det jucz
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¢s hasta hoy cl mas Hano, ¢l mas firme y el mejor consagrado por la experiencia,

Una Constitucion escrita ¢s la expresion de una voluntad soberana: csta

voluntad queda sicmpre suprema y como lo tinico supcrior a Ia Constitucion, que cs su obra.

“Iin una ocasion cxcepcional (porque no pucde prov&am con
frecuencia), cl pueblo establece las reglas de su organizacion y de sus funciones colectivas, no para que la
soberania su subordine, puesto que ésta ¢s una fase contradictoria, sino para que los 6rganos de gobiemo
que crea no la usurpen; para que las fuerzas que constituye s¢ empleen en ¢l mantenimicnto del orden
intcrior v la scguridad cxterior y dirigan con criterio alto y cspecial la vida comiin, pero con las
limitaciones necesarias para que la libertad individual obre la expansion de las actividades y de las
aptitudes dc. todos™ (26).

La Constitucion ticnc por objeto resolver la cterna antinomia entre la

libcruu.i y el orden; la eterna lucha cnire ¢l gobiemo, que intenta siempre 1a amplitud despdtica, y el

| pucblo, que tiendc a la licencia anarquica. Por cso estin tan condenadas al aborto las Constituciones que
hacen los despotismos como las que forjan las revoluciones. Una Constitucion de tales origenes no puede

ser sintesis de la antinomia.

El gobicrno no otorga nunca dercchos, porque no ticne nada que dar, no ¢s

mas que una fuente de restricciones para todos los clementos sociales.

Por otra parte 1a vida de la ley fundamental exige que toda disposicién de
violarla quedc sin cfecto por incjecucion o por reparacion, no sélo por su calidad de suprema, sino
porque sus violaciones proceden dc los mismos poderes que habran de sustentarda, y porque las

sanciones penales do los funcionarios son ineficaces y de conveniente aplicacion.
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Esto resulta de la naturaleza misma de la Constitucion y de 1a institucion de
Ia justicia: aquella, para scr suprema, ha de ser aplicada de preferencia; todo acto, cualquicra que sca su
origen y su modo de obrar, que al violar la Constitucion lesiona un derecho, produce en el ofendido una
accion para una querclla; de aqui la intervencion de la justicia, que al dictar su fallo lo ajusta a la

Constitucion, y al reparar ¢l agravio del individuo repara también el de la ley suprema.

En el concepto tedrico de la Constitucion escrita y de categoria especial
superior a la de las leyes comuncs, csto ticne que scr asi por necesidad 16gica, de sucrte que cuando fos
hechos no corresponden a csta teoria, el sistema de gobictno de ese genero, ¢s que hay un
descnvolvimicnto ilogico dentro de la Constitucion misma o una falsa intorpretacion de ésta en las leyes

scoundarias que Ia integran a una usurpacion arbitraria dentro de su funcionamicnto.

El poder judicial no ha necesitado para esta intervencion una atribucion
cxtraordinaria, ni mucho menos ajena a las quc su naturaleza le conficre; por cl contrario, habria que
cercenar las que de su indole. ecmanan para que tal intervencion no le fuera permitida; seria menester
cxceptuar de su competcﬁcia los casos constitucionalcs, lo quc valdria tanto como borrar el precepto que

hace suprema la ley fundamental y hacer de csta un documento literario inatil.

Como consecuencia de la funcion judicial, el poder que la ejerce resulta de
hecho, también por necesidad logica, investido de una facultad altisima; pero que tampoco necesito
cxpresarse concretamente, porque también cs propia de su indole: la dc interpretar definitivamente los
preceptos de la Constitucion que scan susceptibles de cacr bajo su conocimicnto ¢n las quercllas del

derecho privado.

Dotado de esta facultad formidable, el poder judicial revisor de los actos de

sus colaterales, seria absorbentc y despotico si tuviera clementos de fuerza, no obstante la estrechez del
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procedimicnto legal, porque €l instinto de dominio dc los hombres prevaleceria sin obsticulo sobre la

moderacion dc los jucces.

La dcbilidad ¢s Ia condicion complementaria del poder judicial, en
términos de parecer virtud, porque sirve para mantener otras virtudes. La impotencia que lo reduce al
silencio cuando sus mandamientos s¢ burlan o s¢ atropellan, parcce como que enaltece su autoridad con

¢l desaire al presentarlo unido a Ia lcy en un agravio comtn,

“En cuanto al cquilibrio de los tres poderes, no resulta exclusivamente do la
intervencion del poder judicial, sino de Ia distribucion de las facultades de todos y de un enlace cntre cllos
que, sin perjuicio de la independencia ¢n las finciones propias, produce una compensacion nccesaria y
una armonia indispensable para no desarticular los 6rganos del gobicmo; el cquilibrio del conjunto resulta

principalmente de las funciones del poder judicial.” (27).

Esto, por lo que sc reficre al gobiemo general en cualquier sistema,
sicmpre que éste regido por Constitucion escrita que cstablczea la scparacion de los tres poderes. Ln el
gistema federal la importancia del tercero sube al punto de hacerse indispensable para mantener la

organizacion propuesta cn la ley fundamental.

Nucva complicacion se produce por la coexistencia de dos autoridades
supremas; porque si cs suprema la federal dentro de sus funciones limitadas, también 1o es la del Estado
particular dentro de las suyas; ni sobre la de una ni sobrc la otra hay autoridad ninguna constituida: solo
esta por encima la soberania nacional, y ésta solo se cjerce en casos excepcionales por la institucion no

permanente que puede modificar los mandamicntos de la Ley Fundamental,

Esto solamentc nos lleva a 1a conclusion de que las Icyes secundarias quc
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emanan de la ley suprema deben apegarse estrictamente a los designios de ésta, y por eso la afirmacion,
ninguna ley por cncima de la Constitucion.

Tal ¢s 1a razon por la que la Constitucion goza del llamado Principio de

Supremacia.

2.- INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DEL TIPO PENAL.

Con la reforma a la ley fundamental de scptiembre de 1994,
particularmente ¢n el agpecto del Derecho Penal este se ha visto transformado desde sus raices, porque
tanto a nivel sustantivo como adjetivo los cambios anunciados vinicron a dotar al derecho represivo de

una mejor técnica derivada de los estudios doctrinales que inspiraron tal reforma,

Como sucede en el caso de cualquicr norma, pero sobre todo de aquellas
que revisten especial trascendencia v que inicialmente pucden hallarse sujctas a diversas interpretacioncs,
el articulo 19 Constitucional fue materia de intensa y prolongada atencion por parte de las feycs, las
resoluciones jurisdiccionales y los trabajos de la doctrina. En cstc sentido, fueron abundantcmente

explorados los conceptos de “cuerpo del delito™ y “probable responsabilidad”.

La idea de cuerpo del delito -corpus delicti o corpus criminis- ticne antigua
raiz medicval. Revistid diversas connotaciones a lo largo de 12 historia v en los distintos ordenamientos
mexicanos y extranjeros que la incorporaron. Sc entendié como instrumento o medio para la realizacion

del delito, objeto sobre cl que recaian hucllas de su comision.

“El trabajo dcl procesalismo mexicano cstablecid, finalmente, ¢l deslinde
preciso entre corpus delicti, instrumentos para la cjecucion del delito, objeto de ésic, huellas o vestigios y

productos o rendimicntos de la conducta punible. Asi quedo bicn precisado, por encima de cualquier
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duda, que ¢l cuerpo del delito, para los efectos del articulo 19 Constitucional y de las leyes sccundaﬁas
que cn cstc s¢ sustentan, cquivale al conjunto dc clementos recogidos en la descripeion legal del defito.
Esta elaboracion mexicana -que pudiera coincidir 0 no, cosa absolutamente secundaria ¢ irrelevante, con
las acepcioncs cxtranjeras sobre ¢l mismo concepto- ha sido ignorada y soslayada por la rcforma

constitucional, ajena al desarrollo del derecho nacional.” (28).

Ll texto vigente del articulo 19, en este cxtremo, indica que la detencitn se
justificara con auto de formal prision “siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes, que
acrediten los elementos del tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan probable la '

responsabilidad de éste™.

La iniciativa d¢ reforma al articulo 19 Constitucional practicamente no
sefialo las razones para el cambio de conceptos. Se¢ limité a decir que cntre las razones para el cambio en
cste precepto constitucional figuro “la conveniencia de sustituir ¢l concepto de cuerpo del delito por cl de

Ia acreditacion de los clementos que integran el tipo penal”,

En el dictamen claborado en la Camara de Diputados se intenta, sin
foriuna, justificar la reforma practicada, asi, se dicc que ¢l cambio ticne apoyo cn “la nccesidad dec
compatibilizar la existencia de los extremos de prueba que rigen para la orden de aprchensién con los del
auto de formal prision o en su caso de sujecion a proceso, superando ¢l complejo término de “cuerpo del
delito™ por ¢l concepto de la acreditacion de los elementos que integran el “tipo penal™; con lo que se
clasifican los requisitos que deben ser considerados por el jucz para fundar y motivar su auto de formal
prision o de sujecion a proceso, y de esta manera se fortalece la seguridad juridica de los gobernados, al
puntualizarse la obligacion por parte de la autoridad de verificar la cxistencia del hecho delictuoso,
ademas de la probable responsabilidad del inculpado™ .(29).
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“Pero cudl cs In razén del cambio, parecié al proyectista que el término
“cuerpo del delito™ era “complejo™ quizis por desconocer la evolucion habida en cl entendimicnto de esta
+ nocién, que ningln problema planteaba cuando sobrevino la reforma; en contraste, olvido la enorme
complejidad que cxistc en la comprension del “tipo penal”, una de las nociones mas debatidas y
diversamente interpretada en la modema teoria del delito. El tipo prurito reformista en aras de alpuna

moda indtil, determino ¢l inneccsario cambio ¢n ¢l precepto™, (30).

Lo cicrto cs que en sistema procesal penal mexicano jugé un papel
primordial el concepto de “cuerpo del delito”. En los términos del articulo 19 Constitucional, hasta antes
de la reforma de 1993 a 1a Ley Suprema se entendié que 1a comprobacion plena del cuerpo del delito

constituia un clemento de fondo del auto de formal prision y, por ende, del procesamiento.

In realidad csta destacada importancia so anticipo en el iter procesal.
Efcctivamente, la legislacion sccundaria resolvi, con acierto, que la averiguacion previa tuviera pdr
objeto acreditar, en su caso, cl cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado -otro dato de
fondo para cl auto de formal prision- y cn tal virtud entendié que solo cra practicable ¢l cjercicio de Ia
accion penal, es decir, la consignacion del caso ante la autoridad jurisdiccional, cuando se hallan

comprobados estos dos extremos.

Al llcvarse a cabo la reforma constitucionat de 1993, vario la terminologia
de la ley suprema. Se prescindi6 de 1a nocion de “cucrpo del delito™ y se opté por ¢l giro “clementos que
integran ¢l tipo penal”. En algunos de los documenfos preparatorios de csta reforma sc adelanto Ia idea,
verdaderamente inaceptable de que “tipo penal” era un concepto menos complejo que “cuerpo del delito”,
Asimismo sc dijo quc con la nucva cxpresion acogida en la ley culminaba ol esfuerzo cientifico a

propésito de la teoria gencral del delito.
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En lo particular me sumo a csta (ltima apreciacion, porque la reforma tiene
una cxposicion mas clara desde ¢l punto de vista dogmatico de lo que ¢s la estructura del delito, significa

que su exposicion si es verdaderamente cientifica.

Vale tomar cn cuenta, sin embargo, que la idea de cuerpo del delito fue
larpamente claborada por la fegislacion, la jurisprudencia y la doctrina mexicana, hasta fijar con toda
claridad y suficiencia el sentido de esta antigua expresion.

Ciertamente, ¢l “corpus criminis” puede significar otra cosa cn algunas
legistacioncs forancas, pero su significado cra ya univoco cn ¢l sistema juridico mexicano. Por lo demas
cl legislador debié tomar en cuenta que aqui viene al caso una nocion de derecho procesal, no de derecho
sustantivo, y respetar cl desarrollo de la doctrina en aquel campo, sin perjuicio de hacer lo mismo, por lo
que toca al régimen sustantivo, en el ambito que Ie es propio. En fin una observacién trivial acerca del
cuerpo del delito, el desdén por ¢l descnvolvimicnto de la doctrina y la terminologia mexicana y ¢l prurito

reformista, llevaron a modificar nccesariamente el texto constitucional,

Independicntemente de la opinion de cada persona acerca de la acertado o
bien de lo cquivoco de la reforma, la verdad cs que Hevadas estas ideas al texto de la ley suprema se

transforman a partir de ese momento en la Gnica disposicion aceptable y atin més de cardcter obligatorio,

Es fundamental en la materia que nos ocupa la formula del articulo 158 de
la Ley Procesal Penal vigente en csa época anicrior a la reforma, en que s¢ establecia con redaccion clara
y precisa, que el cuerpo del delito “se tendrd por comprobado cuando sc acredite la cxistencia de los
clementos que intcgran la descripcion de Ia conducta”. Hoy ¢l precepto dispone que “deberan acreditarsc
los clementos descriptivos del tipo penal del delito que se trate y la probable responsabilidad del

acusado”, Se incorporan critcrios de escuclas penales, que seguramentc causardn revuclo, polémica, se
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entiende que esos clementos son los siguientes -
a).Necesarios:- pues concurren invariablemente en el tipo penal, y que son:

1.-Accién u omision, lesion o cn su caso, el peligro, a que ha sido expuesto

¢l bien juridicamente protegido por la norma prohibitiva contenida en el tipo.

2.Foma de intervencion de los sujctos activos:- s¢ entiende que aqui
vienen al caso las formas de autoria o participacion delictuosa, asi llamadas ahora, porque antes se

conocian como formas de responsabilidad.

3.-Realizacion dolosa o culposa de la accion u omision:- asi se incorpora cl
dato subjetivo que habia permanccido fuera del concepto cuerpo del delito, toda vez que cl dolo v la
culpa para cntonces formaban parie del clemento culpabilidad del delito, y que procesalmente cs

estudiado en el punto relativo a la responsabilidad penal del autor.

b). Contingentes:- en cuanto su presencia depende de los requerimientos

especificos de tipos determinados, como bien pucden ser los siguientes:

1.-Las cualidades del sujeto activo y del pasivo, como lo es el ser

funcionario, propietario, abogado, menor de edad, impiber etc.
2.-El resultado y 1a atribuibilidad a Ia accion u omision.

3.-El objeto material.
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4.-1os medios utilizados.

5.-Las circunstancia de lugar, tiempo, modo y ocasién del delito.

6.-Los elementos normativos.

7.-Los elementos subjetivos especificos, distintos al dolo y la culpa como

lo son las intencioncs, los dnimos, los propdsitos, los descos, ctc.

Bajo esta descripcion actida ¢l concepto de “clementos del tipo penal” al
que alude con excelsitud la nucva redaccion del texto constitucional. También en csta tesitura habra de
emprender su estudio la ley sccundaria a efccto de ajustarse a la ey suprema. Pero ya en los capitulos

siguientes se analizan los elementos del tipo penal con mayor detenimiento y profundidad.

Asi en el capitulo cuarto de cste trabajo, vamos a desentrafiar el sentido y
1a rcal valia del concepto “tipo penal” a partir del cual nos encontraremos ante 1a evidencia:- si conticne
una mejor exposicion del delito y facilita su aplicacion procesal, solo sostener lo contrario es dar muestra

de cstrechez intelectual y desconocer la condiciéon del dinamismo del derecho.
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3.- EVOLUCION DEL CONCEPTO DEL BIEN JURIDICO.

La norma, quec no puede identificarsc con la ley, segtin hemos de ver méis
tarde, es uno de los polos del cje del Derecho. El otro cs ¢l bien juridico. Cuando los interescs fucron
protepidos por el Derecho, s¢ clevaron a bicnes juridicos. Estos son de inapreciable importancia para
indicar cl fin de un determinado precepto y de todo ¢f ordenamiento juridico; ¢s decir, el bien juridico ha

de ser tenido cn cuenta en fa interpretacion teleoldgica™. (31).

En tanto que ¢l criticismo distingue entre ser y deber ser, resufta explicable
que ¢l concepto de bien juridico haya sido profundizado por Feuerbach, por que para cste que transitaba
por camino correcto, el ser no'se determinaba nt dependia del deber ser. De alli que ubicase como niicleo

del delito la afectacion de objetos que son para el los "dercchos externos” y los “derechos subjettvos®.

Et conceplo de bien juridico vuclve a resplandecer despucs de 1870 con
Binding quicn cntra cn polémica con Liszt, en quicn ¢l concepto alcanza una posicién predominante.

El concepto liberal de bien juridico, como derecho subjetivo, corresponde
al penalismo de la ilustracién y comprende como fales a los derechos prelegislados, o sca, a entes pre -
juridicos (los bienes juridicos existen como tales, como "entes” independicntemente de su reconocimicnto
juridico). En Von Liszt al positivisar ¢l bien juridico, al convertirlo ¢n una "condicién vital dc la
comunidad cstatal", también sc hayan antes dc su roconocimiento positivo, razon por la que Liszt
polemiza con Binding, para quicn bicn juridico son "personas, cosas o cstados que sean condicion

efectiva para una sana vida en comin” sicndo el legistador quien da «l criterio selectivo.

El concepto de Liszt ora positivista naturalistico y ¢l de Binding positivismo
juridico (el positivismo juridico elevado hasta lo irracionat por Dahm, Schaffstin y Gallas llevo hasta la

negacion del concepto) los conceptos liberal y positivistas naturalistico son pre-legales, o
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sea que cn alguna forma, son jusnaturalistas. Hay otros conceptos del bien juridico como interés que

también son supra-positivos.

En 1919, Honig enuncia ¢l concepto telcologico-sistematico dcl bien
juridico, Para este autor no cxisten los bicnes juridicos reales, sino que son una funcién que ayuda a la
intepretacion y que define como "¢l fin reconocido por ¢l legislador ¢n un precepto juridico penal

particular en su mas breve formulacion”,

El bien juridico ¢s una "sintesis categorial® debemos cuidarnos de cste
concepto, por quc cn él el bicn juridico termina desaparcciendo, convertido en la finalidad perseguida por
cl legislador, que sirve de guia al interprete. El concepto se vacia hasta quedar hueco desistegrarse cn
cuanto queremos obfcner algo material del mismo. Justamente, la consideracion telcologica que ¢s
introducida por via del concepto de bien juridico viene a ser climinada por ¢l formalismo en que recac
Honing. Recordemos que con "cl bicn juridico hace su cntrada ¢l pensamiento ﬁﬁalista cn los dominios
de la teoria del derecho y sc inicia la consideracion teléolégica del derccho, mientras encuentra su

término aquella logico-formal",

Los diferentes conceptos de bicn juridico surgicron como consccuencia de

una vision parciatizada del mismo, o de la hipertrofia de una de sus funciones.
El bien juridico desempefia:-
a) Una funcion garantizadora o limitadora de la tarea del legislador penal,

b) Una funcidn telcologico-sistematica, de fundamental importancia para

reducir a sus debidos limites la materia de prohibicion, csta funcion (trascendental cn la interpretacion
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de los tipos) implica la introduccion del pensamicnto teleologico cn 1a construccién dogmatica,

Asi lag cosas, sera facil advertir que el bien juridico ¢sta conformado como

la objetividad tutclada por la lcy penal, csto es, aqucllo que la sociedad cxige como un elemento de
proteccion, llamese patrimonio, vida, libertad, ctc. Pero también es cierto, que no habra de confundirse el

bien juridico con la norma penal.

La norma penal s¢ cncucntra por detras de la ley, es en suma la conducta
prohibida por el tipo penal, como ¢l "no matars”, “no robaras”, “no violaras” efc., s6lo que de redactarse
cn esa forma no tendriamos un Cadigo sino un Catilogo de Prohibicioncs. Mientras que, por otra parte,
¢l bien juridico tutelado si se advierte como un elemento que debemos colocar por encima de 1a ley y que

necesita ser objeto de su proteccion.

Como cs de notarse, norma y bicn juridico tutclado no son lo mismo ni

siquiera ha lugar a una similitud,
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4.- LA EXPLICACION DEL FENOMENO ALALUZDE LA
FUNCION DEL ORDEN JUDICIAL.

Las reformas constitucionalcs en materia penal que se publicaron cn el

‘ Diario Oficial de la Federacion ¢l 3 de septicmbre de 1993 consolidan una evolucion dirigida a la
modemizacion de las disposiciones legislativas de caracter represivo, que cn mi concepto dicron inicio cn
los afios de 1983, 1984, por conducto de las modificaciones entonces promovidas por Sergio Garcia

Ramirc¢z.

Una scgunda ctapa, s¢ adviertc en los cstudios y anteproyectos formulados
por la Comisién Nacional de Derechos Humanos, entonces presidida por otro notable jurista, el Doctor
Jorge Carpizo, los que culminaron con las reformas lcgales de 1991 y 1992, a los referidos

ordenamientos mencionados a lo largo de este capitulo.

Las citadas reformas constitucionales de septiembre de 1993, deben
considerarse como el fortalecimiento y continuacion de las antcriores. Dichas modificaciones a varios
preceptos fundamentales fueron reglamentadas por las disposicioncs publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion, el 10 de encro de 1994, las que pretenden adecuar y desarrollar los mencionados cambios de
caricter constitucional, para lo cual fue nccesatio reformar y adicionar varios ordenamientos, tan sélo

doce de cllos.

En ¢l decreto en comento aparccen modificaciones a diversos preceptos
constitucionales, pero las que se refiercn a la materia penal, reformaron los articulos 16, 19, 20 y 119 de
la Ley Suprema. Nos interesa dec mancra particular los tres primeros, aunque mas cspecificamente la
referida al “tipo penal” en donde ya se introducen cambios significativos a los lineamicntos dc las
disposicioncs represivas ¢n nucstro ordenamicnto sustantivo y adjetivo que tendran hondas repercusioncs

en todo cl sistema penal mexicano, si se toma en consideracion que algunos de dichos preceptos
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fundamentales habian sufrido solo alteraciones accesorias al texto original aprobado por ¢l Constituyente
de Querdétaro.

Durante ¢l tiempo que transcurrio desde la pucsta cn vigor de las reformas
constitucionales (3 de septiembre de 1993) hasta que se publicaron las reformas a las leyes penales
secundarias (10 de encro dc 1994), existio una seric de dudas respecto de lo que deberia cntenderse por

“elementos del tipo penal”, ya que csta expresion sustituia a la de “cuerpo del delito”,

De ahi que en ¢l ambito federal y para los efectos de la funcion que
corresponde al Ministerio Pablico Vederal, en ¢l mismo mes de scpticmbre de 1993, la Procuraduria
General de 1a Repiblica emitié un Instructivo destinado principalmente a los Fiscales, ¢n el que sc les
indicaban los alcances de dichas reformas constitucionales, y, sobre todo, lo que deberian entender por

“elementos del tipo penal” .

In efecto, en este instructivo se indico que, mientras la ley sccundatia no
precisara esto, por ahora habria que entendor por “clementos del tipo™ aquellos que tradicionalmentc han
dado contenido al “cuerpo del delito”, cn términos del parrafo scgundo del articulo 168 del Codigo

Federal de Procedimicntos Penales, que cquivale al 158 de nuestra Iey foral en el Estado.

Sc cstablccia hasta antcs dc las reformas, que ¢l cucrpo del delito se
integraba solo de los clementos materiales u objetivos del delito; concepeion que se corresponde con la
idea mas tradicional del tipo penal, aunque de dicho contenido no se derivaba neccsariamente la

vinculacion con cste concepto.

Con la reforma de 1984 sc establecié ya una cquiparacion entre el

contenido del cucrpo del delito y ¢l del tipo penal, al establecerse que “cl cuerpo del delito se tendra por
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comprobado cuando sc acredite Ja cxistencia de los elementos que integran la descripcién de la conducta
0 hecho delictuoso, segiin lo determine Ia ley penal” redaccion esta de la legislacion federal. Pero, si bicn
. el nuevo contenido de esta disposicion constituia un material muy importantc para la doctrina, ya que

permitia la aplicacion de criterios diversos para su intcrpretacion.

Para los cfectos practicos no representé un cambio determinante, pues para
algunos venia a ser lo mismo. Cada quien tiene su propio concepto de tipo penal y, por cllo, cada quicn
le daba ¢l contenido que queria; observandosce, sin cmbargo, que la gran mayoria scguia mantcnicndo el
criterio de que ¢l tipo penal se integra solo de clcnlcnt(;s objctivos, tal como succdia antes de dichas
reformas y solo algunos admitian que, cxcepcionalmente cicrtos tipos se intcgraban, ademas de clementos

objetivos, también de subjetivos distintos al dolo, a la culpa.

Cuando ¢l tipo penal asi lo cxigicse cxpresamento, aparecfan cstos
clementos subjctivos. Pero eran todavia mas escasos quiencs, ademas de esos elementos admitian que ¢l
dolo y la culpa constituian igualmente partes integrantes del tipo penal y, por lo tanto, también habia que

analizarlos para cfcctos de determinar la existencia de los elementos del cuerpo del delito,
Esto ultimo venia a ser la excepeidn tanto ¢n la teoria como en la practica.

Ya lo hemos dicho a lo largo de csta cxposicion, que ¢l orden juridico
pretende regular conducta humanas y con esta regulacion se ve al menos la idea de lograr un minimo de
ética social, cn que los sometidos a esc orden introyecten las pautas sociales de conducta que el orden

juridico sefiala,

Pero también no dejamos de desconocer que el orden juridico ostablece

mediante un funcionamiento armodnico de normas prohibitivas y preceptos permisivos, todos ellos
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expresados en la ley que obligan no solo al gobernado sino también al gobemante y en lo que nos atafic a

aquellos encargados de la administracion de justicia, pues que es csa 1a aspiracion ética del Derecho.

El orden juridico compucsto de normas prohibitivas y preceptos
permisivos, presuponen también un orden normativo, ¢s decir, un cierto orden entre las mismas normas
prohibitivas. De ahi s¢ Hega a sostencr que ¢l tipo legal no se¢ encucntra aislado, sino dentro de una
legislacion. Consecuentemente la norma que sc halla antepuesta al tipo, no es una norma aislada, una
norma “suclta”, sino que integra ¢l tejido normativo del universo juridico. Por cso Ia exposicion de 1a
reforma constitucional obliga al jurista -autoridad o cstudiante- a conocer con mayor atingencia lo que

ahora sabemos sc llama “clemcentos del tipo™.

Sobre todo a quicnes s¢ ven comprometidos con ¢l aparato judicial o de
procuracion de justicia, conocer ¢l alcance y la trascendencia de la reforma penal se convierte en un
imperativo del quc nadic escapa. Porque procesalmente, ¢l Ministerio Pablico durante la fase de
averiguacion previa csta obligado a demostrar los elementos descriptivos del tipo penal por ¢l cual deduce
su accion penal; mientras que, ¢l juzgador que sc convierte en ¢l hombre mas solitario al momento de
decidir la pena aplicable al autor dcl hecho delictivo, debe deducir del material de prucba la justificacion

de los clementos que intcgran o constituyen cl tipo penal,

Como vemos, la reforma trascendié 1a cstructura del delito para enseguida

formar un nuevo capitulo en ¢l mundo del derecho penal.

El legislador del presente régimen, analiza con pulcritud las novedosas
teorias en boga, sin olvidar nunca al hombre tras los muros de Ia crgastula, ni al delincucnte ocasional,
quizis hombre de bien, que por circunstancias azarosas lleva a ser objeto de reproche punitivo estatal. El

analista, cualquicra que ésie sca, no pucde disimular simpatia intelcctual a tan brillantc comision
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redactora ain a pesar del aparente desmayo que se parece advertir en algunos de los nuevos preceptos.

No es el prusito del clogio lo que me mucve a cxaltar la labor que sc
comenta, sino un justificado orgullo dc sujcte de derccho y obligaciones. Claro, existen dindmicas
juridicas de paso ligero como las que norman proccsos econdmicos o administrativos; asi lo exige la
naturaleza dc estas disciplinas moderamente cambiantes, ubicadas en cl preciso torbellino de las

fluctuaciones sociales,

Hay, sin embargo, ramas de la cnciclopedia juridica de notoria
reciedumbre, de innegable prosapia, dada su antiglicdad regulando la conducta humana; cntre estas, s¢

inscribe el Derecho Penal, con una capacidad de viraje despaciosa y prudente.

Algunas de sus instituciones fundamentales ya aficjas entre nosotros, estan
ain por conquistarse ha cabalidad, como el arbitrio judicial o la indctcrminacion de sanciones, para solo
citar dos destacados extremos. Sc afirma asi la idea de que en las disciplinas jusidico-penales, los tiempos
de maduracion son fargos, cxigen periodos mas dilatados. Esto, para los que ticnen prisa, ¢s explicacion

necesaria.

La estirpe juridica a la que pertencce el Derecho Penal, s¢ forma de
dogmas y liturgias dc severa solemnidad, de tal suertc que 1a tarca de quicn busca remozar, crear, recrear,
o en fin, rescatar figuras, este flena de exigencias, entre ofras, sensibilidad social, perspicacia sutil hacia ¢l
pulso del hombre, tenacidad viva, disposicion a cntender con talento vanguardista cl cambio estrictamente

necesario,

Bajo este signo, que pudicra parecer conservador o reaccionario, pero que

ajeno a ctiologias, politicas, tan sélo salvaguarda la partc medular de la norma juridica:- ¢l minimo dcl
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minimo ético, el derecho penal mexicano se inscribe en ¢l clima renovador de la sociedad de cstos
ultimos desplicgues dcl siglo XX y mucstra, como la mis dinamica parte de la disciplina, una inusitada y

. auténtica capacidad de modemizacion.

Vivimos un momento singular: la aproximacién mas vigorosa a la anhelada
Reforma Penal Integral, cada vez mis cercana, a pesar de las ya ¢xplicadas parsimonias y prudencias de

nuestra materia.
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CAPITULO IV.- ESENCIA Y SIGNIFICADO DE TIPO PENAL.

SUMARIO: 1.- Aspectos objetivos y subjetivos del tipo. 2.- Los tipos
dolosos y culposos. 3.- Elementos del tipo. 4.- Ausencia de
elementos del tipo y su consecuencia.

1.- ASPECTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS DEL TIPO.

Hablamos de tipo objetivo o de aspectos objetivos del tipo no porque sean
a ¢l extrafios todos los momentos subjetivos, sino porque constituye la objetivacion de Ia manifestacion

de voluntad, su exteriorizacion, lo que conforma su aspecto central basico.

El tipo objetivo es el niicleo real objetivo de todo delito. No puede ser de
otro modo, pucsto que no hay conducta penalmente relevante como prohibida que no se exteriorice en ¢l
mundo fisico, toda vez que la exteriorizacion es absolutamente necesaria para Ia imputacion penal. No
obstante en modo alguno es suficiente, puesto que si privamos de esa exteriorizacion u objetivacion de lo
exteriorizado u objetivado a traves de ella, no tendremos una manifestacion objetiva de la voluntad, sino

algo hueco ¢ idefinible.

’ En sentido causalista seria la exteriorizacion de una “voluntariedad™ , pero
cabe preguntar a este planteo, “voluntariedad” de qué?, si la respuesta, conforme al causalismo, hay que
hallarla en la culpabilidad, hasta alli llegars un fantasma de conducta humana, sélo que con la usual

imagen fantasmagorica invertida, pues se trataria de una conducta humana sin esqueleto.

No cualquier manifestacion de voluntad externa es tipicamente relevante,
sino Unicamente 1a que ¢l tipo revela. Cabe aclarar que la palabra ¢s también una manifestacion externa

cuando esta tipicamente relevada como tal,
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El tipo es una figura de la imaginacion, un dispositivo legal para

individualizar conductas. Para cllo pucde atender a distintos aspectos de la objetivacion de la conducta.

Por principio, el legislador en el tipo se vale de un sistema simbolico para
deslindar conductas, individualizarlas. Ello no implica que cree Ia conducta ni el univesso fisico, sino que
toma en cuenta determinados aspectos de toda una realidad mediante simbolos que pertenecen a un

sistema simbolico como es el lenguaje humano.

De alli que 1a circunstancia de que toda conducta tenga una manifestacion
no significa que esa manifestacion sca tipica. Que nos hayamos ocupado en general ahora aqui, no
implica que le demos una doble ubicacion, porque lo aqui interesa no es el aspecto objetivo de una
conducta en particular, sino la forma en que el tipo individualiza una conducta como prohibida relevando

diferentes aspectos de su exteriorizacion.

El tipo legal describe sdlo la conducta, a 1a que va anejo un resultado, en la
tipicidad legal s comprobaré si la conducta ha tenido lugar. En la lamada tipicidad conglobante s¢
corregird excluyendo del ambito de la tipicidad el caso en que la mutacién fisica no afecte el bien

juridico.

Sostener lo contrario seria absurdo, pues no solo implicaria que ¢l tipo crea

la conducta, sino que hay conductas tipicas que no se manifiestan en ¢l mundo fisico. Si hay delitos que
no rtequicren un particular resultado fisico, naturalmente no tendrd senfido que requiera un nexo de

causacion determinado.

En algunos casos, el resultado fisico va unido a la misma conducta

consumativa, pues esta se individualiza mediante un verbo, que requicre un resultado en forma
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inescindible. Asi sucede, por ejemplo, en la violacidn, en que se dice que es un resultado de “mera

conducta” pero lo es porque la mutacion fisica que requicre la conducta es lesiva del bien juridico.

“No hay acciones penalmente relevantes sin un resultado fisico o material:
sélo hay formas de individualizar acciones penalmente relevantes y resultados fisicos o materiales; en
algunos se describe ¢l resultado lesivo, en otros, es cualquiera que afecte al bien, en ofros, por dltimo, es

conceptualmente inseparable de la accion.” (32).

“Hemos afirmado que el dolo y la culpa son dos diferentes estructuras de
los tipos penales, y por ende, no son dos formas o contenidos de la culpabilidad, como pretenden las

teorias causalistas.” (33).

. La principal caracteristica estructural de los tipos dolosos es la exigencia de
una particular forma de congruencia tipica entre ¢l aspecto objetivo y el subjetivo, vale decir, una
particular armonia entre ambas partes del tipo. Ello no implica que entre éstas siempre haya simetria,
porque puede ser doloso, y no obstante, la congruencia no requerirse en forma simétrica. Solo son
simétricos cuando para configurar la conducta tipica s necesario y suficiente que el tipo subjetive

abarque el conocimiento y la voluntad realizadora del tipo objetivo.

Hay ofros supuestos, cn que la presencia de elementos subjetivos del tipo
distintos del dolo, exigen que el aspecto subjetivo del tipo exceda al objetivo. Tales son los delitos de
“intencion” y “tendencia” que debido a esta caracteristica se presentan como tipos de congruencia no

simétrica. Hay aqui un plus en favor del tipo subjetivo.

El dolo es el niicleo central y basico de todos los tipos subjetivos, al punto

en que la mayoria de cllos con €l s¢ agota éste.
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Dolo es la voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada por el
conocimiento de los elementos de éste en el caso concreto. En su conceptuacion legal, mas sintética, que
requiere de algunas explicaciones que luego en otro punto de este capitulo habrin de darse, dolo es pues

“el fin de cometer un delito”.

Consecuentemenie se¢ impone distinguir en ¢l dolo dos aspectos o

momentos :- el cognoscitivo y el conitico.

“El dolo come resolucion es penalmente irrelevante, dice Welzel, para
recalcar que debe manifestarse o exteriorizarse en una conducta. Pero, creemos por nuestra parte, que la
mera resolucién no es dolo, a nivel pretipico, vimos que en la accion solo analiticamente podiamos
escindir voluntad d¢ manifestacion de voluntad, porque la conducta constiuye una unidad que es
inescindible. Pues bien, entendemos que una voluntad sin manifestacion no es dolo. No hay
manifestacion de voluntad sin voluntad, y tampoco hay voluntad sin manifestacion que corresponda a un
“acto de accion”. Podra corresponder a un “acto de pensamiento™ pero no a un “acto de accién” y los
actos de pensamiento estin fuera de los tipos penales. Por ende, la mera resolucion es un acto de

pensamiento que no puede llamarse dolo. El dolo comienza a existir cuando se manifiesta."(34).

Hay tipos en los que el aspecto subjetivo llega hasta el dolo y alli se agota,
en tanto que en otros, el aspecto subjetivo requiere de algo mas que ¢l dolo. Cuando nos hallamos ante
un tipo penal que requiere:~ a) una finalidad que persigue un objeto ‘que esta “mas alla” de la realizacion
del tipo objetivo y b) que en la forma de realizacion del tipo objetivo se revele una particular disposicion
interna del sujeto activo, en tales casos diremos que nos hallamos con el requerimiento de elementos

subjetivos del tipo legal distintos del dolo.

“Luego, los elementos subjetivos del tipo legal distintos del dolo son
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intenciones que van mis alld del querer la realizacion del tipo objetivo o particulares disposiciones

internas puestas de manifiesto en ¢l modo de obtencidn de 1a realizacion del tipo objetivo."(35).

Entiendo que ¢s preciso formuilar una clara distincion entre los clementos
subjetivos del tipo penal y los clementos subjetivos de la justificacion (elementos subjetivos o aspecto

subjetivo del tipo permisivo).

Los verdaderos elementos subjetivos del tipo penal nada tiene que ver con
la culpabilidad (Ia reprochabilidad) , sino con su objeto. Por Io que hace a su denominacién, preferimos
Namarlos “elementos subjetivos del tipo”(que mas adelante se analizan) y no “elementos subjetivos del

injusto”, por ser 1a primera mas precisa y para evitar peligrosas confusiones.

La expresitn “elementos subjetivos del injusto™no es incorrecta, pues estos
clementos, como elementos subjetivos del tipo penal que son, resultan también elementos del injusto
cuando, en realidad, hay un injusto. En tal sentido admitiriamos la expresién, pero en geuzral no lo hago
para evitar confusiones, porque estos clementos nada tienen que ver con la antijuridicidad, como no sea

en cuanto a que deben tomarse en consideracion para fijar su objeto:- son contenidos del tipo.

La distincion debe ser cuidadosamente realizada, toda vez que nos
movemos en el peligroso terreno en que la introduccion de referencias animicas en el tipo es suceptible
de dar entrada al derecho penal de animo. De cualquicr manera la tarea es factible, y no deben

trasvasarse libremente los elementos subjetivos del tipo a las motivaciones y viceversa.

Piscologicamente cada fin tiene una motivacion y también la motivacion lo
es de una accion (final), pero un mismo fin puede tener distintas motivaciones y una motivacién puede

dar lugar a distintas finalidades.
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Cuando 1a ley individualiza la finalidad, eso no autoriza al intérprete a

limitar fa motivacion, siempre que cxista el fin tipico existird la conducta tipica, cualquiera sea la

molivacién, que sélo podra tomarse en cuenta para graduar la culpabilidad.

2.- LOS TIPOS DOLOSOS Y CULPOSOS.

“Para ¢l sistema causalista el tipo fue un concepto integrado de los
elementos del delito, 1a descripcion legal de una conducta como delictuosa, pero en este sistema se le
considero integrada solo por clementos objetivos, desprovistos de valoracion, de ahi que en ocasiones
fuera considerado como mera descripcidn, en otros como indicativo de antijuricidad, o bien como ratio

escendi de antijuricidad. "(36).

Para ¢l sisterna causalista en que todo lo relativo a la accion, tipica y
antijuridica es ferreno de lo objetivo del delito, fue resultando dificil de sostener, entre otras cosas por la

aparicion de los lamados clementos subjetivos del tipo y del injusto.

Asi el finalismo planted la tesis de que 1a accion humana es, un acontecer
final, no solamente causal o ciego, sino que el hombre al actuar, se propone fines, puede preveer, dentro
de ciertos, limites, las consecuencias de su actividad y disigir a la consecucion de esos fines, su accion es

cvidente.

Como consecuencia de ese planteamiento, el finalismo, ubico el dolo y la
culpa en ¢l tipo. El contenido de la voluntad esta en la accion, el dolo y la culpa se ubican en la conducta
descrita en el tipo penal, aparecen asi los tipos de dolo y culpa, y como el juicio de antijuricidad incide

sobre la accidn (u omisién), se incluye en ellos €l estudio de elementos, no sélo objetivos, sino subjetivos.
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A). Tipo de dolo.

El dolo se concibe como Ia voluntad dirigida en forma consciente a la

ejecucion del delito, su realizacion debe encuadrar en la definicion legal y de ser es tipica; si la gjecucion

no se logra, por causas ajenas a la voluntad del sujeto, podra ser tentativa, pero en uno u ofro caso, es

tipica.

Asi, el finalismo concibe como objeto del dolo la realizacion del tipo, por
es0 Welzel habla de un dolo de tipo, sin distinguir elementos subjetivos y objetivos. Dolo, en sentido
técnico penal, es solo la voluntad de accion orientada a la realizacion del tipo de un delito. El dolo exige

el conocimiento de las circunstancias del hecho.

De esta manera, no debe considerarse una accién tipica dolosa, aquella
producida por el desencadenamiento de procesos causales que no son del contenido de la voluntad, ni

resulten ser efectos concomitantes, sino por el contrario de circunstancias inesperadas que anulan el dolo.

Las desviaciones irrelevantes del proceso causal en el desarrollo de la

accion, dan lugar a los lamados crrores accidentales, que no afectan la configuracion del dolo.

Asf los casos de aberratio ictus o aberratio in personam, el finalismo los
considera accidentales o irrelevantes, que ocurren si el resultado ocasionado y el propuesto son
equivalentes, en donde ¢l dolo no sufre modificacion; de este modo serd irrelevante que A al proponerse
matar a B dispare éste y falle, pero mate C, A sera castigado como responsable de homicidio doloso; en
el supuesto de que el resultado ocasionado y el querido no sean equivalentes, se podra dar el concurso de

delito: tentativa del hecho doloso propuesto y culposo por lo que resulté producido.
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“El error de tipo puede ser invencible o inevitable o vencible o evitable. El
primero elimina la voluntad dolosa al no constituirse un fin tipico; su consecuencia obligada es la
atipicidad de la conducta. El error vencible también elimina 1a voluntad dolosa porque el sujcto no se
plantca un fin tipico, pero puede propiciar una voluntad culposa si la actuacion del agente acusa una

lesion al deber de cuidado sefialado en el respectivo tipo culposo.”(37).

Especial mencion dentro de la teoria finalista del tipe, son los llamados
elementos subjetivos del tipo, que no se refieren al dolo (al contenido de la voluntad) y que Welzel

agrupa en: intencidn, tendencia especial y momentos especiales de animo.

La intencion, da sentido a la realizacién dolosa del tipo, porque es una
exigencia especifica de la figura penal, independiente de la intencion genérica presente en el dolo, como
pudiera ser la premeditacién, donde se exige, ademas del dolo necandi (dolo de matar), la reflexion sobre
¢l hecho punible. La tendencia especial de la accion, aparece caracterizando la conducta en ciertos
delitos, como el comportamiento lascivo en el delito de atentados al pudor. Por ultimo, en lo relativo a
momentos especiales de animo, éstos son circunstancias muy particulares de consideraciones ético-
sociales que aparecen en ¢l tipo, como la brutal ferocidad, tormentos, etc., a que alude nuestra ley, en el

caso del delito de homicidio.
B).- Tipo de culpa.

El estudio de la culpa cobra cada vez mas importancia, en efecto, si bien
hace cien afios era un tema casi desconocido en la literatura de derecho penal, esta situacion ha cambiado
radicalmente; la vida moderna cada vez mds tecnificada y mecanizada obliga a todos a extremar cuidado

y atencidn par ano lesionar bienes juridicos por imprudencia, imperiosa, falta de atencién, etc.
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El propioc Welzel apunta este problema, cuando sefiala que al delito
culposo se le atribuia un papel de segundo orden en la dogmitica y en la politica criminal, situacion que

va ha cambiado, a raiz de la tecnificacion, en particular de la motorizacion.

Para el finalismo la culpa tiene que definirse a partir de la accion, no del
resultado, como lo hace la doctrina causalista. Lo fundamental en ¢l tipo culposo es ¢! desvalor de la
accion, no la causacion del resultado; lo fundamental se encuentra en la divergencia entre la accién

¢jecutada y la que debio realizarse, en virtud del cuidado necesario.

Se critica al finalismo al afirmarse que esta teoria tampoco pucede explicar
los delitos culposos, sobre tado los llamados delitos de olvido, en donde el sujeto ni siquiera se representd
la posibilidad de ¢fectos concomitantes al realizar la conducta, misma que tenia otras finalidades, o bien

que la conducta fue omitida.

Como explica la teoria de 1a accion final estos casos? Para Welzel, si bien,
¢n un principio ¢l finalismo no dio una explicacion satisfactoria, una revision de la teoria del tipo culposo,
debe establecer que en el tipo del delito doloso la accion final estd divigida a la realizacion del delito; en el
tipo de delito culposo, la accion final estd encaminada a la realizacion de resultados licitos, donde el
sujeto confia en que consecuencia socialmente intocables no se producirin, o bien ni siquiera piensa en
que s¢ produciran; asi cuando ¢l sujeto en su accion final se aparta del modelo de conducta desecable
socialmente y exigida por la ley, sin que al apartarse se presente una causa de justificacion o de
inculpabilidad, debe responder de su accion final, la que debid estar orientada a evitar resultados

intolerables socialmente.

Es pertinente sefiafar que en los delitos culposos, la accién del tipo no se

encuentra descrita en forma determinada, en efecto, al sefialarla que actita culposamente quien no

|
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observa el cuidado debido, 0 como reza el actual articulo 42 del Codigo Penal ﬁgente en el Estado.

Resulta asi, que este tipo es un tipo penal abierto, ya que toca al juez
investigar si en ¢l caso concreto s¢ incumplio ¢l deber de cuidad, que era exigible dadas las circunstancias
y condiciones personales de quien ejecutd la accion final, no como en los tipos cerrados en donde la

conducta tipica esta descrita con exactitud.

En ¢l estudio que debe realizar el juez sobre ¢l deber de cuidado objetivo,
es pertinente que tome en cuenta: el reconocitniento razonable de peligros y 1a pradencia con que obré ¢l

sujeto frente a ellos.

3.- ELEMENTOS DEL TIPO.

El maestro Francisco Pavon Vasconcelos, divide los elementos del tipo en

1.- Objetivos; y
2.- Normativos; y

3.- Subjetivos.

A los primeros, los entiende como “aquellos susceptibles de ser apreciados
por ¢l simple conocimiento y cuya funcion ¢s describir la conducta o ¢l hecho que puede ser materia de

la imputacion y de responsabilidad penal.” (38).

De los elementos normativos afirma que forman parte de la descripcion
contenida en los tipos penales y se les denomina normativos por implicar una valoracion de ellos por el
aplicador de la ley. Tal valoracién continua diciendo se reputa necesaria para poder captar su sentido,

pudiendo ser eminentemente juridico, de acuerdo con el contenido iuris del elemento normativo, o bien
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cultural, cuando se debe realizar de acuerdo a un criterio extrajuridico. De ahi que para Pavén
Vasconcelos, los elementos normativos del tipo, impliquen una valoracion, por parte del juzgador, y que

tal valotacion sea juridica o cultural, seglin el ambito en el cual opere dicha valoracion.

Por tltimo expresa que los tipos contienen muy frecuentemente elementos
subjetivos, por cuanto estin referidos al motivo y al fin de la conducta descrita, y que tales clementos

deben estudiarse dentro de la teoria del tipo y de la tipicidad.

Luis Jimenez de Astia acepta que el tipo esta integrado por res clases de
clementos, que son:

a).- Objetivos

b).- Subjetivos

c).- Normativos.

Agrega que los primeros son aquellos que hacen referencia al acto y
modalidades del tipo, precisa que "¢l niicleo del tipo, las referencias al sujeto activo y al objeto, y las
restantes modalidades, pertenecen a este grupo” De los elementos subjetivos siguiendo a Leopoldo
Zimmeri, afirma que son estados o procesos -imﬁcsi(m en ¢l sujeto pasivo- que causan ¢n 13 victima; y
de los clementos normativos expresa “a veces, en los tipos se han hecho incrustaciones demandadas por
la actual imperfeccion de la téenica e incluso innecesarias referencias a ofros caracteres, como cuando se
involucra en la descripcion del objetiva un elemento de la culpabilidad; en otros se ha hecho preciso
determinar el fin del agente, o su ulterior proposito, en ciertos tipos legales cra indispensable fijar el
elemento subjetivo de lo injusto y, por dltimo, la impaciencia del legislador ha enclavado en la mera
descripcion objetiva, para la que basta €l proceso de conocimiento, una referencia normativa, que obliga

al juez a valorar.” (39).
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Welzel afirma que el tipo contiene un aspecto objetivo y otro subjetivo,
manifestando "que tipo objetivo de injusto es la accion de hecho con el resultado cventual y las
eventuales condiciones y caracteristicas objetivas del autor; tipo subjetivo de injusto es el dolo con

elementos subjetivos particulares de autoria.

"De donde resulta que para Welzel existen los clcm.cntos objetivos y
subjetivos del tipo, pero no asi los normativos. Conviene hacer notar que atin cuando para este tratadista
aleman, existen los clementos objetivos y subjetivos, como integradores del tipo, no hace diferencia
precisa y concreta respecto de unos y otros, pues afirma que el elemento objetivo del tipo, no es de
ninguna manera nada "exterior", puramente objetivo, que aparezca completamente libre de elementos
psiquicos-subjetivos, "ya las acciones -dice- de hecho, objetivas, de "apoderarse”, de "engafiar" como
también de "coaccionar" de "sustraer” y, en general, todas las acciones deﬁhecho de los tipos delictuosos

dolosos, no se dejan comprender sin la tendencia de voluntad que las impulsa y las anima.” (40).

Por su parte Welzel, es omiso en hablar de, los elementos normativos, pero

admie, reconoce y soslienc la exisiencia, én ¢l iipo, dé 108 Elemenios ObJEVos V Sub)EIvos.

Estudiando las obras de tratadistas, encontre que entre cllos, existe gran
paralelismo en el campo juridico; la exposicion de sus ideas, es semejante, y hay afinidad en sus
conclusiones; o que no es raro, si se toma en cucnta que sus compatriofas, contemporaneos y principales

sostenedores de la teoria finalista de la accion.

Elementos Notmativos. El primero en referirse a estos elementos fue
Mayer, quien manifesté que: "son aquellas partes esenciales de un resultado tipico que no tienen mas

que importancia valorativa determinada”. Posteriormente Mezger se refirid a ellos, llamandolos

"elementos tipicos normativos" y agregando que elemento normativo del tipo, es todo aquél que para ser -
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determinado requicre una previa valoracion.

“Jimenez de Asia, al hablar de los elementos normativos del tipo, dice que
estan vinculados a la antijuridicidad, que constan en la descripcion tipica y que obligan al juez instructor a
sobrepasar su funcion propiz meramente cognoscitiva, para entrar en valoraciones de caricter

normativo.” (41).

Posteriormente, salvo algunas excepciones, todos los tratadistas aceptan y
sostienen la existencia de elementos subjetivos y normativos, en la estructuracién del tipo, con lo cual
comienza la decadencia de la teoria causalista de la accidn, para dar paso a la corriente que actualmente
se encuentra en boga principalmente en Alemania, la teoria finalista de 1a accion, de las que son
principales expositores Reinhart Maurach y Hans Welzel. Acordes con esta teoria, le asignamos al tipo
un caricter indiciario de la antijuridicidad. Si el autor ha realizado, objetiva y subjetivamente, la conducta
tipica de una norma prohibitiva, ha actuado de este modo contrario a la norma. La tipicidad y la

consiguiente confradiccidn con la norma, es un indicio de la antijuridicidad, pero no es idéntica a ella.

_El tipo penal es la descripcion hecha por el legislador, de una conducta
antijuridica, plasmada en una ley. Se ha considerado al tipo penal, como instrumento legal necesario y de

naturaleza descriptiva.

Es importante sefialar que el tipo penal, también se conforma de las
modalidades de la conducta, como pueden ser ¢l tiempo, lugar, referencia legal a otro ilicito, asi como de

los medios empleados, que de no darse, tampoco serd posible se dé la tipicidad.

Se ha dicho que Ia conducta del hombre en la realizacién de un delito,

representa una cantidad infinita de datos, es imposible captar todos ellos en una descripcion legislativa,
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por lo tanto la sencillez o complejidad conceptual de la conducta antijuridica recogida en el tipo penal, le

da forma integra a sus elementos.

No existe una técmica legislativa tmica, para la tipificacion penal de
conductas antijuridicas, ya que siempre va a influir la complejidad o sencillez de la conducta que se
quicra moldear en un tipo penal. De esta manera serd muy diverso ¢l tipo penal y tangible, como en el

caso de presentarse conductas normadas por alguna especial situacion del sujeto que actia.

Por lo tanto, el comportamiento antijuridico descrito por el legislador en el
tipo penal serd puntualizado en algunas ocasiones mediante la descripcion de los clementos objetivos de
la conducta, otras, serd haciendo referencia a la valoracién normativa de la misma y algunas mas lo hard

mediante ¢l especial aprecio del fondo mismo de la intencién o dnimo del autor.
“Para concluir, sefialare los elementos del tipo penal:

a) El presupucsto

b) El sujeto activo

¢) El sujeto pasivo

d) El orden juridico .

c) El objeto material. 1. Refércncias temporales
2. Referencias espaciales

f) Las modalidades de Ia conducta-- 3. Referencia a otro hecho punible
4, De referencia de ofra indole
5. Medios empleados

g) Elementos normativos.

f) Elemento subjetivo del injusto.” (42).
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Al referime al elemento objetivo del tipo penal, estoy hablando de la
descripeion de la conducta antijuridica desde el punto de vista externo; como he dicho con anterioridad,
el tipo penal tiene un caracter descriplivo; pero esto no quiere decir que sea tnicamente una descripcion
externa, ya que siempre que se este describiendo una conducta humana habra de tomarse en cuenta el

elemento subjetivo, de él me ocupara en el siguiente punto.

El elemento subjetivo, se identificard con la manifestacion de la voluntad
en el mundo fisico, requerida por el tipo penal. Es un concepto tomado et lenguaje cotidiano o de la

terminologia juridica que describen objetos del mundo real.

Asimismo se encuentra dentro del elemento objetivo, algunas veces se
presenta de modo transitivo las figuras tipicas, haciendose mencién de la persona o cosa donde recae la
conducta, de manera que se considera como objeto de la conducta o de la accion, por ejemplo, la

persona privada de la vida, en el homicidio; la cosa sustraida en el robo, entre otros.

Los elementos normativos ofrecen una mayor libertad al juez, ya que
requieren una valoracion para ser completados en un contenido capaz de ser aplicado. En este caso, el
legislador no espera que el juez justiprecie, segin su criterio, sino debe exponer en sus sentencias, las

evaluaciones que existen en la sociedad.

En la aplicacion de estos elementos normativos del tipo, el legislador ha
introducido conceptos juridicos indeterminados, en los cuales puede salvaguardarse et requisito de la
vinculacion del juez a la ley, basando la apreciacion en conceptos val.oraﬁvos generalmente admitidos.
Con estos antecedentes, los elementos normativos del tipo se refieren a hechos qu.c fmicamcntc pueden

pensarse.
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Los elementos subjetivos del tipo penal van a atender a la intencion, al
dnimo que tuvo el sujeto activo o debe tener, en la realizacion de algin ilicito penal, es decir atiende a

circunstancias que se dan en el mundo interno, en la psique del autor.

Se dice que cunando se describe una conducta humana, no pueden pasars;e
por alto los aspectos psiquicos, asimismo el legislador penal, tampoco procede a la descripcion de lo
"externo” tnicamente. Como ejemplo tenemos el tipo doloso, que implica siempre la causacién de un
resultado, que seria el aspecto externo, pero también requiere de Ia voluntad de causar ese resultado, lo

que seria el aspecto o elemento subjetivo del tipo penal.

Los elementos subjetivos del tipo penal surgen de la misma naturaleza del
hombre, ya que éste es un ser csencialmente pensante, que ante la realizacion de la mayoria de sus

aspectos, siempre va a participar su psique, elemento subjetivo del tipo penal.

El elemento subjetivo puede radicar en el conocimiento que tiene el autor
de la realidad de un determinado estado dc las cosas. Ofras veces, este clemento estara en un

determinado deseo, dnimo o intencion del agente en la realizacién de 1a conducta tipica.
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4.- AUSENCIA DE ELEMENTOS DEL TIPO Y SU CONSECUENCIA.

Las causas de atipicidad en la teoria finalista sc presentan cuando falta
alguno de los elementos objetivos o subjetivos exigidos por el tipo. Asi serdn causas de atipicidad las

siguicntes:
a). Por ausencia de algin elemento objetivo, sea por:

1. Falta del nimero o calidad del sujeto activo.

2.- Falta del ntimero o calidad del sujeto pasivo.

3.- Falta del bien juridico tutelado.
-4.- Falta de la accion u omision.

5.- Falta del resultado tipico en los delitos que exigen resultado.
6.- Falta de los ¢lementos normativos.

7.- Falta de las circunstancias objetivas de agravacion o atenuacion

contenidos en el tipo.
b). Por ausencia de alguno de los elementos subjetivos, sea por:

1.- Falia del dolo o de 1a culpa.

2.- Falta de otros clementos subjetivos distintos del dolo (falta de la

tendencia, animo, efc.),

El sistema causalista sefiala casi las mismas causas de atipicidad, por la falta
de elementos objetivos, a que se refiere el sistema finalista, sin embargo difieren fundamentalmente en

que el sistema finalista incluye como causas de atipicidad, la ausencia de dolo, o de oiros elementos

ESTA TESIS NO LSO
SAUR BE LA BiBiiuiced
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subjetivos distintos del dolo, por ubicar ¢l dolo y la culpa como elementos subjetivos de accion tipica.

Esta mecinica de prelacion logica de los elementos del delito permiten que
1a aparicion de alguna causa que impida la integracion de un clemento, €ste no surge, pero pucde dejar
intacto los anteriores, asi por ejemplo, en el sistema finalista puede presentarse una accion, tipica dolosa
(la muerte de una persona) pero si €l sujeto activo obrd bajo error de prohibicion (creyendo licita su

accion), su accion seguira siendo tipicamente dolosa, pero no culpable.

Las relaciones entre la ftipicidad y la antijuridicidad se reflejan
necesariamente sobre sus respectivos aspectos negativos. S¢ ha visto que tipicidad penal implica
antinormatividad, o sea, contrariedad con la norma prohibitiva, fundamento de 1a naturaleza indiciaria del

tipo penal.

Cualquicra sea ¢l enunciado de la norma antepuesta al tipo (enunciado
prohibitivo o preceptivo), éste se traduce en una norma prohibitiva. Los enupciados preceptivos no son
mas que formas particulares de normas prohibitivas (la inversa no es exacta). La c«;ntraﬁedad con la
norma prohibitiva es la antinormatividad. El juicio de tipicidad penal implica el juicio de
antinormatividad, pero no el de anfijuridicidad, que es el resultado del juego arménico y coherente de

normas prohibitivas y preceptos permisivos.

Como consecuencia de este planteo positivo, surgen las siguientes

consecuencias en el caso negativo:

1). Una conducta puede ser atipica y antijuridica: asi, como s antijuridico
y atipico el incumplimiento de un contrato, puede serlo la conducta que es atipica por error de tipo y, por

ende, dar lugar a acciones civiles, administrativas, etc.
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2). Una conducta puede ser atipica y justificada: un homicidio en legitima
defensa, por cjemplo.
3). Una conducta puede no haber sido nunca antijuridica, por no haber
sido nunca antinormativa.
4). Una conducta puede ser atipica y justificads. Como no toda la
antinormatividad tiene relevancia penal, una conducta puede ser antinormativa y estar amparada por ¢l

ejercicio de un derecho.

Los supuestos 3 y 4, en general no interesan al derecho penal, salvo
respecto del caso 4 para que no sea considerada "ilegitima" 1a agresion en la legitima defensa; y ¢l caso 3

el supuesto de cumplimiento de un deber juridico.

Para el causalismo las causas de atipicidad se presentan cuando falta alguno
de los elementos objetivos del tipo; para el finalismo cuando falta alguno de ¢llos, o bien algunos de sus

_elementos subjetivos del tipo, entre ellos principalmente el dolo y la culpa.

“En el sistema finalista, como ya lo he indicado, aparece la llamada teoria
del error de tipo, o sea cuando se obra con desconocimiento o error sobre la existencia de los elementos
objetivos del tipo de injusto, exclayen el dolo; exclusion que se presenta si el ervor de tipo de invencible o
insuperable; si es vencible, tomando la prevision o cuidado que ¢s dable exigir, debi6 el sujeto superar su

error, y al no hacerlo, queda subsistente la culpa.” (43).
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CONCLUSIONES.

En forma resumida y abordando los principales puntos de divergencia entre
¢l sistema causalista y ¢l finalista habran de exponerse las conclusiones que a continuacion seifialaré y que

se apoyan en ¢ste trabajo, aunque cabe destacar s0lo vamos a hablar del tipo penal.

a). El nuevo concepto “clementos del tipo penal” es una institucion basada
e¢n la linea del pensamiento aleman que encabeza Welzel y que se denomina “Teoria Finalista del delito”

cuya exposicion alcanza su climax en la reciente reforma constitucional.

b). La nccesidad de perfeccionar las leyes penales y su aplicacion es
includible, la politica criminal debe estar constantemente atenta a todo aquello que garantize una mejor

_ convivencia social, sin detrimentos de los derechos fundamentales del individuo.

¢). La profundizacion de los conceptos que conforman la teoria del delito,
¢s una consecuencia de esa necesidad, siempre perenne de sistematizacion que apoyada en ¢l estudio de

Ia ley proporcione los instrumentos valiosos para su conocimiento y aplicacion.

No han faltado voces que consideran inGtil v nociva la exirema
tecnificacion del estudio de la teoria del delito; tal parece que solo unos cuantos (los iniciados en estos
gstudios) pueden ser capaces de comprender sus misterios, contra ¢l principio de que las leyes, al cstar

dirigidas a todos, deben ser sencillas y comprensibles para el comiin denominador.

No cabe duda que en parte, estas criticas son acertadas y por clio debemos
procurar que las leyes penales, su interpretacion y aplicacion se vayan haciendo cada vez més sencillas y

comprensibles.
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d). Algun

causalistas y finalistas no tienen importancia, pues al fin y al cabo, unos y otros estudian al delito;
aseguran que sus diferencias no son radicales, ambas estudian la accidn, la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad. No participo de ese punto de vista; por ¢l contrario, pienso que de ser asi este trabajo y el
esfuerzo de tantos destacados penalistas seria indtil, consideremos que no es asi, porque si nos echamos a
cuestas el estudio y explicacion (tal vez sin conseguirlo) de los sistemas finalistas y causalista, es (iebido a
que ambos sistemas han abordado desde sus respectivos puntos de vista, la solucion de problemas
précticos de lo que ocurre cada dia en los tribunales. El sistema como explicacion ceherente del estudio

del delito y la ley, pretender ser instrumento valioso para quien al servirse de ella encuentre respuesta a

mltiples problemas juridico penales de la vida cotidiana.

€). El sistema finalista aparcce inspirado en la filosofia de los valores,
comiente filoséfica que surge en Alemania a principios del siglo presente, y que en el tetreno del derecho

penal cuestiona los postulados del sistema causalista.

El causalismo mancja una explicacion de relaciones de causa a efecto, para
explicar ¢l delito. Asi el primer elemento del delito, la accién, es una relacion de causa a efecto, en la que
Ginicamente interesa la manifestacion de la voluntad para la gjecucion de los movimientos corporales, no
asi la finalidad de esa accion que como proceso subjetivo corresponde al estudio de la culpabilidad. La

accion es “ciega”,

El sistema del finalismo rechaza esa concepeion que considera refiida con
la propia realidad y con lo preceptuado por la ley. No es posible separar la voluntad de ejecutar una

accion, de su finalidad, la accion ¢s “vidents”,

f). La tipicidad para ¢l sistema causalista, aparece cuando la conducta

encuadra en el tipo, en la norma, pero este encuadramiento es en relacion a los elementos objetivos del
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tipo. La aparicion de los elementos subjetivos del tipo, fue uno de los problemas mas serios que se
plantearon a este sistema, y Binding elude la cuestion sin conscguirlo, diciendo que estos Hamados

elementos subjetivos, son objetivos porque aparecen en la ley.

Fl sistema finalista considera que al tipo corresponden elementos objetivos
y subjetivos (también normativos) y que dentro de estos iltimos muy destacadamente aparecen el dolo y
la culpa. Agrega a este sistema, que la ley al sefialar por ejemplo, “al que ejecute”™; “a quien cometa™; etc.,
esta exigiendo que la accion tipica tenga un contenido doloso, por 1o que es congruente incluir en el tipo,
el dolo (y la culpa), v no separarlos arbitrariamente, como lo hace el causalismo,

Se acusa al finalismo de haber dejade “vacia® a la culpabilidad, al
despojarla del dolo y la culpa, critica que no me parece acertada, pues la culpabilidad no ha quedado
“vacia” sino que se le coloca en su verdadero papel, en aquel en donde el sujeto se le va a valorar, a
“reprochar”, por no haberse motivado a obrar conforme a la norma, conforme a los valores aceptados por
la ley. La culpabilidad va a ser Ia medida de la pena; que papel mis importante y delicade podemos

concebir.

g). La reforma constitucional nos conduce a la necesidad de plantear,
cudles son esos elementos del tipo penal?, los vamos a contemplar bajo el prisma del sistema finalista v
por ende solo referimos a los clementos llamados:- elementos objetivos, dejando al margen ¢l dolo o la
culpa, o bien, a 1a manera de su exposicién, el tipo comprende precisamente el estudio del dolo y la culpa

como clementos subjetivos del tipo

De manera semejante debemos plantearnos la interrogante respecto al
articulo 19 Constitucional, precepto que abandona el concepto de “cuerpo del delito” v adopta la

exigencia de que se acrediten los “slementos del tipo penal” y la “probable responsabilidad” del detenido
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para poder dictar en su contra un auto de formal prision.

A partir de las citadas reformas constitucionales, los juzgadores quedan
obligados a precisar en sus resoluciones, relativas a ordenes de aprehension, autos de formal prision y sin
duda sentencias en que queden probados los elementos del tipo penal que es objeto del procedimiento

penal en cuestion.

h). Por ¢lementos del tipo penal debemos entender, finalmente, que sc

cuenta en cada hipdiesis tipica con:-

1.- Elementos objetivos:- son aquellos que describen la conducta o el
hecho v que son suceptibles de ser apreciados por el simple conocimiento. Por lo generat este elemento
constituye el nicleo del tipo cuando, por medio del verbo, describe una accién o una omision, pero

también forma parte de €l todos los procesos, estados o referencias conectados a la conducta,

2.~ Elementos subjetivos:- son referencias especiales conectadas con el
dolo y dirigidas a la realizacion de la parte objetiva del tipo, que estin vinculadas con el propésito y el fin

del agente.

3.- Elementos normativos:- son caracteristicas implicitas en ¢l tipo que

determinan una especial valoracion, juridica o cultural, por parte del juzgador.

A guisa de ver con claridad este apartado de conclusiones y queriendo
presentar una innovacién a nuestras leyes sustantivas y adjetivas, me permitiré hacer -algunas

“recomendaciones” en las que se refleje lo estudiado, investigado y aprendido.
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RECOMENDACIONES,.

Para la legislacion sustantiva penal he de sugerir una mejor redaccion al
articulo 12, en lo que a mi juicio pareceria ¢l reconocimiento a la existencia del tipo penal ya como una

3

institucion de nuestro derecho punitivo. Para que quedard de la manera siguiente:-

Articulo 12.- "El delito puede ser realizado por accion o por omision” (es la

redaccion actual).

Articulo 12.- “El delito solo puede ser realizado por accion u omision.
Nadie podra ser penado por una accidon u omisién, si no se concretan los elementos de la

descripcion legal.” (Es la redaccion sugerida).

En tanto, por lo que toca al aspecto de fa manera de comprobar ¢l lamado

“cuerpo del delito”, ahora “elementos del tipo™, se sugiere lo siguiente:-

Articulo 158.- "El ministerio publico acreditara los elementos del tipo penal
de que se trate y 1a probable responsabilidad del inculpado como base del ejercicio de 1a accion penal y 1a
autoridad judicial a su vez examinara si ambos ¢lementos estin acreditados en autos para darle curso al
Proceso.

Los elementos del tipo penal de que se Irata y la probable responsabilidad

por cualquicr otro medie probatorio que sefiale 1a ley”, ( Redaccion actual ).
Articulo 158.- " El ministerio publico....

Los elementos del tipo penal....
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Son elementos del tipo penal los siguientes:-

- a). la lesion o en su caso, el peligro en que ha sido colocado el bien
I_4 juridicamente protegido.

b). el objeto material y sus caracteristicas.

). que el resultado producido sea atribuible a una determinada
actividad o inactividad humana.

d). el o los medios utilizados y en su caso, si estos son los requeridos
por el tipo.

€). las circunstancias de lugar, tiempo o de cualquier otra indole
cuindo el tipo lo exiga.

f). si Ia accién u omision son realizadas dolosa o culposamente.

g). Ia cualidad en los sujetos pasivos o pasivos.

h). las demas que el tipo penal prevea.”

(Es la redaccion sugerida)

Considero que asi, puede verse fiel reflejo de lo que importo el esfuerzo

del presento trabajo que dej6 aqui para la sana critica y discusion.
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