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LA DOCTRINA DEL DELITO-TIPO

Desde la aparicién de mi obra ‘‘Doctrina del de-
lito” (1906), el ‘‘delito-tipo (Tatbestand) abstracto,
especial y objetivo’’ o, mas brevemente, el delito-tipo
juridico penal (straf-gesetzliche Tatbestand) ha sido
objeto de muchas y profundas investigaciones. El pri-
mer problema que se plantea es el de establecer la re-
lacién que media entre la adecuacién de un hcho al
delito-tipo (Tatbestandsmdissighkeit) y la antijuridicidad.
Vinculandose con esto vienen luego los problemas que
suscita, por una parte, el incluir ese principio de ade-
cuacidn en la definicién del delito y, por la otra, el de
los elementos ‘“normative’’ y ‘‘subjetivo’ del delito-
tipo. Toda esa literatura (1) es rica en sugestiones,
dignas de agradecimiento, y me he convencido de que
mi doctrina del delito-tipo tal como la expuse por pri-
mera vez en la citada obra, contiene atin deficiencias.
Pero hasta ahora, por parte de otros no se ha deter-
minado de modo suficiente y patente el punto en el cual
esa doetrina tiene que corregirse. Para ello es necesa-
ria una més afinada distincién del delito-tipo con rela-
cién a la “‘figura de delito’’ y, en consecuencia, una
aclaracién del papel que desempefia Ia ‘‘adecuacion al
delito-tipo®’, por una parte, con relacién al delito-tipo

1 Destaco: BAUMAGARTEN, Aufbau der Verbrechenslehere, 1913; Gf. Dorwa,
Der Mangel am Tatbestand, 1910; FineEr, GS, 97, 383; Franxg, Einleitende
Bestimmungen ITI; FrEUDENTHAL, ZS8tW, 43, 1; GriinEUT, Begriffsbildung
und Bechtsanwendung im Strafrecht, 1926; Hrares, ZStW,, 36, 19; v. Liszr-
BcEMIDT passim; M. E. Maver, Allgem, Teil des Strafrechts. 1915; MzzoEr,
GS, 89, 184; el migmo, Vom Binn der strafrechtlichen Tatbestinde, 1926; M-
TERMAIEE ZStW., 44, 2; NagLrr, Binding-Festschrift, £, 273; SavEr, Grundlagen

des Strafrechts, 1921; &l mismo, Z8i¥. 26, 460; WoLTER ZStW. 48, 32;
ZIMMERL, Zur Lehre vom Tatbestand, 1928; eI misme, GS., 98, 387.
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mismo y, por la otra, con relacién a la “‘tipicidad”. Si
logramos aclarar en qué sentido el delito-tipo puede
servirnos de ayuda y en qué sentido no, habremos pro-
yectado nueva luz en los problemas tratados con prefe-
rencia por la mas moderna literatura.

I. Empecemos por la “figura delictiva’’. No hay
duda alguna, en presencia del § 2 del Cédigo Penal
(art. 116 de la Constitucién) que, segiin nuestro actual
derecho positivo, la conducta culpablemente antijuri-
dica es sélo punible en la medida y extensién de las
penas legales. Estas amenazas penales influyen de tal
modo en la definicién del delito, que solamente los tipos
de conducta abarcados por ella caen en lo punible y,
por otra parte, toda conducta de ese modo tipica es sdlo
y precisamente punible de conformidad a la pena co-
rrespondiente al tipo correlativo. La ““tipicidad’ es una
caracteristica esencial del delito.

Las figuras de delito se inscriben en el vasto domi-
nio de la conducta culpable y antijuridiea; yacen por
entero dentro de él y destacan sélo determinadas species
del mismo. Por su contenido ellas son, en primer lugar,
tipos de ilicitud (Unrecht) (acciones antijuridicas de
cualquier clase). Estos tipos de ilicitud se tornan figu-
ras de delito por agregacién de los requisitos que la co-
rrespondiente prescripeién penal presupone con respec-
to a la direecién especifica de la culpabilidad.

Una divisién de las figuras delictivas de significado
fundamental surge de que el legislador se sirve, en parte,
de penas que calcula perfectamente ajustadas al tipo que
deben comprender y, en parte, de penas que calcula va-
riables, las que buscan contacto con los tipos de la pri-
mera clase y que asumen magnitudes distintas segin
el caso. La primera clase de esas penas caracteriza sis-
tematicamente la “parte especial’’ del Derecho penal,
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con sus clases y subelases de delitos; los tipos son aqui
auténomos, sui generis, en el sentido de que de cada
tipo una linea recta conduce a su pena® Las otras pres-
eripciones penales llevan también a una conducta ‘“tipi-
ca’’ contenida dentro de lo ilicito culpable, pero de tal
modo, sin embargo, que desde ellas ninguna linea recta
conduce a la pena aplicable, a la cual se alecanza sélo
después de un rodeo sobre una y otra de las penas
cuantitativamente firmes y sobre el tipo abrazado por
ellas. Bso da lugar a las ‘‘formas accesorias’’ (“‘Ers-
cheinugsformen’”), como figuras no auténomas de deli-
to, tipos de caricter accesorio, tipicas figuras secun-
darias, inttiles por si mismas, utilizables solo conjun-
tamente con un tipo auténomo.

Toda aceién, por antijuridica y culpable que sea,
si no es incluible en los tipos legalmente establecidos
—lo atiptco— para el jurista significa una accién no
punible; y viceversa, accion tipica significa accién digna
de pena segin la medida de las penas correspondiente
¥ conforme a las demas disposiciones legales relativas
a la punibilidad.

Para el legislador, naturalmente, el acufiamiento
de las figuras delictivas no significa ningin juego de
capricho. Por ese medio realiza una doble valoracién:
separa lo ilicito culpable para establecer si es tan cul-
pable y antijuridico que deba o no ser punible y, por
otra parte, establece una escala de valores, en el domi-
nio de lo tipico, en figura de tipos. Las figuras de delito
son cuadros normativos, tan normativos como la ilicitud
¥ la culpabilidad en cuyo eirculo se encuentran.

II. Toda figura delictiva representa un todo com-
puesto de distintos elementos. Por muchos y variados

2 Que las figuras ‘‘guténomas’’ en este sentldo pueden no serlo desde
otros puntos de vista (especialidad, subsidiariedad, ete.) es una cuestién aparte.
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que sean eros elementos, sin embargo, ellos remiten de
las figuras autéonomas de delito, que de inmediato se
presenten *, a un cuadro eonceptual que funda la unidad
de esta figura delictiva, cuadro sin la cual aquellos ele-
mentos perderian su sentido como caracteristicas de esta
figura, Este cuadro es el delito-tipo para esta figura
delictiva.
Esto requiere mas minuciosas explicaciones.

1* Ezempla docet. Tomemos el tipo “hurto’. En-
contramos que todas sus caracteristicas, asi objetivas
como subjetivas, se orientan hacia el esquema (Leitbild)
“‘substraceién de una cosa mueble ajena’”. Para que
exista un hurto, es necesario que esa substraccién de una
cosa mueble ajena 1°, se cometa; 2° que esté abarcada
por el dolo del autor; y que, ademas, 3°, relina el earic-
ter tipico suplementario ‘“fin de apropiacién’ preeci-
samente con respecto a la cosa ajena substraida. Asi, el
concepto ‘“substracién de una cosa mueble ajena’’ do-
mina todos los caracteres tipicos del hurto; éstos se
relacionan con él de distinto modo; pero es por él que
queda constituida la homogeneidad de esos elementos
dentro del tipo. Del mismo mismo modo, para el tipo
‘“‘Jesién seguida de muerte’’ es fundamental la figura
‘““dafio en el cuerpo o en la salud”’, y ella debe 1°, haber-
se cometido; 2°, apoyada en el dolo del autor, y de ello,
3%, haber sobrevenido la muerte. Y asi puede ensayarse
con cualquier figura delictiva: todas se afinan confor-
me a un tono fundamental, el cual resuena de una u otra
manera en las caracteristicas del tipo.

En primer lugar, es esa forma basica o esquema
(Leitbild) lo que indica, en general, que un tipo de ili-
citud y un tipo de culpabilidad juntos, pueden consti-
tuir esta figura de delito. Con el tipo de ilicitud ‘‘muerte

8 Bobre las formss secundarias, ver mfis abajo, II, 5.
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de un hombre’’ y el tipo de culpabilidad ‘‘intencién de
interpretar parcialmente la ley’’, no alcanzariamos las
figuras delictivas ‘‘asesinato’ o ‘‘prevaricato’. La faz
objetiva y la subjetiva deben siempre coincidir de modo
que tanto aquélla como ésta (dolo, culpa) sean regidas
por un idéntico esquema. Solo el matar realmente a un
hombre y la intencién dirigida a la muerte de un hom-
bre hacen posible que surja la especie delictiva ‘‘asesi-
nato’. Es posible y frecuente que, con tal integracién,
la correspondiente especie delictiva se nos dé ya aca-
badamente (asi en la ‘““caza no autorizada’, en el *‘se-
cuestro de personas’’, en el ‘‘dafio”’, en el ‘‘homicidio
culposo’). Pero también es posible que una figura de
delito requiera atin una caracteristica puramente ex-
terna, a la cual no sea necesario que corresponda nada
subjetivo (concurso en bancarrota, la consecuencia de
la muerte en las lesiones seguidas de muerte), o bien
algo puramente interno, a lo cual no sea preciso que
corresponda algo exterior (delitos intencionales, preme-
ditacién en el asesinato). Estos elementos, sin embargo,
se presentan siempre como simples aditamentos, cuya
inclusién en la correspondiente figura delictiva puede
resultar inteligible sélo por la relacién de aquéllos con
el esquema dominante.

2° Este esquema es el delito-tipo ‘. Es cierto que
cada uno de éstos representa, a su vez, un ‘“tipo’’: el tipo
““causar la muerte de un hombre”, el tipo ‘‘substrac-
¢ién de una cosa mueble ajena’’, ete. Pero debemos cui-
darnos de identificar estos tipos —puramente ‘‘defini-
torios’’ (“‘Tatbestandlichen’’)— con las figuras de deli-
to. Tan lejos estdn de ser idénticos con éstas que no debe
considerdrselos ni como partes integrantes de ellas. Son
més bien imagenes representativas que proceden logica-

Bobre la cuestién del mombre, ver més abajo, IV,
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mente a las correspondientes figuras de delito, pero que
sélo son regulativa e intelectualmente condicionantes.

Si fraceionamos una figura delictiva en los elemen-
tos que la constituyen, parece que el primero de esos
elementos es precisamente el delito-tipo propio de esa
figura. Se dice, por ejemplo: el asesinato consiste en
““matar a un hombre’’ con intencién y premeditacién;
y bien, ““matar a un hombre’’ es precisamente ya el de-
lito-tipo, el cual aqui, bajo el nombre de delito-tipo obje-
tivo, parece ser un elemento del concepto de asesinato.
Sin embargo, aqui se desliza una inexactitud, consisten-
te, dicho brevemente, en confundir una representacién
conceptual con su realizacién exterior. Es cierto que el
cuadro representativo ‘“matar a un hombre’’, se extrae
de hechos reales que a ello corresponden; pero, una vez
abstraido, se independiza I6gicamente de tal modo, que
no so6lo es algo distinto de los hechos en él subsumibles,
sino que conserva su contenido aun cuando se declare
inexistente el hecho. Aquel primer elemento del concep-
to de asesinato, no es, por lo tanto, el *‘matar a un hom-
bre’’, sino la accién productiva de la muerte de un
hombre. Dicho de otro modo: el primer constituens de
la figura (auténoma) de delito no es el delito-tipa, sino
la adecuacion de la accién al delito-tipo. Por el delito-
tipo la figura delictiva sélo es regulada. Comparativa-
mente se puede recordar (cum gramo salis) la relacién
entre trozo musical y concierto. La ejecucién de una
composicién no sélo no puede identificarse con concierto,
sino que ni siquiera es una ‘‘parte constitutiva’® de con-
cierto; es una creacién conceptual del compositor que
viene a integrar el programa para el concierto.

Aun es mas visible la simple referencia (no adecua-
cion) al delito-tipo (Tatbestandsbezogenheit) en las de-
mis caracteristicas de la figura delictiva: la intencién
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de matar y el premeditar la muerte no son ‘‘matar a
un hombre’’, sino momentos psiquicos orientados a ello.

Si bien es pues licito deeir que los tipos definito-
rios (tatbestandlichen) son tipicos para las correspon-
dientes figuras delictivas, sin embargo, alineidndose és-
tas, eon todas sus caracteristicas, como sobre un hilo
ante aquéllos, el delito-tipo permanece siempre como el
simple esquema rector para las figuras delictivas, cu-
vas caracteristicas (incluyendo la cumplida realizacién
del delito-tipo) eolocan pricticamente al esquema des-
nudo en relaciones especiales.

3* “El” delito-tipo juridico penal, siendo una es-
pecie de eategoria, es sin contenido; no determina por
si mismo sus contenidos. Los centenares de contenidos
que tienen especial funcién definitoria, mas brevemen-
te, los “tipos regentes’’ (die Té#tbestinde’), no se
deducen de su mismo concepto. Se deducen mdis bien de
las figuras delictivas, de las cuales se llega tnductiva-
mente, al esquema adecuado.

Dicho de otro modo: el delito-tipo es un puro con-
cepto funcional, S6lo expresa el elemento orientante
para una figura dada de delito. De esto se deduce que
no hay ningin delito-tipo ““en si’’. Todos ellos son rela-
tivos en cuanto a su contenido y representan un delito-
tipo sélo en cada caso para la figura de delito regulada
por él. El ““matar a un hombre” es tipico para el ase-
sinato; pero no lo es para la violacién de domicilio.

Este caricter funcional y relativo del delito-tipo,
la dependencia de todo contenido suyo de una deter-
minada figura de delito trae comsigo cuatro especies
de consecuencias.

En primer lugar, que no existe ningin modo de
conducta humana de la cual el jurista pueda decir @
priori que sea un delito-tipo del derecho vigente.
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En segundo lugar, la posibilidad de que una forma
de comportarse que se tiene como concepto tipico (Tat-
bestand) de una figura delictiva, puede ser también re-
levante para otra figura, pero para ésta desempeiia otra
funcién. Asi, causar la muerte de un hombre es rele-
vante tanto para el asesinato como para las lesiones se-
guidas de muerte; ambas figuras delictivas lo requieren;
pero sélo para aquélla es el esquema comin para la
faz objetiva y la faz subjetiva. Para ésta, en cambio,
las faces objetiva y subjetiva en conjunto sélo se rela-
cionan a “‘malos tratos o daifios en 1a salud’’, y la muerte
subsiguiente s6lo es un elemento agregado a la faz
objetiva.

En tercer lugar, se abre la posibilidad de que di-
versas figuras de delito correspondan exactamente al
mismo esquema, ello es, a un idéntico delito-tipo y sus
diferencias sélo arraiguen en que el uno requiera un dolo
y el otro una imprudencia dirigidos al correspondiente
esquema ; o bien que aun mediando identidad, se separen
las figuras por caracteristicas que aunque se incluyan
en la ejecuciéon dolosa (o culposa) del delito-tipo, por
si mismas sélo constituyen agregados objetivos a la eje-
cucién del delito-tipo (lesiones seguidas de muerte con
relacién a lesiones simples) o, finalmente, s6lo agrega-
dos subjetivos al dolo o a la culpa (homicidio doloso con
premeditacién, el mismo sin premeditacién).

Finalmente, el esquema extraido de una figura de
delito y el que recibe el material de otra, pueden pre-
sentar rasgos comunes y ofrecérsenos como un cuadro
representativo ya mas amplio, ya méis estricto (delito-
tipo del hurto, delito-tipo del hurto con fractura).

Desde este punto de vista se destaca claramente el
aleance que tiene el § 59 del C. P. y el que no tiene. Po-
dra parecer que ello nos enreda en un circulus vitiosus.
§ Por qué no corresponde la muerte al delito-tipo en el
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§ 226 del C. P.? Respuesta: porque en éste la inculpa-
¢ién no necesita llegar hasta alli. ;3 Por qué no neccesita
la inculpacién llegar hasta alli? Porque la muerte no
pertenece al delito-tipo. En verdad, el ¢ 59 sélo expre-
sa que para cada clase de delito hay un esquema comidn
tanto para el aspecto objeto como para el subjetivo®
y remite asi s6lo al concepto de delito-tipo. No contesta
la cuestién relativa al contenido de éste para las distin-
tas clases de delitos. HEsta cuestion logra su respuesta
en la interpretacion de los parrafos eventualmente per-
tinentes de la parte especial. (El § 59 nada tiene que
hacer con el problema de saber cémo se constituye, en
general, la culpabilidad y, dentro de ésta, el dolo ¥y
la imprudencia; sélo significa que para la construe-
cién de una clase de delitos se requiere una culpa o un
dolo especificos, es decir, una culpa o un dolo, que se
dirijan al mismo esquema rector que corresponde a la
faz externa °®).

4* Puede concebirse la parte especial del Dere-
cho penal como una especie de catilogo en el cual las
figuras de delito se encuentran alineadas. Pero tam-
bién los delito-tipos entran en un catdlogo, o, por me-
jor deeir, en un libro de imigenes en el cual el ‘“matar
a un hombre”’, el ““apoderamiento de una cosa mueble
ajena’, etc., estdn esquemAitica y estilizadamente re-
presentados. Si se quiere adelantar en las especulacio-
nes juridicopenales debe hojearse ante todo este libro de

5 Ademfs, cosa que aqui no interess, Ja regulacién del modo y manera en
que lo subjetivo del autor se debe relacionar con el delito-tipo (‘‘cirennstancias
de heche que’’, ete.}.

¢ Por eso el § 59 no suministra elemento alguno para la negacién de la con-
ciencia de la antijuridicidad como requisite del dolo, sino que, por el eontrario,
Tequiere ser completado por la aclaracién del concepto de dele, pues, si asf ng
fuera, se tornar’s un concepto ininteligiblemente formalista. Paréceme induda-
ble que el dolo, como grado més grave de Ia eulpabilidad, s6lo se hace inteligibla

cuando se concibe a la conciencia de la antijuridieidad como su caracteristica
esencial,
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imigenes. Solo el legislador puede afiadir hojas nuevas
al libro, cambiar los dibujos, quitar las laminas.

La tarea del jurista, naturalmente, es la de enten-
der y manejar bien las imidgenes. Asi pueden también
tener valor heuristico algunos esquemas que, sin ser de-
Lito-tipos, podrian serlo.

5° Hasta aqui se ha mostrado que el delito-tipo,
para las figuras auténomas de delite de que se trata en
cada caso, tiene el significado de un esquema regula-
dor. Sin embargo, con ello no se agota su trascendencia.
El delito-tipo es, aparte de eso, un concepto fundamen-
tal que domina al Derecho penal en toda su extensién
y profundidad. Esto resulta del hecho de que sin refe-
rencia a una figura auténoma de delito, toda disquisicién
juridico-penal cae en el vacio (con la supresién de toda
la “parte especial’’ del Derecho penal, no habria mas
Derecho penal, presuponiendo, naturalmente, el mante-
nimiento del principio ““nulla pena sine lege’) porque
esas figuras de delito, a su vez, nos remiten precisa-
mente a los delito-tipos.

Ya para las formas delictivas no independientes,
las ‘“figuras accesorias’’ (arriba, pag. 4-5) es imposi-
ble prescindir mentalmente del eoncepto tipificante.
Cierto es que aquéllas tienen, desde luego, su propio
esquema: para la forma “‘tentativa’, el ‘‘principio de
ejecucién”’; para Ja ‘‘instigacién’’, el ‘‘determinar a
otro’’; para la ‘“‘complicidad’’, el “prestar ayuda con
consejos y hechos”. Cierto es también que, como en las
figuras auténomas de delito, todas las notas que deter-
minan el caricter del delito se orientan hacia ese es-
quema (la realizacién del comienzo de éjecucion, ete.,
la intencién dirigida a ello). Pero, estos esquemas son
tan poco independientes como las mismas formas acce-
sorias. Por si solas son vacios y sélo cobran valor juri-
dico penal en unién con un delito-tipo. ““Comenzar’’,
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‘‘determinar’’, ‘‘auxiliar’’ son comenzar, determinar,
auxiliar ya sea a ‘‘causar la muerte’’, a ‘“‘substraer una
cosa mueble ajena’’, ete., segiin el caso. También las
formas accesorias son, pues, necesariamente referidas a
un delito-tipo. Los esquemas existentes bajo la forma de
delito-tipos son regulativos también para aquéllas, sélo
que ellas no requieren, como las figuras auténomas de
delito, una accién adecuada al delito-tipo, es decir, no
requieren la realizacion del delito-tipo; su simple refe-
rencia a éste es mas bien de otra clase, segin la medida
de su propio esquema.

Claro estd que se tornarian también sin sentido,
desligdndolas del correspondiente delito-tipo, todas aque-
llas disposiciones penales que fundamentan la impuni-
dad para una elase o un grupo de delitos, a pesar de
darse la figura de delito (impunidad del hurto entre
conyuges, del incendic en ceaso de arrepentimiento
activo).

Hasta ciertos concepto generales como ‘““‘autor’ y
“‘coautor’’, permanecen sojuzgados. También ellos son
relativos. Autor, en el homicidio, s6lo puede serlo el que
ha ‘““matado a un hombre’’; en el hurto, sélo el que ha
“gubstraido una cosa mueble ajena’’, ete. Coautores los
que han procedido de ese modo y conjuntamente. La ade-
cuacion al delito-tipo, no significa, aun, naturalmente,
ni la punibilidad ni su clase. Pero, y esto es lo esencial,
sin afirmarse con respecto a alguien la adecuacién al
delito-tipo, no puede darse ningin paso adelante para
llegar a la punibilidad sub titulo ‘““autor’’ (o ““coautor’’).

Inecluso las cuestiones relativas a la antijuridieidad
s6lo aleanzan interés juridico penal con respecto a ac-
ciones ya vinculadas a un delito-tipo (tatbestandsbozo-
genes). Las relaciones entre la adecuacién al delito-tipo
¥ la antjjuridicidad son tan estrechas, que para la pu-
nicidn, s6lo sirve aquella antijuridicidad de la conducta,
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que hace a ésta encuadrable justa y precisamente en el
punto de vista del delito-tipo que esta en consideracién.
La acecién debe ser antijuridica en cuanto tiene la pro-
piedad de corresponder precisamente a este delito-tipo.

Anilogamente sucede con respecto al caricter cul-
pable de la accién.

Del mismo modo, sin presuponer la referencia de
la conducta a un delito-tipo, quedarian en el aire las
cuestiones del concurso, y tampoco pueden prescindir de
esa base los problemas de las circunstancias generales
de exclusién y extineién de la pena.

Muéstrase entonces el delito-tipo como el concepto
troncal del Derecho penal, del cual provienen los de-
mas conceptos juridicos penales’, en el sentido de que
sin aquél no puede lograrse ninguna determinacién ju-
ridica penal concreta y definitiva. Nada importa que
la “‘parte general del Derecho penal’’ se separe del todo,
pues aun cuando esto se haga, tomandose los delito-ti-
pos globalmente, es tan evidente que *‘el’’ delito-tipo no
desaparece, que las doctrinas generales, para tornarse
plésticas, deben siempre tomar uno de los delito-tipos
como ejemplo.

III. Con las precedentes explicaciones se ha acla-
rado la relacién que media entre el ““delito-tipo”’ y lo
“ilicito”’, entre ‘‘adecuacién al delito-tipo’ y ‘‘antiju-
ridietdad”’.

1. De inmediato se advierte que es imposible con-
cebir, con SAUER y MEZGER, los delito-tipos, eomo ‘‘tipos
de ilicitud”. Prescindiendo del hecho de que los tipos
de ilicitud no se distinguen simplemente por su relacién
con los delito-tipos, sino que a su separacién contribu-

7 Excepcifn hecha del concepto ‘‘aceién’’, al cual se agregan todas las
demfs caracteristicas.
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yen también las ‘‘condiciones objetivas’’ que se unen
al delito-tipo, aparte de eso v ante todo lo que sucede
es que con tal identificacién se desconoce que los deli-
to-tipos s6lo son regulativos y no constitutivos para los
tipos de ilicitud. No representa un tipo de ilicitud, el
“causar la muerte de un hombre’’, sino el ‘‘causarla
antijuridicamente’”; ni tampoco el ‘‘cazar’’, sino el ‘‘ca-
zar ilegitimamente’’. El cazador, por el solo hecho de
serlo, no es ya un cazador furtivo.

Aquella doctrina se basa en una concepecién confu-
samente unificante de los delito-tipos y los tipos de
ilicitud, porque el legislador, construyendo los tipos
de ilicitud, se mueve plenamente en el dominio de la
conducta antijuridica y entonces, claro estd, las aceio-
nes tipicamente antijuridicas resultan sélo provineias
dentro de lo ilicito, es decir, precisamente ‘‘tipos de ili-
citud’’. Pero aun que asi sea, lo cierto es que de ese
modo se desconoce que el mundo de la conducta anti-
juridica, en el cual el legislador inscribe los tipos de
ilicitud, no se separa del mundo de la conduecta no anti-
Juridica, tal eomo si sélo cayese en la zona de lo ilicito
una conducta de cterta clase y la restante sélo en la otra,
siendo que toda conducta, sea cual sea su especie, s6lo
seglin las circunstancias cae en el circulo de lo ilicito o
de lo no ilicito, y el legislador ha orientado sus tipos de
ilicitud precisamente a la especificacién de la condueta,
esto es, a un momento que estd mas alla de la divisién
de la conducta en ‘‘antijuridiea’ y ‘‘no antijuridiea’’.
Asi, los delito-tipos representan ‘‘tipos de ilicitud’’ sélo
cuando son tipos de ilicitud; dentro de la accidén delic-
tiva necesariamente se diferencian la adecuacioén al de-
lito-tipo y la antijuridicidad. Los tipos de ilicitud en-
tran en una esecala de valores; los delito-tipos, no.



16 La doctrina del delito-tipo

2. Todos los delito-tipos son, en consecuencia, de
caracter puramente descriptivo; en ellos no se expresa
aun la valoraciéon juridica calificante de lo ‘‘antijuri-
dieo” (lipo de ilicitud).

Pero, por otra parte, sirven al tipo de ilicitud en
ellos comprendido; hacen juego con él. Esto significa
que la comprension de su contenido puede depender de
la contestacién que se dé a la pregunta ; qué tipo de ili-
citud tenia presente el legislador? La verdad es que
todo concepto juridico ‘‘estd recubierto con una trama
normativa’ (Lask). Sin embargo, sélo algunos de estos
conceptos expresan una valoracién juridica (ecomo por
ejemplo el eoncepto de culpabilidad); los més se pre-
sentan sélo como objetos de la reglamentacién juridica
¥, en consecuencia, no son por si mismos de caricter
“normativo’’. Pero en todo caso el jurista debe pre-
guntarse en qué sentido ha entendido el legislador el
concepto que en un precepto juridico aparece como ob-
jeto regulado. Lo que significan ‘“perro’’, “‘ferrocarril”’,
‘“‘veneno’’ en el sentido de un precepto, no pueden con-
testarlo definitivamente ni el zodlogo, ni el técnico de
ferrocarriles, ni el quimico; es el jurista el que debe
examinar si el legislador tenia o no presente, y en qué
medida, una representacién concordante o distinta. Tam-
bién se requiere, pues, para aclarar el contenido de
los delito-tipos, penetrar intuitivamente en los tipos de
ilicitud *.

& Asf la ley, en la difamacién, segln el § 186, C. P., ha tenido presente,
por cierto, 8flo la afirmaci6én, etc,, de falsos hechos deshomrosos, por eso la
falsedad de los. hechos propalados pertenece al delito-tipo. No es que con ello
la afirmacién de hechos deshonrosos, pero verdaderos, sea sefialada como no
antijuridica (puede ser punible conforme a los § § 192, 185, C. P.), sino que
aquéllo es extrafio al tipo especifico de ilicitud de la difamacién. (Lo que eon
respecto a la pruebs contiene el-§ 186 no es de modo alguno una disposicién

penal sino procesal). Comp. BELING, Wesen, Strafbarkeit und Beweis der iiblen
Nachrede, 1909,
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3. Asi se aclara la comprensién de los ‘““elementos
normativos del delito-tipo”’. Aparentemente ellos no
concuerdan eon la afirmacién de que el delito-tipo es
“puramente descriptivo’’. Pero con esta afirmacién
solo se dice que por medio del delito-tipo, una accidén
sblo es caracterizada conforme a su particularidad y no
ya reglada como antijuridica. Ahora bien, para caracte-
rizar una conducta, el legislador puede tomar toda clase
de elementos: el comportamiento corporal mismo, la
situacion vital de la cual aquél proviene, aquélla en 1c
que ha incidido y aquella que ha acarreado. Por eso no
puede impedirsele que se sirva de las relaciones juridi-
cas de la condueta para la construccién de los tipos (cosa
‘““ajena’, § 242, C. P.; cosa ‘“‘propia”, § 288; ejercicio
“‘ilegitimo’’ de un cargo, § 113, ete.). Pero mientras
éstas le sirven sélo para delimitar la conducta presu-
puesta en el sentido de las clases de delito correspon-
dientes, conservan su funcién ‘‘descriptiva’ y nada an-
ticipan de las circunstancias que estin mas alld de su
caracter especial y de las cuales dependeda si la condue-
ta asi descripta estd reglada como antijuridica.

4. Muy distinto es lo que sucede con lo que hoy
se llama frecuentemente ‘‘elementos subjetivos del de-
lito-tipo’’ cuando por ‘‘subjetivo’ se entiende el estado
animico del autor al momento del hecho, ello es, la ‘‘faz
interna’ del delito *.

% MEzGER ensancha el problems de los ‘‘elementos subjetivos del delito-
tipo’’, al pensar, hablando de *‘objetivo’’ y ‘‘subjetivo’’, en la divisién de
todo el mundo en una mitad eorporal y otra espiritual. Por eso é también llama
‘‘glementos subjetivos del delito-tipa?’ a las circunstancias de naturaleza espi-
ritual que ge encuentran fuera del alma del autor y que el tipo requiere (como
el ‘‘escéindalo’’ en el § 183 del C. P.). Que existan tales *‘elementos subjetivos
del delito-tipo’? no es en mode alguno un problema. Bon precisamente circuns-
tancing por medio de las euales una conducta viene a ser caracterizada como
de “‘esta clase’’, ello es de carcter tipico y esencial para el delito-tipo.

Para mf, el problema ba sido siempre sélo el de saber si lo interno del
autor puede proporcionar piezas para la comstruccién del delito-tipo. No ha
variado en esto mi opinién, como cree poderlo afirmar MEzZexg.
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Recuérdese que el delito-tipo, lejos de identificarse
con el tipo de ilicitud, no es ni siquiera una de las ca-
racteristicas conceptuales de la figura delictiva. Carac-
teristicas del asesinato lo sonm, p. ej., la ejecucién de la
“muerte de un hombre’’ (objetiva), y el dolo dirigido
a la ““muerte de un hombre’’ (subjetiva). ‘“Causar la
muerte de un hombre’’ es el esquema comin para la faz
objetiva (el tipo de ilicitud) ¥ la faz subjetiva (el tipo
de culpabilidad).

La caracterizacion de este esquema surge patente-
mente de la faz objetiva: es la conducta exterior lo eca-
racterizado por el delito-tipo y con ella estd moldeado
el contenido del delito-tipo. Pero, por otra parte, a ima-
gen de esta conduecta, aquél es solamente moldeado. To-
mado aisladamente, pierde el caracter de estar contenido
en la faz objetiva. Asi, s6lo significa un cardcter de la
conducta, y no la conducta misma a €l correspondiente.
Este caricter se torna inmediatamente adecuado para
admitir otras relaciones conceptuales, aparte de su unién
con esa conducta. Pongamos el ejemplo: ‘‘matar a un
hombre’’: imaginada una conducta humana de esa cla-
se, puede el cuadro aplicarse tanto para ella, como para
la accién de un animal o para un rayo, etc. (En nada
afecta, naturalmente, esa afirmacién el hecho de que
el tal ““matar a un hombre’’ no represente ninguna
aceién punible). Precisamente por eso es que el delito-
tipo puede también cumplir su doble funcién de esque-
ma comin para la faz objetiva y la faz subjetiva de la
aceién punible; aparte de la ‘‘realizacion’ como carac-
teristica de la figura de delito, a aquél puede referirse
también la culpabilidad como caracteristica subjetiva.

Mezclando *‘lo subjetivo’’ del alma del autor en el
delito-tipo, nos perdemos en un desvio metodolégico.
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Un delito-tipo tan impuro no podria cumplir méis su
funcién de esquema comiin para la faz objetiva v la
subjetiva. No s6lo sucederd que en la ejecucidn, ello
es, en su faz objetiva, se nos presentaria inopinadamen-
te lo psiquico, sino que también la faz subjetiva se tor-
naria un cuadro completamente torturado. La culpabi-
lidad deberia extenderse a uno de sus propios elementos
constitutivos. Si, por ejemplo, se colocase en el delito-
tipo una representaciéon determinada del autor, el
dolo del autor en el caso, segiin el § 59 del C. P., deberia
comprender la representacion de que tiene esa repre-
sentacién. Se perderia toda claridad metdodica.

Con eso, naturalmente, no se discute la relevancia
juridica de aquellas circunstancias que se han desig-
nado como ‘‘elementos subjetivos del delito-tipo’’. Sélo
que su lugar metodolégico es otro: son caracteristicas de
la figura delictiva misma y no de su esquema, que es de
ella separable. El fin de apropiacidn ilicita es, por ejem-
plo, tipica para el hurto; pero yace dentro de la rea-
lizacion dolosa del delito-tipo-hurto; de la ‘‘substraceién
de una cosa mueble ajena’. Y si bien aquél yace en la
faz puramente subjetiva de la figura de delito, no es ni
un ‘‘elemento subjetivo del delito-tipo”, ni un *‘ele-
mento subjetivo de esa ilicitud’’. La concepcién segin
la cual ““todo ilicito arraiga en la voluntad”, ello es,
que ‘‘ilicito’’ sélo es otra expresién para significar la
culpabilidad del movimiento espiritual, y que fuera de
la ilicitud espiritual no hay antijuridicidad, es una con-
cepeién que debe considerarse hoy superada. Pero admi-
tiéndose que lo externo y lo interno son dos objetos
distintos de la valoracién juridica, se daria umn paso
atras al tomarse mezecladamente lo externo y lo im-
terno como un todo cuya antijuridicidad debe investi-
garse, borrando con ello la cuestién relativa al modo
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con que ¢l orden juridico valora la conducta exterior
por si misma *’.

La aceptacion de ‘“elementos subjetivos del delito-
tipo’’ se apoya también en que ciertas palabras textua-
les aportarian elementos subjetivos. Asi seria insepa-
rable del concepto de accién ‘‘impidica’ el propdsito
laseivo y, en consecuencia, el delito-tipo lo contendria
también. La incorreccién de esto deddcese de que con
tal aceptacién se daria la rareza psicolégica de un dolo
dirigido, entre otras cosas, al propio propésite lascivo
(§89 C.PHY™

En verdad, aqui el lenguaje ha hecho una juga-
rreta: se han tomado simplemente las palabras textua-
les de la ley penal que describen la acecién eorrespon-
diente como si fueran el ‘‘delito-tipo”’.

De inmediato se advierte la incorreccién de esto,
pues, segun ello, algunas clases de delito, para las cua-
les la ley sélo nombra etiquetas rubricantes (por ejem-
plo la injuria del § 185 del C. P.), no tendrian ningin
delito-tipo, siendo que éste debe determinarse, por el
contrario, en la esfera del pensamiento de legislador.

10 Légicamente sélo es posible aducir ¢l coneepto de ocondicién en el men-
tido de que se econcibe mlgo subjetivo como condicionante para que una aceifnm
externa son antijuridica (‘‘condicionsa subjetivaa de lo ilfeito’’ en vez de
‘¢ glementos subjetivon de lo ilfeito?’). Bi p. ej. se sigue la concepeién (por mi
no compartida) del Reichgericht, segfin la cual & la licitud de la defensa leg'tima
corresponde a una ‘‘voluntad defemsiva’’, la construccién debiers ser la siguien-
te: el ejercicio de la defenss legitima mantiene el carficter de una accién
objstivamente antijuridica, earficter que tendria prescindiendo de la pitunacién
de necesided. 86lo que no seria antijuridica cwando el autor persiga um fin
defensivo. Pero entonces no se ve c¢émo podr'a proceder prdsticamente ol legis-
lador, teniendo que abstenerse de regular terminantemente tal conducta eon-
forme a su faz cobjetiva, para hacer depender la sntijuridicidad o la licitud
86lo de la actitud interna del aumtor, ¥ afin puede preguntarse si acaso mo
desaparecen, en definitiva, las condiciones subjetivas em una afinada elabora-
¢i6n de la antijuridieidad objetiva, para mostrarse sflo como elemento de la
faz eulpable. Pero estas cuestiones no deben aqui ser llevadas més lejos.

11 8i la ley sometiess & pena también las aceiones imphdieas imprudentes,
de tal modo se llegaria a que e! autor ha desconocido su intenciém previa, pero
ha debido conocerla.
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Este culto a la letra ha llevado ademis a que a
veces se compute la antijuridicidad de la accién en el
‘“delito-tipo’’, ¥y a veces no, segin que la palabrita ‘‘an-
tijuridico’ se encuentre o no en el correspondiente
parrafo, mientras que, en verdad, el esquema comiin
para la faz “‘antijuridica’ y la ‘“‘culpable’ es absolu-
tamente independiente de la exigencia o irrelevancia
del requisito de la antijuridicidad y, como tal, nada
tiene que hacer con ella.

Hay que examinar siempre, si en la expresién tex-
tual de la ley, las palabras usadas no expresan un cua-
dro representativo ‘‘complejo’’, que precisamente el
Jurista deba separar en sus elementos. Para reafirmar
el ejemplo de accién “‘impiidica’’; si es correcto (como
aqui sin mis podemos suponerlo) que el propésito las-
civo es un ecaricter esencial de la ‘‘obscenidad” de
modo que, por ejemplo, el médico que no obrase con
tal propdsito no obrase impiidicamente’, sin embargo,
con ello no se afirma, por cierto, que cualquier modo
de accién sea impudico por el solo hecho de que se pre-
sente con el propdsito lascivo. La accién debe tener una
especificidad de tal modo particular, que haga que se
llame ““obscena’ cuando se cometa con propésito lasci-
vo. Si no se puede llamar ‘“‘obscenas’ a tales acciones
especificas sin el propédsito lascivo, debe poderse mos-
trar claramente su especial propiedad, pues sin ello
quedaria borroso el concepto general de lo obseceno. Se
podria entonces llamar de otro modo a lo que sélo
caracteriza la faz externa. Ello puede no ser sencillo
(pueden encontrarse palabras mas comprensivas para
el ‘“tocamiento de los érganos sexuales” o ‘‘exhibicién
obscena”, etc.). Pero sélo asi apareceria el delito-tipo
de esa clase de delitos, a cuya ejecucién, como ulterior
caracteristica de la figura delictiva, se agregaria e} pro-
posito lascivo. Del mismo modo deben tratarse las de-
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mas expresiones de la ley que se suelen aducir como
ejemplo socorrido para los delito-tipos con elementos
subjetivos®. Ante tal procedimiento sélo podria guardar
recelos la jurisprudencia literal, pues ella ve en las pa-
labras de la ley la suprema expresion de la sabiduria,
y no puede volar a la ““vis ac potestas’ de la “verba
legis’ ™.

1V. Seguramente es debido al nombre el hecho de
que el delito-tipo legal en su peculiaridad y afinada
delimitacién no haya alcanzado ain el pleno valor de-
bido. Ese nombre, del cual se sirve el § 59 del C. P, y
que también ha sido empleado en la ciencia alemana
ya antes de mi doctrina del delito, si bien sélo ocasional-
mente y sin acentuar su significado profundo, no es, de
hecho, tan ‘““‘significativo’ que de él pueda inferirse el
concepto que debe envolver. Pues se llama también
*Tatbestand’’, seglin un uso muy extendido, al suceso
histérico que debe juzgarse (‘‘Tatbestand-concreto”,
“‘Lebenstatbestand’’, ello es, el caso, el hecho concre-
to = Sachverhalt), dividiéndose a su vez en el Tatbes-
tand ““externo” y el ‘‘interno”’, y debe admitirse que
la palabra como abreviatura de ‘‘Tatsachenbestand’’,
se presta a ello perfectamente. Y aun cuando por ‘‘Tat-
bestand’’ se entienda una abstraceién juridica —el Tat-
bestand ‘‘legal’’— nos amenazan malentendidos, porque
entonces nuevamente se enfrentan el ‘‘Tatbestand gene-
ral del delito’’ (‘‘allgemeinen Delikistatbestand’’), co-
mo totalidad de las caracteristicas legales del delito, in-
cluyendo pues a la antijuridicidad y la culpabilidad,

1z Destiquense especialmente los ¢‘delitog consistentes en manifestaciones'’
(sobto ello KErN, De Ausserungsdelikte, 1919). Bu delito-tipo se construye
siempre de modo que puede afirmarse su ejecucién sin que para ello haga
falta recurrir al sentido en el cnal el autor ha pensado su manifestacibn, Bi no,
nos perderemos en un circule vicipao,

13 A causa de 1a sustitucién de los ‘‘elementos subjetivos del delito-tipo’’
por *‘condiciones subjetivag de la ilicitud’’. Ver pég. 20, nota 10.
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con el ‘“Tatbestand ‘““especial’’, es decir, el que corres-
ponde a cada clase aislada de delitos*. Asi se aducen
de vez en cuando, entre otras, como caracteristicas del
‘‘especial delito-tipo’’ los elementos ‘“internos’’ propios
de las figuras delictivas correspondientes (p. ej., en.el
hurto, el fin de apropiacién ilicita). Entonces habria
también un Tatbestand de la tentativa, de la instigacién
y de la complicidad. En seguida, agréganse al Tatbestand
del delito, uno de la legitima defensa, uno de la com-
pensacién, uno de la preseripeién, uno del concurso
ideal, ete., de acuerdo con el léxico extrajuridico, léxico
que asocia toda consecuencia juridica a un concepto-i-
po (*‘Tatbestand’’), como sintesis de las condiciones que
lo determinan. Finalmente, lo peor es la ya mencionada
vinculacién del ‘érmino a las palabras textuales de la
ley en las disposiciones especiales, y segiin la cual, p. ej.,
el “delito-tipo del secuestro de personas’’, entre otros
elementos, envuelve el de la antijuridicidad y, en cam-
bio, no lo envuelve el “‘delito-tipo del asesinato’’, sblo
porque la palabrita “antijuridico’ estd en el § 240 y
no estd enel § 211, C, P. ™,

Con tal ambigiiedad del término el delito-tipo tér-
nage algo horrible.

Es més 0 menos esto,

“Kl Tatbestand (caso) es que A, por instigaecién
de B, ha dado a X un puifietazo. En cuanto a A existe

14 A FRANE, phg. 5, le haria notar que la afirmacién de que Yo *‘a lo
menos admito el concepto del delito-tipo genérico’’ no reflsja biem mi pensa-
miento. El concepto que llemamos “delito-tipo genérico’’ no aflo lo ‘‘admito’’
sino que para mf ha sido siempre evidente. Lo que yo discuto es sflo la conve-
niencia de la demominacion de este concepto con el nombre ¢ Tatbestand ge-
neral’’, Y eso es porque, por una parte, el Tatbestand tratado en este emsayo,
en sentido téenico y en su propio signifiendo, con ello, se torna oseuro Yy,
por otra, por que el ‘‘allgemeine Verbrechenstatbestand’’ es una nueva expre-
sién pomposa € innacesaria pars el concopto mismo de delito.

15 De donde se sacaris la consecuencia de que el dolo, en ciertas clases de
delitos, s6lo se da con la conciencia de la antijuridicidad, para otras, en cambio,
también en la optima fides. Una eoncepeién que carece de toda ratéo- interns
¥ que represents un cnito de la peor especie a la letra de la ley.

19
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el Tatbestand (delito-tipo) exterior de la lesidn; y no se
da el Tatbestand (concepto-tipo) de la legitima defen-
sa. En cuanto al Tatbestand (forma tipieca) interno, si
A erréneamente hubiese creido ser agredido por X, con-
curriria para él el Tatbestand (conceplo tipico) de la
legitima defensa putativa. Pero como él habia podido y
debido saber que no era agredido, e encucntra en el
Tatbestand (dclito-tipo) de las lesiones culposas. B, en
cambio, habria sabido, conforme al Tatbestand (caso),
que A no era agredido. Bl Tatbestand interno (forma
interna tipica) que en él sc dio fué entonces en forma
del Tatbestand (delito-tipo) dirigido a lesiones dolosas.
Por eso no sélo ha realizado el Tatbestand (concepto
tipico) de instigacion a lesiones culposas, sino mas bien
el Tatbestand (concepto tipico) de accién mediata para
el Tatbestand (delito-tipo) de lesiones dolosas. El Tat-
bestand (concepto tipico) de la prescripcidn no concu-
rre, porque con el acto juridico de... se produjo el
Tatbestand (forma tipica) de la interrupcion de la pres-
eripeion’’,

Una confusién babilénica del lenguaje, con la cual
la expresion ‘“Tatbestand’’ se desvaloriza del todo. Las
consecuencias son desastrosas para los jovenes ju-
ristas.

Por el contrario, esa expresién a veces no se usa
donde corresponderia. Asi se dice no pocas veces al
explicar las aisladas especies delictivas: la accién con-
siste en...” después de lo cual se reproduce el delito-
tipo. Por ejemplo, en el § 211 del C. P., la acecién con-
siste en ‘““matar a un hombre”’. Debe decirse, en cambio,
que la aceién para ser adecuada a unm delito-tipo, en
el sentido del § 211 debe consistir en ‘‘matar a un hom-
bre’’. Con otras palabras: no ‘“la accién’’ sino el de-
lito-tipo es precisamente lo que consiste en ‘‘matar a
un hombre’’,
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Si el nombre agrava ya de tal modo en aleméin la
comprensién del concepto, menos puede esperarse una
traduceién adecuada en lenguas juridicas extranjeras;
yo no sabria, por ejemplo, ecémo podria decirse en latin,
Zevenbergen en su Leerboock van het Nederlandschen
Strafrecht, le ha impreso el sentido de ‘‘wettelijke
omschreiving’’, ello es, ‘‘deseripcion legal’ (*‘gesetz-
liche Umschreibung’’); pero también esta denomina-
¢ién es aun demasiado imprecisa. Traducir ‘‘gesetzli-
chen Tatbestand’’ por ““Typus’, tampoco cuadra, pues
si bien aquél constituye un Typus, engaharia demasia-
das veces su identificacién con el tipo de delito (figura
delictiva) ™.

Creo que para el lenguaje de la ciencia la expresién
usada por mi, por primera vez en este ensayo, ‘“Leitbild
legal’’ (esquema legal), puede encontrar aceptacién. En
él se destaca precisamente lo que es esencial al concep-
to: la naturaleza meramente regulativa del delito-tipo.
No he podido encontrar una expresién mejor . En la-
tin se podria oponer al typus delictt (ipsius) el Tatbes-
tand (delito-tipo) considerado como typus (typum de-
lictt) regens. Podrian, pues, los lenguajes cientificos ex-
tranjeros ajustarse a esas expresiones.

La legislacién no puede adoptar, por cierto, esas ex-
presiones. Se podria aceptar que ellas mo tienen que
hablar para nada del delito-tipo, concepto metodoldgico
de ordenacién. En cuanto se trata de la fijacién de la
faz externa del hecho, la palabra rubricante ‘‘delito-ti-
po’’ es evitable y ya de hecho los cédigos penales no se
sirven de ella. El jurista puede comprender bajo la ri-
brica ‘“‘delito-tipo’’ el “matar a un hombre’’, la “‘subs-

18 Comp., arriba, pg. 9.
17 En todo caso, ** coneepto troneal juridico prnal’’ (comp., arriba, pag. 14).
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traccién de una cosa mueble ajena”, asi como, sin que
la ley se lo diga, designa a la prescripeién y al de-
sistimiento de la tentativa como ‘‘causas de extincién
de la pena’. Sé6lo con respecto a la regulacién del dolo
y de la imprudencia se plantea una dificultad. Si el le-
gislador quiere aqui establecer que se requiere para ellos
el conocer o el poder conocer ‘‘las circunstancias de he-
cho correspondientes al delito-tipo”’, ello es, que el deli-
to-tipo deba ser no sélo un simple esquema para los tipos
de ilicitud, sino también esquema para los tipos de cul-
pabilidad, no podria dejar de preguntarse si puede dejar
€s0 sin decirlo y confiar, no obstante, en que su volun-
tad sea correctamente entendida. Las cuestiones que
actualmente se susecitan, a pesar del § 59 (con su clara
contraposicién del delito-tipo a las circunstancias de he-
cho correspondientes, ello es, facta), parecen indicar
que es arriesgado. Pero si debe establecerse en la ley
una definicién del dolo, es absolutamente inutil la
férmula desgraciadamente més corriente: obra dolosa-
mente ‘aquel que comete el hecho con conocimiento y
voluntad’’. De ese modo no se traza ningtn limite con
respecto a la culpa, sino con respecto a la aceién cor-
poral en estado de inconsciencia o de involuntariedad.
(Aquel que dispara a un blaneo con ‘‘ciencia y volun-
tad” y alcanza imprudentemente a un hombre, ha eje-
cutado ‘“‘el hecho’’ precisamente con “‘ciencia y volun-
tad”’). En ese giro falta lo fundamental: lo que debe
ser querido y sabido ‘‘del hecho”. Con mayor razén
falta lo fundamental en el giro: pertenece al dolo el
conocimiento de las ‘‘circunstancias de hecho’ puesto
que hay que separar circunstancias de hecho relevantes
(ello es relevantes para el delito-tipo) e irrelevantes,
Asi, en caso de que se considere necesaria una defini-
cién legal, no queda nada mas que la expresién “‘deli-
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to-tipo’* tal ecomo se mantiene en el § 59 del C. P.*,
o descubrir para el concepto un nombre nuevo.

V. No puede discutirse que es indispensable la
inclusién del esquema rector juridico penal, némbre-
sele como se quiera, en la sistemitica del actual Dere-

cho penal. S¢lo falta aclarar cémo hay que servirse
de éL

1° 3 Debe, puede o no puede incluirse el Tatbestand
(delito-tipo) legal (conservo el nombre) en la definicién
del delito? ; Puede definirse el delito como la ‘“‘aceién
adecuada a un delito-tipo, antijuridica, culpable, ete.”,
como lo he hecho en mi “Doetrina del delito” ¥

Hoy presento un desarrollo méas claro.

Ante todo, caen fuera de este concepto las acciones
punibles de tentativa, instigacién y complicidad, a pe-
sar de que son delitos. Pues ““tatbestandsmdissig’ (‘‘adp-
cuado a un delito-tipo’’) importa la realizacién objetiva
del delito-tipo y las penas contra la tentativa, ete., po-
nen su mira, en primer lugar, en acciones de las cuales
no es posible decir que su autor haya realizado el deli-
to-tipo **. Para comprender, entre otras, estas acciones
‘“adecuadas a una forma accesoria’ (‘‘erscheinungs-
formiissigen’”), debiera designarse como caracteristica
del delito, no la adecuacién sino la vinculacion o refe-
rencia a un delito-tipo. Nada importaria el hecho de que

18 Mfa 0 menos asi: obra dolosamente sblo squel euyas representaciones
de la sitnacién de hecho eorresponden al delito-tipo por &l ejecutado. (Fero no:
conocimiento de las caracteristicas del delito-tipo, conocimiento que presupone
un estudio juridieo)}. No es del easo tratar aqui el modo de completar la £érmula
del dolo con relacién a la conciencia de Ia antijuridicidad y al dolus eventualis

19 ZIMMERL; &S, 98, 387, propone la cuestién de si la tentativa, ete., no
podrin decirge también ‘‘adecuadas al delito-tipe’’. La cuestién desaparece en
prineipio, ecuande, eomo lo hemos hecho, se comprende al delito-tipe como el
esquema propio de la figura delictiva avténoma, a la cual las formas accesorias
(las figuras dependientes) sflo se comectan. Las acciones de tentativa, ete.
son por cierto ‘‘adecuadas a la forma accesoria’’, pero no ‘‘adecusdas al
delito-tipo ',
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debiera primero delucidarse detenidamente la clase
de vinculacién que se tiene presente (es decir, ya sea
adecuacién o simple referencia mediata al delito-tipo en
el sentido de las figuras no auténomas de delito).

Pero la férmula asi alecanzada (una accidén que es
1° referible a un delito-tipo, 2° antijuridica, 3° culpable,
ete.), tampoco queda exenta de reparos. Con razén han
destacado BAUMGARTEN y SAUER que aqui ‘‘delito-tipo”
y “‘antijuridicidad’’, contrariamente a lo que se piensa,
aparecen coordinados y desarticulados (cosa que ambos
autores, cada uno por su parte, han tratado de salvar,
por cierto que, segiin mi parecer, de un modo incorree-
to). Con ello, en efecto, no se destaca que se trate de
antijuridicidad y de culpabilidad relativas al delito-tipo.
El delito-tipo es justamente esquema para la figura de-
lictiva; sobre la afirmacién de que alguien haya ejecu-
tado el delito-tipo X, debe luego seguir la afirmacién
de que el hecho fué antijuridico y doloso, ete., precisa-
mente en esa parficularidad suya. El que ‘‘ha matado a
un hombre’’ es homicida sélo euando la aceién, precisa-
mente como ‘‘muerte de un hombre’ fué antijuridica y
dolosa; no basta cualquier antijuridicidad o cualquier
culpabilidad.

La solucién la trae el reconocimiento de que la fi-
gura de delito no es el delito-tipo, sino que este 1lti-
mo es el esquema preestablecido a la primera. Yo par-
tia en mi doctrina del delito de que el actual Derecho
penal estd acuilado en tipos, ello es, que la ““tipicidad”
es una caracteristica coneeptual del delito. Esto, como
nota de las figuras de delito, es correcto y debe mante-
nerse. S6lo que no puede introducirse como sinénima
de aquella expresion la adecuacion o la vinculacién al
delito-tipo.

Al incluir el concepto de tipicidad en la definicién
de delito debe tenerse presente que es necesario evitar
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toda apariencia de coordinacién con antijuridicidad y
culpabilidad. No es posible decir que el delito sea una
accion 1° conforme al tipo (adecuada al tipo, tipica),
2" antijuridiea, 3° culpable. Lo que debe decirse en que
el delito es una accién tipicamente (tipificadamente)
antijuridica y correspondientemente culpable.

Con tal rectificacién de la definicién, puede hasta
desaparecer la ‘“‘amenaza penal adecuada’ como carac-
teristica especial de las acciones punibles. Mientras en
la definicién se empleen los términos ““adecuacién al de-
lito-tipo”’ debera también utilizarse la frase ‘‘amenaza
penal adecuada’’. Asi, p. ej.: el dafio por imprudencia
es adecuado a un delito-tipo (tatbestndsmiissig) (y anti-
juridico y culpable) y a pesar de ello no es punible pre-
cisamente por faltarle una sancién adecuada. Pero ba-
sindose aquélla en la figura delictiva, el dafio por
imprudencia se elimina, por no constituir ninguna figu-
ra delictiva juridico-penal.

Pero también los rasgos extratipicos que presentan
las figuras de delito, encuentran su lugar sistematico en
Ia tipicidad: ‘‘las condiciones objetivas de punibilidad”’
(como p. ej.: el resultado grave de la rifia del § 227,
C. P.), y las ““formas especiales de culpabilidad”’ (ecomo
por ej.: el fin de apropiacién ilicita en el hurto del
§ 242, C. P.).

Con tal construccién del concepto del delito, para
llevar la definicién a su término, resta sélo reflexionar
sobre aquellas cirecunstancias de cuya existencia o in-
existencia depende la punibilidad, a pesar de la exis-
tencia de una accién tipicamente antijuridica y tipica-
mente culpable. Asi, p. €j., seglin las circunstancias de
los § § 4 y sigs. del C. P., el hecho de ser extranjero el
Tugar del delito. Ello es, que la definicién debe comple-
tarse con un agregado que introduzea como esenciales en
ella las puras condiciones de punibilidad extratipicas
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(ya sea agrupadamente o en forma general) y las puras
causas de exclusién de pena extratipicas®. Sélo estas
tltimas deben mencionarse expresamente, puesto que
la falta de una condicién de punibilidad representa pre-
cisamente una eausa de exclusién de pena.

La definicién debiera pues decir: delito es la accién
tipicamente antijuridica y correspondientemente culpa-
ble, siempre que no se dé una causa legal (objetiva) de
exclusién de pena.

Segiin eso, el delito-tipo desaparece de la definicion
del delito; pero con eso su importancia no se perjudica.
Cada una de las caracteristicas del delito requiere su
consideracién, y dentro de la “‘tipicidad’’ el delito-tipo
conservara ¢l debido lugar predominante.

El capitulo dedicado al delito-tipo es a un tiempo
el lugar sistemético indieado para la doctrina de la ‘‘ca-
rencia del delito-tipo”’. Decir que una accién carece de
delito-tipo no significa sino que ella no es adecuada a
un delito-tipo. Y ya que una accién sélo es adecuada a
un delito-tipo cuando ella corresponde plenamente al
delito-tipo pertinente, se da ‘‘carencia de delito-tipo”’
cuando la aceién no presenta todas o algunas de las par-
tes de las earacteristicas requeridas y tipicas o esencia-
les (tatbestandlichen). Precisamente aqui tienen ca-
bida las figuras no auténomas de delito (las formas
accesorias) cuya esencia consiste —dentro de ciertos li-
mites— en que, a pesar del ‘‘defecto de delito-tipo’’ dan
razén para la punibilidad. Por eso no se es del todo
exacto cuando, como se hace frecuentemente, se contra-
ponen tentativa y carencia de delito-tipo, porque la pri-
mera es mas bien una carencia de delito-tipo especial-
mente caracterizada (ello es, una falta del paso final
tipico). Por otra parte, también pueden inscribirse en

20 En euanto no sean sblo ‘fpersonales’’, pues éstas importan asblo a)
eoncepto de autor punible y no al de aecibn punible.
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la esfera de la carencia de delito-tipo la instigacién y
la complicidad ; pues precisamente el que %o ‘‘ha muerto
a un hombre’’ entra a ser considerado como instigador
o auxiliador posible *,

2* El delito-tipo reviste importanecia practica espe-
cial para el método en la elaboracién de la casuistica, y
para la subsuncién de un caso préctico en el concepto
de delito.

Para que pueda considerarse como dada una accién
punible, deberan haberse agotado todos los elementos del
concepto de delito. Pero las cuestiones relativas al es-
calonamiento de las caracteristicas del concepto tedrico
de delito es un tema por si mismo. Aqui necesitamos
ante todo una adecuada formula dispositiva ™, y a ésta
se la obtiene euando se utiliza el esquema juridico-penal,
el delito-tipo, eomo hilo conductor.

Practicamente, el jurista, en primer lugar, ha de
ojear el catdlogo de las clases de delito (las auté-
nomas figuras delictivas) para establecer cuil de ellas
estd en consideracién con respecto a la accién de que se
trata. Entonces ya tiene, por decirlo asi, el gancho al
cual cuelga el caso. Retornando todas las figuras de deli-
to a un delito-tipo como esquema (las auténomas inme-
diatamente y las no auténomas mediatamente) destacase
claramente la cuestion relativa a la suficiencia de la
faz objetiva de una accién para este delito-tipo, (sea
como ‘“‘adecuade’ al tipo, segun la regla, sea como vin-

2t Esta es, & lo menos, 1a funeién destacada del comcepto de participacién
accesoria. Su segunda funcién consiste en subordinar la punibilidad de accionea
adecuadas al delito-tipo 8] punto de vista de la participacifn, cuando no se
dé una caracteristica extratipica requerida por la figura delictiva auténoma
del casc (p. ej., en el hurto, el ‘‘propésito de apropiacién ilegitima de la
cosa’’. Bi A y B hurtan en comiin Ia cosa con el fin de que se la apropie A,
B, que no se proponia apropiarse la cosa, caeria en el rango de auxiliador de A).
81 hay que inseribir Ias ‘‘formaa accesorias’’ en el primer plana de los casos de
‘“carencia de delito-tipo’’, exigirfan, por argumento a fortiori, su aplicacién
a casos en los cuales el que actlia hasta seria tipicamente autor.

2% BAUMGARTEN, habla en modo semejante de una ‘‘férmula demostrativa’’,
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culada a él por medio de una forma accesoria). Esta
cuestién es de primer plano porque todas las demas in-
vestigaciones dependen de esa comprobaciin; clla, en
cambio, es independiente de las demds. En esa forma se
puede ya abandonar la exrpresion ‘‘gesetzliche Tatbes-
tand’’ (delito-tipo) para hablar en adelante de aquel
contenido que tiene la funcién de esquema para la res-
pectiva clase de delitos, ello es, segtlin el caso, de ‘“matar
a un hombre’’, de *‘substraer una cosa mueble ajena’,
ete. Si no resulta ninguna clase de vinculacién al rela-
cionar la aceién concreta con el delito-tipo examinado
en el caso, se estd en el camino mas breve para concluir
negativamente en cuanto a la punibilidad.

Si, por el contrario, inmediata o mediatamente se
subordina la aceién al delito-tipo, con tal comprobacién
ge ensambla pldsticamente la otra cuestién aiin no con-
testada, referente a la antijuridicidad de la accién (en
su particularidad de ‘‘matar a un hombre’”).

Las “condiciones objetivas de punibilidad’ propias
de los respectivos tipos de delito pueden entrar a con-
siderarse ya sea inmediatamente después de afirmarse
Ia vinculacién al delito-tipo o mas tarde.

Por el contrario, todo lo ‘‘subjetivo’’ exige la co-
rrespondiente consideracién sélo después de afirmarse
la vinculacién al delito-tipo y la antijuridicidad.

Si se ha establecido que la accién era, p. ej., la an-
tijuridica muerte de un hombre, con ello se ha prepa-
rado s6lidamente el ecamino para ver si en ello hubo dolo
o culpa. Si en cambio, se quisiera investigar las repre-
sentaciones, ete., que el autor haya tenido, para concluir
en que tuvo intencién de matar, y sélo después de eso
averiguar si se ha producido el resultado, en tales con-
sideraciones psicolégicas sblo tendriamos por delante un
suceso futuro y, segin el estado de la investigacién, ain
hipotético. Todas estas cuestiones, en cambio, son mucho
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mas asibles partiendo de lo ““objetivo’ como sueedido.
La ordenacién que lleva de lo subjetivo a lo objetivo,
tomada fundamentalmente, no corresponde al pensar
Juridico; eorresponde a la consideracién moral de la
conducta, no al sentido propio del Derecho, el cual, ante
todo, es una regulacién de lo externo en la vida social,
que s6lo se ocupa de lo interno mediatamente, en su
relacion con lo exterior.

Cuando la respectiva figura de delito requiera aun,
por encima de dolo y culpa, especiales momentos inter-
nos (proposito, ete.), la cuestién de si esos momentos se
presentan o no, se vineula sin violencia alguna con aque-
1la consideracién.

También lo demis surge por si mismo: causas de
Justificacién (primero aquellas que quitan al hecho el
caracter de una accién punible ; después las causas ‘“per-
sonales” de exclusion de pena), y finalmente las causas
de extincién de la pena.

VI. La doetrina del delito-tipo, ha despertado a ve-
ces una curiosa desconfianza.

Reconociéndose al delito-tipo s6lo como un concep-
to de ordenacién metédica —por cierto que importanti-
simo— se creeria con €l amenazada de ‘‘formalismo’ la
Investigacién del contenido de las disposiciones pena-
les *. Es temor a fantasmas. Pues haciendo posibles el
delito-tipo el elaro planteamiento y la separacién de los
problemas, no trae ningdn inconveniente para la inter-
pretacion de la fundamental ratio legis. El delito-tipo
no es culpable de que la ley misma nos constrifna con su
‘‘formalismo’’ a encerrarnos en las figuras delictivas y
con ello en los delito-tipos ™.

23 Asi Fivger, @S, 97, 383.
24 Lo que, por lo demfs, tieme su rafio en la ‘‘necesidad de seguridad
juridiea.



34 La doctrina del delito-tipo

Algunas veces se ha tachado a la doetrina del delito-
tipo por conducir a un tal despedazamiento del concep-
to de delito, que, de acuerdo con las conocidas palabras
de Goethe, tendria las partes en la mano, pero faltaria
el lazo espiritual ®, Quien asi dice, atestigua sélo su
propia falta de penetracién en la interrelacién de los
elementos de un concepto, y su incomprensién del sen-
tido de las palabras de Goethe, como si éste dirigiese
su dardo eontra todo anilisis conceptual. Bastante han
probado las precedentes explicaciones que la diseccién
del delito-tipo esta al servicio de la sintesis mis rigida.

Fin pE La DoctriNna DEL DErLITO-TIRO

23 HOFACKER, Arch, £, RPhil,, 16, 321 y en su ‘‘Reform des des Strafges B’’.
pig. 24. Indudablemente el A. se escandaliza al decir que *‘antijuridicidad
un descubrimionto. alemdn y que wutilizarla significa un ‘‘método equive-
cado’’ que invade toda Ia ciencia juridies. Es superflua la réplica.



