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unas palabras, sefieras, profundas y plenas de sentido politico, del
macstro Hang Kelsen:*™

Sélo el tipo democratico es capaz de juzgar objetivamente la forma
estatal que le esta ordenada; y lo que es méas importante, sblo él tiene
inclinacién a hacerlo. Lo que constituye su fuerza cientifica, es su
debilidad politica.

En tanto que la oposicién de formas politicas puede reducirse a
una antitesis de actitudes intimas humanas, es 16gico que la pugna
entre una mentalidad puramente cientifica (esto es, orientada sim-
plemente ab valor del conocimiento) y una mentalidad politica (es
decir, enfocada hacia un valor distinto y, para ella, superior al del
conocimiento, por ejemplo, el valor de la sociedad), vaya unida con
el antagonismo de democracia v autocracia.

Y asi ya no resulta tan paradéjico que en el hogar de la demo~
cracia pueda florecer una ciencia auténtica del Estado, con la garan-
tia de la libertad intelectual, mejor que en la autocracia, en la que
solo puede cultivarse una ideologia del Estado; v tampoco es extrafio
que quien se sienta interiormente inclinado a la democracia se en-
cuentre mejor dispuesto a elaborar una concepcién puramente cien-
tifica del derecho, del Estado y de la sociedad, que aquél a quien
su caracter impulsa hacia la autocracia y, por tanto, hacia toda
actitud tipicamente ideolégica.

II. La EVOLUCION DEL TIPO PENAL

En su introduccién a la traduccién del famoso libro del maestro teu-
tén Claus Roxin,?s® Politica criminal y sistema del derecho penal. Mu-
fioz Conde indica —en palabras que se nos antojan muy acertadas—
la situacién de la problematica penal alemana actual, que —en mi con-
cepto, al menos— la centran en sus parametros adecuados.

Tras sefialar que la dogmatica juridico penal germanica atraviesa
una crisis, no necesariamente negativa {afiadimos por nuestra cuenta),
expresa que dicha situacion critica es debida —en medida altisima— a
la polémica enconada entre tausalistas y finalistas, actualmente jefa-
turados por Schmidhduser los primeros, y por Jescheck los segundos,?

El aspecto aprovechable de esta crisis ha sido la profunda revisién

254 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, trad., de Luengo Tapia v
Legaz y Lacambra, México, Editora Nacional, 1974, pp. 152-153.

255 Roxin, Claus, op. cif., supra nota 214, “Introduccién”.

%46 Schmidhiuser B., Strafrechf, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, Tiibingen, 1970;
Jescheck, op. cif., supra nota 212,
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conceptual a que ha dado lugar, si bien con la limitacién de su ubica-
cién dentro de las fronteras marcadas a la ciencia del derecho penal
por el positivismo juridico de comienzos de nuestro siglo.

La consecuencia de ese positivismo a ultranza residia en que la dnica
tarea del jurista era la interpretacién del derecho positivo y el desarrollo
en un sistema cerrado, conforme a principios légico-deductivos, de los
preceptos concretos de la ley, subiendo hasta los dltimos principios y
conceptos fundamentales,

La elaboracién del sistema era, por consiguiente, la misién funda-
mental de la ciencia del derecho penal, desterrando otras considera-
ciones de indole criminolégica o politico-criminal, que debian consti-
tuir el objeto de otras ciencias.

Seftala Mufioz Conde {en la introduccién mencionada) que con ella
se daba la paradoja de que desde el punto de vista juridico fue:a
cierto lo que desde la perspectiva criminolégica o politico-criminal era
falso, o al revés, produciéndose una supervaloracién del pensamiento
sistematico.

La tesitura apuntada origind, en Alemania, dos tendencias dirigidas
al intento de superar ~de alguna manera— ese estado de cosas. {Ina
tendencia se cristalizé en negar la importancia de] sistema. Para ella,
el punto de partida de la ciencia del derecho penal, en especial, y de la
ciencia del derecho en general lo constituye el problema; en consecuen-
cia, el pensamiento sistematico debia ser sustituido por un pensamiento
problematico.

Y, en dicho pensamiento problematico, la solucién se deriva de la
respectiva estructura de los factores que sirven de base al problema,
y no de los axiomas previamente dados de un sistema determinado
por el procedimiento de la deduccion lbgica.

La ofra tendencia también pretende penetrar en el problema, pero
sin renunciar —por ello— al sistema, El pensamiento problematico
tiene que desembocar (para los patrocinadores de esta posicién), para
mantener el caricter cientifico de la actividad juridica, en un sistema;
el pensamiento sistematico ha de estar dirigido (para la obtencién
de la solucion justa del caso) al problema.

Para Roxin “los problemas politico-criminales forman parte del con-
tenido propio de la teoria general del delito”, La vinculacién juridica
y la finalidad politico-criminal pueden y deben reducirse a una uni-
dad en el sistema del derecho penal. Y, llevando este pensamiento a
su mayor congruencia, afirma que las categorias tradicionales de la
estructura del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) deben
ser sistematizadas, desarrolladas y contempladas, desde el inicio, bajo
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el aspecto de su funcién politico-criminal. Y es que, para el cate-
dratico muniqués,?? la ciencia del derecho debe ser, y continuar siendo,
propiamente sistematica; pues inicamente la ordenacion de los cono-
cimientos en el sistema garantiza aquel dominio sobre todas las par-
ticularidades (seguro y siemp:e dispuesto), sin el cual la aplicacién
de] derecho es permanentemente un diletantismo, abandonado al acaso
v a la arbitrariedad.

En otras palabras, la fina percepcién de Roxin capta, con toda cla-
ridad, que el derecho (y obviamente el derecho penal) no es ni mas
ni menos que un instrumento puesto al servicio de los fines comuni-
tarios, colectivos.

Pasaron ya los tiempos de las torres de marfil (auténticas jaulas
de enclaustramiento) de juristas encopetados, frios y distantes de la
realidad sociovital. Estamos terminando un siglo, y no un siglo cual-
quiera siro aquél en que el hombre se encuentra en el umbral de nue-
vas, novisimas, concepciones culturales, que —prima facie y logica-
mente— dimanan, a la par, del avance cientifico-tecnolégico y de
sy secuela inevitable de relativizacién de valores tenidos, hasta ahora,
como inconmovibles,

En otras palabras (y por lo que nos atafie), para tratar de com-
prender la esencia del derecho (v del penal, como una rama del mis-
mo) hay que tener en cuenta los fines citados (sociales, colectivos,
comunitarios) y construir el sistema juridico no hacia adentro, sino
hacia afuera, abierto a los problemas y fines sociales, Indudablemente,
con ello el edificio sistematico perdera belleza, pero ganara en eficacia
y en operatividad. Y esa efectividad y esa funcionalidad son caracte-
risticas necesarias en un instrumento {cual es el derecho) que ha de
ser capaz para el cumplimiento de las finalidades fundamentales justi-
ficativas de su creacion.

Nos parece que Roxin se da cuenta de esto, y con autoridad mun-
dialmente reconocida, auna los aspectos criminolégicos y politicos-cri-
minales con la persistencia, con la permanencia, del sistema para la
ciencia del derecho penal. La interdisciplinariedad de la ciencia moder-
na, del conocimiento cientifico moderno, llega a la parcela juridica y
lo hace con logica impecable e implacable; tal vez sea el ocaso de
los tenores juridicos, pero bienvenido sea ese crepusculo, si con ello
conseguimos una mayor certeza, claridad y seguridad juridicas.

Lo anterior enlaza, sin forzamiento de ningtn género, con el “tipo
penal”, que se encuentra bajo el [eitmotiv de la determinacion legal

257 Roxin, Claus, op. cif., supra nota 214, pp. 17-18.
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y al que —frecuentemente~-~ se ha reducido exclusivamente la legi-
timacion de la dogmatica; los tipos sirven realmente a la realizacién
del principio nullum crimen y de &l debe dimanar la estructuracién
dogmatica. Pero, ademas, en los tipos quedan plasmadas soluciones so-
ciales a los conflictos.?®

Efectivamente, los tipos son el resultado de una reflexién del legisla-
dor sobre si una conducta debe ser sancionada en general. Pero esto
son decisiones politico-criminales del legislador de naturaleza preco-
dificadora. Para el trabajo dogmatico los tipos nos vienen dados pre-
viamente.

En la sistematizacién este trabajo se tiene que regir, primariamente,
por el principio nullum crimen y no por consideraciones de punibilidad,
y asi afirma Roxin: “Una analogia que vaya mas alla del sentido
literal posible es inadmisible, aun cuando la ratic de la penalizacién
legislativa hable en favor de ello.” ’

En estas condiciones, el principio nullum crimen, la ponderacién regu-
ladora de intereses sociales en situaciones conflictivas y las exigen-
cias de la teoria de Jos fines de la pena sirven de basamento {desde
la perspectiva politico-criminal) a las ya conocidas categorias delictivas.

Dos de esas categorias, la teoria del tipo y la de la culpabilidad, han
de ser interpretadas con principios especificamente juridico-penales; en
cambio, en el campo de la antijuridicidad habremos de extendernos a
otros sectores del ordenamiento juridico (caso de las causas de justi-
ficacién, que proceden de todo el ambito juridico, y que conexionan
al derecho penal con otras disciplinas juridicas en la unidad del orde-
namiento juridico) .25

Conectado, en cierta manera a lo anterior, existe una cuestién que
le precede: la relativa acerca de los “datos ontolégicos fundamentales
a los cuales esta ligada toda posible valoracion vy que fijan los limites
precisos a toda valoracién”. Se debe a Welzel (sefiala Kaufmann) 32
la referencia metddica a estas “estructuras 16gico-objetivas que se
encuentran en el objeto” de la regulacién juridica y a las cuales el
legislador esta tan ligado como a “las leyes de la naturaleza fisica™:
también se debe a ¢l —en gran medida— el conocimiento de estas
estructuras y de sus conexiones.

Esta légica de los datos énticos-objetivos constituye, pues, el marco
que delimita la axiologia y la teleologia del derecho y, ademas, con-

258 Idem, pp. 40, 41, nota 41.

5% Jdem, p. 41, in fine.

%60 Kaufmann, Armin, La teoria de las normas, op. cit., supra nota 45, pp. VIil,
IX, X y XL
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fiere a l2 materia juridica el soporfe permanente de las decisiones que
han de temarse aqui y ahora. Aqui (continta Kaufmann), la cuestién
no es la de saber si, en los casos particulares, el adulterio {por ejem-
plo) es disvalioso, v si hay que vincular a él esta o aquella conse-
cuencia juridica, sino que se plantea —en general— la cuestién de
cémo ha de estar conmstituido el objeto de una valoracién juridica, el
conterido de una prohibiciéon o los presupuestos de un reproche de cul-
pabilidad.

Podria contraponerse este aspecto del derecho, en tanto “forma’, a
aquella determinacién axiologica y teleolégica del “contenido”, si los
conceptos “'forma’, y ~—mas atin— ‘“formal” no fueran tan extremada-
mentc ambiguos. Se podria llamar “forma” a estas estructuras dedas
de antemano, porque (por ser lo comin a toda la materia juridica o a
gran parte de ella) son las que condicionan la "rectitud” de las pro-
posicienes juridicas.

5i la axiologia (prosigue Kaufmann) es el ambito de la filosofia del
derecho, las estructuras (6gico-objetivas en la materia del derecho cons-
tituyen el campo de tareas de la teoria general del derecho y de la dog-
matica.

Desde luego, hay que entender la dogmatica de una manera tal que
tenga como consectencia la sistematizacién, sin que ello signifique
que deba limitarse simplemente a esta altima. Kaufmann —citando a
Gerhardt Husserl.— ¢! entiende por dogmaitica juridica “'la ciencia de los
presupuestos esenciales del derecho”, y como tarea de esta dogmatica
indica "la elaboracién de un sistema de conceptos fundamentales supra-
temporales que constituyen el ambito de las posibilidades a priori del
derecha’”.

El profesor aleman expresa que no se trata, aqui, simplemente de la
verificaciéon de rasgos comunes, cualesquieran que ellos sean. Esta tarea
la lleva a cabo cualguier sistematizacién. Lo que importa es mas bien la
verificacién de los rasgos comunes necesarios de las proposiciones
juridicas,

Pero estas necesidades obligatorias no dependen de las proposiciones:
(juridicas} mismas sino del objeto de regulacién. Tener en cuenta estos
datos, en cada caso particular, es tarea del legislador; el reconocimiento
de la amplitud de su validez esta reservada a la dogmatica.

La formulacién de dogmas (que no tienen pretensién de intempora-
lidad y sélo pretenden interpretar las expresiones de un legislador, sin

261 Husserl, Gerhardt, Rechitskraft und Rechtsgeltung, p. V, citado por Kaufmann,
La teoria de las normas, op. cif., supra nota 45, p. X.
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aspirar a la autenticidad) no puede ser la tarea de una ciencia del de-
recho, sino de una ciencia de la legislacion con fundamentos filolégicos.

La “dogmatica” hace honor a su nombre (v sélo lo conserva) si de-
vela las conexiones légico-objetivas que constituyen el marco de toda
regulacién material. Una ciencia consecuentemente positivista no puede
conformarse con abarcar la materia legislada y sistematizarla. Es “emi-
nentemente sistematica’ y puede ser, también, ‘eminentemente practica’’.
Pero queda librada a las permanentes oscilaciones de la legislacion po-
sitiva, en la medida en que no se convierte en una ciencia que, en primer
lugar, sea “eminentemente dogmatica” en el sentide indicado. Pues ni
el sistema, en tanto tal, ni la orientacién hacia la praxis pueden ofrecer
a la ciencia, o a la legislaci6n, el apoyo que ambas necesitan.**

Dice, Kaufmann, que una teoria de las normas y una dogmatica, que
esté orientada por ella, se ocupan precisamente de esta “forma’ del
derecho, de este marco de la materia juridica, que es considerado como
necesario. Por lo tanto, una toma de posicién, con respecto a una teoria
de las normas, tiene que partir de las estructuras légico-objetivas y
analizar hasta que punto la teoria, que ha de ser examinada, satisface
estos datos. Lo anterior (finaliza Kaufmann) presupone —desde luego—
que las estructuras ontico-objetivas son ya conocidas, y que, en caso
contrario, se hace preciso su previo descubrimiento, a la vez que este
examen de base requiere la necesidad investigativa de ocuparse de la
dogmatica moderna,

En el mismo sentido de Kaufmann, Kar] Larenz 2% destaca la impor-
tancia del complejo estructural éntico-objetive y légico-objetivo para la
teoria general de las normas juridicas y del propio derecho, trascen-
dencia que queda trasvasada a la esfera estricta del derecho penal.

El maestro Mir Puig,** por su parte, sefiala que de la tradicional
concepeion de la “aplicacion” de la ley se pasa al concepto del proceso
de “concrecién” de la ley al caso concreto. El juez no se limita a
“aplicar” un texto legal. previa y definitivamente dado, sino que no
puede por menos que “buscar” la norma aplicable {Entscheidungsnorm),
que "nacerd” de la confrontacion del tenor de la ley (Norprogramm},
y las exigencias del sector de realidad a que alcanza (Normbereich): en
este sentido se habla de] proceso de “concrecién” de la ley a la realidad.

La mas clara expresién de la aproximacién a lo real, que se aprecia
cn la ciencia penal alemana, es la acentuacién de la atencién por los
datos metajuridicos que rodean al derecho penal. A este respecto, cabe

202 Jbidem.
263 Larenz, Karl, Metodologia..., op. cif., supra nota 40, pp. 26-28.
26¢ Mir Puig, Santiago, op. cif.. supra nota 205, p. 285,
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mencionar aqui la preocupacién por la politica criminal y la toma en
consideracién por la dogmatica de las enseflanzas de ciencias no juri-
dicas como la psicologia, la sociologia y —desde luego— la criminologia.

Y afiade Mir Puig ** que la observacién del actual estado de la me-
todologia en Alemania pone de manitiesto también la influencia de los
factores politicos y cientificos. Por una parte, la tendencia a la revisién
politico-criminal de las decisioncs basicas del derecho penal actual, puede
ser exponente, en ciertos sectores, de la crisis que sufren las concepcio-
nes politicas clasicas. Por otra parte, la aproximacién a ciencias no juri-
dicas {ya apuntada}, como la psicologia, la sociologia y la criminologia
se debe, acaso, a que el antiguo propésito de superar el alejamiento de
la realidad es hoy mas facil de realizar, debido al progreso experimen-
tado por esas ciencias,

En especial, esto es valido respecto de las ciencias sociales, que ahora
cuentan con una avanzada metodologia, capaz de reclamar la atencion
de la ciencia juridica, Mas evidente es, todavia, el influjo que el recien-
te desarrollo de los lenguajes formales (logica, lingiiistica, cibernética)
y su introduccidén en la llamada Rechtstheorie, han tenido en los intentos
de fcrmalizar la elaboracién de la dogmatica juridica.

Y —concretando su postura— el juspenalista hispano singulariza su
posicién a tres niveles:

a) La consideracion de la ciencia del derecho penal cemo cicncia so-
cial, en cuanto afecta a la nafuraleza (social) de los conceptos
dogmaticos, ha de ofrecer la base de una elaboracidn tedrica
realista,

b) Al nivel de control de correccion de la aplicacion de la ley —~aob-
jetivo dltimo del método juridico-penal— pertenecen: las moder-~
nas aportaciones de la hermenéutica y el pensamiento problema,
como punto de partida para la formulacién de un “sisiema abler-
to”; y

¢) La unién de pelitica criminal y dogmatica puede, por tiltimo, tener
ahora el sentido de ofrecer la base cientifico-empirica a la con-
templacion de la realidad que postulan ias anteriores perspectivas
mencionadas.**

El estrecho lazo interconexional entre el tipo penal, en su concepcién
moderna dimanante de las formulaciones de Ernesto Beling, y la dog-
matica juridico-penal justifica (por lo menos desde nuestro muy per~

263 fdem, pp. 300-301.
260 Idem, p. 304, in fine.
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sona!l criterio), el enmarcamiento previo (precisamenie referido a dicha
dogmatica), que venimos realizando.

A estos efectos, Gimbernat Ordeig,?” formula la siguiente pregunta:
;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal? No lo tiene (nos dice el
catedratico de la Universidad de Alcala de Henares) si se argumenta
asi: La dogmatica penal presupone el derecho penal, el derecho penal
presupone la pena, la pena presupone la culpabilidad, y la culpabilidad
no existe. e la anterior argumentacién (sefiala Gimbernat) se ha ad-
mitido el Gltimo postulado (la culpabilidad es indemostrable}, pero se
ha rechazado que la pena y —por tanto— el derecho penal presupon-
gan la culpabilidad. Utilizando el simil de las “fichas de dominé™, Gim-
bernat llega a la siguiente conclusién: Es cierto que la primera ficha
cae, pero su caida no arrastra a las demas.

La dogmatica {en cita de Engisch} ** “nos debe ensefiar lo que es
debido en base al derecho”, debe de averiguar qué es lo que dice el
derecho. La dogmatica juridico-penal, pues, averigua el contenido del de-
recho penal, cudles son los presupuestos, que han de darse, para que
entre en juego un tipo penal, qué es lo que distingue un tipo de otro,
donde acaba el comportamiento impune y donde empieza el punible.

Hace posible —por consiguiente— al sefialar limites y definir con-
ceptos, una aplicacién segura y calculable del derecho penal, facilita el
sustraerlo a la irracionalidad, a la arbitrariedad v a la improvisacion.
Cuanto menos esté desarroliada una dogmatica mas imprevisible sera
la decisién de los tribunales, mas dependeran del azar y de factores
incontrolables la condena o la absolucién.

Si no se conocen (prosigue Gimbernat) los limites de un tipo penal,
si no se han establecido dogmaticamente sus alcances, la punicién o
impunidad de una conducta no serd la actividad ordenada y meticu-~
losa que deberia ser, sino una cuestién de loteria; y cuanto menor sea el
desarrollo dogmatico, mas loteria, hasta llegar a la mas cadtica y anar-
quica aplicacién de un derecho penal del que {por no haber sido objeto
de un estudio sistematico y cientifico} se desconoce su alcance y su
limite.

La dogmatica se opone a esta situacién de inseguridad. En primer
lugar, trata de percibir qué problemas presenta la aplicacién de una dis-
posicién juridica. Una vez conocido el problema, el siguiente paso es
el de establecer teorias para su solucién. Las tcorias, abstractamente

267 Gimbernat Ordeig, Enrique, Estudios de derecho penal, 2a. ed. Madrid,
Ed. Civitas, 1981, pp. 126-127.

268 Engisch, Wahrheif und Richtigkeit im puristischen Denken, Munich, 1963,
p. 3. citado por Gimbernat, op. cit., supra ncta 267, p. 126 y nota 47.
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formuladas, pretenden dar una solucién igual a casos dudosos que (por
creer que presentan el mismo problema) han de ser tratados igualmente,
Por supuesto que es posibie que la teoria sea errénea v que haga equi-
valentes casos que no Jo son.

Pero, justamente, el establecimiento de una primera teoria ha creado
va el presupuesto para salir de la situacidn; se ha creado el presupuesto
para la discusién, inexistente mientras los cases dudosos sean resueltos
inconexamente, Al exigir toda teotia una fundamentacién, entramos en
el campo de la argumentacién; el que quede convencido por la funda-
mentacién de esa primera teoria se adherird a ella; el que no esté con-
vencido reducira el ambito de aplicacién de la teoria por estimar
que ha agrupado supuestos que no responden a las mismas caracteris-
ticas o ampliara —tal vez— su alcance, dando su entrada a nuevos casos
de los que se piensa que deben recibir el mismo tratamiento que los
primeramente agrupados, o bien establecera una segunda teoria, en vir-
tud de la cual dara una nueva solucién al grupo de casos dudosos,
etcétera.

Siguiendo el hilo del razonamiento del profesor henarense,®® éste
afirma: que el establecimiento de teorias permite que alguna de ellas pue-
da llegar a convertirse en dominante (sobre la base de la fuerza racio-
nal de conviccién de su fundamentacién), y consiente, de esta manera,
que sepamos cual es el tratamiento que recibe de hecho un grupo de
casos, un tratamiento juridico que tal vez sea falso, pero que ya cono-
cemos (seguridad juridica); también existe, pues, una seguridad juri-
dica basada en una opinién errénea, pero ~en cualquier caso— mejor
que la inseguridad juridica, pues ahi no sabemos siquiera gué es lo que
sucede y, por ello, es mucho mas dificil argumentar, percibir, dénde esta
un posible error y razonar para rebatirle.

Por otra parte, conocido el alcance de |a teoria y el razonamiento en
que se basa, es posible controlar, si se es consecuente con la teoria
misma, si su aplicacién a wun caso concreto es (sobre la base de las
presunciones o presupuestos en que se apoya) correcta, por encontrarse
comprendido realmente dentro del sector que aquélla abarca, o incorrec-
ta, cuando se extiende a supuestos que caen fuera de su campo.

FEn ocasiones (sefiala Gimbernat) se le objeta a la dogmatica penal
que trata de partir un cabello por la mitad, por su excesiva y exagerada
elaboracién conceptual. Pero basta recordar la significacion de la pena,
para que pueda responderse: dificilmente puede exagerar la dogmatica
en lo referente a un problema tan serio como el de la fijacion de
conceptos,

*%9 Gimbernat Ordeig, Enrique, op. cif., supra nota 267, pp. 127, in fine, y 128.
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Si la pena es (y lo es sin duda alguna) el medio mas doloroso de que
dispone el Estado para asegurar una recta convivencia social, su justi-
ficacién sélo estara en funcién de que ademas de dolorosa sea necesaria.

La diferencia entre disponer o no de una dogmatica juridico-penal
desarrollada es la diferencia entre disponer de los mecanismos preci-
sos, para que la pena permanezca siempre bajo control, y no sea aplicada
mas que en aquellos supuestos en que es verdaderamente necesaria para
el mantenimiento de la convivencia social, y perder el control sobre ese
terrible medio de politica social, pues la inseguridad conceptual inca-
pacita, en primer lugar, para lograr formulaciones legales que abarquen
todos y s6lo los casos que se considera socialmente necesario reprimir,
y trae consigo, en segundo lugar, que una vez puesto un tipo legal,
en el mundo, inicie una marcha que se desconoce a dénde, por dénde
y de qué manera va a llevar,

El reproche, formulado a la dogmatica juridico-penal, de que se
trata de una ciencia reaccionaria, es injusto, porque (comeo oportuna-
mente indica ¢l juspenalista hispano) la dogmatica es una ciencia neu-
tra (lo mismo interpreta leyes progresistas que reaccionarias); evi-
dentemente, esta neutralidad no puede ser entendida, ad absurdum, como
que el jurista debe de desentenderse de todo lo que no sea un escla-
recimiento “correcto” de la ley, pues ello le alejaria de su noble fun-
cién y podria convertirlo en complice de los enemigos del progreso.
Pero este riesgo no es privativo de la dogmatica juridico-penal, el pena-
lista {como cualquier otro intelectual) ha de ocuparse no de “verda-
des parciales” sino sélo de la “verdad como totalidad”.

Y concluye Gimbernat Ordeig,*™ afirmando:

Porque la existencia del derecho penal es imprescindible y no de-
pende para nada de la posibilidad de demostrar la libre decision
humana en el caso concreto, por que toda idea juridica progresiva
necesita una formulacién legal, que serd tanto mas perfecta y efi-
caz cuanto mas alto sea el nivel cientifico-juridico, porque una cien-
cia desarrollada del derecho penal es la que hace posible controlar
los tipos penales, porque la pena es un medio necesario y terrible
de politica social {al menos, agrego vo, en el actual estadio socio-
cultural), porque el derecho penal se nos impone como una realidad
}10 objetable, por todo ello: la dogmatica juridico-penal tiene un
uturo,

Por su parte, Muficz Conde,* sefiala que el excesivo empleo de la

210 Idem, pp. 128-130.
271 Mufioz Conde, Francisco, op. cif. supra nota 217, pp, 118-119,
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légica formal (en cuanto implica la formacién del sistema) ha condu-
cido a la ciencia del derecho, en general, y al derecho penal, en parti-
cular, a una crisis. La elaboracién del sistema ha sido considerada,
durante mucho tiempo, la tarea fundamental del jurista, pero fue lle-
vada a cabo de un modo puramente légico-formalista, desterrando las
consideraciones valorativas o estimandolas como metajuridicas.

Ante esta desproporcionada supervaloracion de la sistematizacion
formalista (expresa el citado autor} se ha desarrollado —en los alti-
mos tiempos— un pensamiento probleméatico. Conforme a él, el punto
de partida de la ciencia del derecho lo constituye el problema, y en
é] el pensamiento sistematico es sustituido por un mecanismo en el
que la solucién se deriva de la respectiva estructura de los factores que
sirven de base al problema, v no de los axiomas previamente dados
(posicion hartamente similar a las citadas de Kaufmann y Larenz),
y encontrados por el procedimiento de la deducién légica-formalista.

De e¢llo, de lo anterior, Mufioz Conde destaca las enormes posibi-
lidades que ofrece el trasplante de los conceptos, elaboradcs en otras
ciencias, para la sclucién de los problemas especificamente juridico-
penales. La mision de la ciencia del derecho penal consiste en trans-
formar esos conocimientos, para o metajuridicos, en exigencias poli-
tico-criminales y éstas, a su vez, en reglas juridicas, destacando asi
las relaciones internas entre norma, contenido y valor.*

Viehweg,* indica (en relacién a la teoria general del derecho)
que la consecuencia logica de la caracteristica fundamental de ia filo-
sofia de nuestra época es precisamente el paso de lo abstracto a lo
concreto.

Pero conviene subrayar, por ser de justicia, que ha sido Hartmann
el primero en establecer la diferencia entre pensamiento sistematico
y pensamiento problematico. La fecha puede situarse en el afic de 1924.

Hemos procedido por “aproximacién’ (precurando trazar'el marco
adecuado) para llegar al problema de la tipicidad o, hablando con la
necesaria propiedad juridica (absolutamente imprescindible en esta te-
matica), para afrontar lo referente al tipo, al tipo penal concretamente.

Prima facie, conviene asentar una afirmacidn tajante: el principio de
legalidad erige al tipo penal (elaborado, de forma general v abstracta,
por el legislador) en protagonista principal del delito.

274

272 fdem, pp. 134, in fine.

278 Viehweg, Th., Tépica y jurisprudencia, trad. de Diez-Picazo, Madrid, 1964,
pp. 22, 49, 50 vy ss, 117, 118 y ss.

°74 Hartmann, Nikolai, Infroduccion a la filosofia. México, UNAM, Centro de
Estudios Filosoficos, 1961.
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En relacion con Ja esencialidad del tipo, en cuanto elemento del de-
lito, nos parece adecuado traer a colacién las palabras del maestro
Jiménez Huerta,*”s cuando nos indica:

Eil verdadero derecho punitivo es palpitante vida realizada o rea-
lizable; no artificiosa lucubracién de yermos conceptos ni cadena in-
finita de metodolégicas discusiones infértiles o torturadas polémicas.
Un estéril tributo rendido aprioristicamente a reglados y rigidos es-
quemas fotoscédpicos, ha entorpecido el estudio de los sustanciales
contenidos de las figuras tipicas, en cuanto plurales y diversas ex-
presiones de la fenomenologia punible,

Zaffaroni,®™ por su parte, sefiala que el tipo es légicamente nece-
sario; cualquiera que sea el sistema legal existente, el tipo es impres-
cindible para averiguar qué es un delito. En su contenido el legislador
puede prohibir las mas diversas conductas, lo puede hacer con la mayor
precisién posible (sistemas de tipos legales}) o proporcionando al juez
una pauta (sistema de pautas) general de elaboracién (sistema de
tipos judiciales), pero de cualquier modo no se puede llegar a un con-
cepto sistematico del delito prescindiendo del tipo, porque no sc puede
averiguar la delictuosidad de una conducta prescindiendo de su ti-
picidad.

Hans Welzel,*”" nos dice que la pretensién del ordenamiento juri-
dico es sancionar con penas las conductas intolerables para la vida
comunjtaria, y que podria hacerlo con una disposicién suprema, muy
general, asi: el que se comporte de un modo gravemente contrario
a la comunidad serd castigado, en la medida de su culpabilidad, con
una pena permitida, Podria formularse, también, de un modo mas
moderno: "El que infrinja culpablemente los principios fundamentales
del orden social democratico, o socialista, o comunista, serd casti-
gado...".

Y sefiala el penalista germano, que una disposicién punitiva, tan ge-
neral, comprenderia —desde luego—~ toda conducta punible imaginable,
pero, precisamente por su caracter general, no permite reconocer que
conducta en particular debe estar prohibida. Ni el ciudadanc puede
saber qué debe hacer u omitir, ni el juez puede distinguir qué es lo
que debe castigar.

Por ello, el ordenamiento juridico tiene que concretar sus disposi-

275 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, 3a. ed., México, Ed. Po-
reda, 1980, t. I, p. 17.

276 Zaffaroni, Bugenio Radl, Teoria del defito, Buenos Aires, Ediar, 1973, p. 171,

277 "Welzel, Hans, Derecho penal y aleman. Parfe general, 11a. ed., Santago de
Chile, Bd. Juridica de Chile, 1976, pp. 74-76.
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ciones penales, es decir, tiene que delimitar objetivamente la conducta
prohibida: matar, robar, etcétera; tiene que especificar la “materia” de
sus prohibiciones, Esta “materia de la prohibicién’ {un concepto pro-
cedente del derecho natural escolastico, indica Welzel), contiene la
descripcién objetiva, material (“el modelo de conducta™), del com-
portamiento prohibido,

Para el derecho penal tiene una especial importancia el que se con-
crete el contenido de la prohibicién; pues sélo gracias a esa especi-
ficacién concreta de la materia de la prohibicién se satisface la exi-
gencia del principio nalla poena sine lege. De ahi, que el derecho penal
tiene que cuidar (en mayor medida que los restantes sectores del
ordenamiento juridico), la descripcién objetiva, lo mas exacta posible,
de su modelo de conducta negativa; y (sefiala el creador del finalis-
mo), tiene que ser derecho penal "sustancial”.

Y Welzel puntualiza que, precisamente, el principio constitucional
de que la punibilidad de un hecho tiene que estar “determinada por la
ley” antes de su comisién, se asienta sobre la idea de que la ley tiene
que describir, de un modo exhaustivo, la materia de la prohibicién (el
tipo}, mediante la indicacién de las diversas caracteristicas de la con-
ducta delictiva, aunque no siempre se consigue esta plenitud de con-
crecion,

El tipo (tanto si estd descrito legalmente de un modo totalizador,
como si ha de ser completado por el legislador) es el contenido de
las normas prohibitivas del derecho penal. Y finaliza el maestro teu-
téon, el tipo es una figura conceptual que describe mediante conceptos
formas posibles de conducta humana,

Etimolégicamente, el vocablo tipicidad toma su esencia del sustan-
tivo tipo, que proviene del latin fipus, estimande el maestro Jiménez
Fluerta 2*® que —en su acepcion trascendental para el derecho penal—
significa simbolo representativo de cosa figurada o figura principal de
alguna cosa a la que proporciona fisonomia propia. Lo caracterizado
como tipo se unifica y reconoce por el conjunto de sus rasgos funda-
mentales. Tipico es todo aguello que incluye en si la representacion
de otra cosa vy, a su vez, es emblema o figura de ella.

La raiz histérica del tipo se encuentra en el concepto de corpus
delicti, contenido en viejas leyes, vertido después, con la denomina-
cion de Tatbestand, a la lengua alemana (concretamente en el si-
glo xvii), como acredita la Ordenanza Criminal prusiana de 1805
{paragrafo 133), y que adn perdura en algunos ordenamientos juri-

=i~ Jiménez Huerta, Mariano, op. cit.. supra nota 275, t. I, p. 27, ab initio.
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dicos modernos, El Tatbestand fue entonces el hecho del delito, el
contenido real, en oposicién al puro concepto (Begriff). lo que Jimé-
nez Huerta, en su acepcién primera del cuerpo del delito, entiende
como accién punible, como el hecho objetivo.2™

Pero la teoria del delito {basada esencialmente en el tipo) penetrd
—en el ambito del derecho penal— de la mano de Ernesto Beling
en el afio de 1906,

El profesor, que fue, de Ja Universidad de Munich dic al tipo
(Tatbestand), un sentido distinto al que tenia en las obras de Stiibel
(1805), Luden (1840), Geyer {1862), Kircher y Schaper (1873).
para quienes el tipo era figura de delito especifica, en la que se con-
juntan la totalidad de sus caracteres externos e internos (incluidos el
dolo v la culpa); entendiéndolo con criterio formal, el tipo penal des-
cribe en abstracto los elementos materiales necesarios, que caracterizan
cada especie de delito.?s°

Jiménez Huerta ?' precisa —no obstante— que, para evitar confu-
siones, en la formulacién de la tecria del tipo de Beling se pueden
distinguir dos momentos: uno primero, en el que el tipo se materia-
liza, afio de 1906, se trata del periodo correspondiente a la publicacion
de su obra fundamental Die Lehre vom Verbrechen; en esta fase, el
tipo es la suma de aquellos elementos materiales que permiten esta-
blecer la csencia propia de un delito, e integra el nacleo del concepto
en torno al cual se agrupan los deméas elementos; y otro segundo, afio
de 1930, con su monografia Die Lehre vom Tatbestand, en que el
tipo se espiritualiza; la idea medular de Beling (segin }Jiménez Huer-
ta}, en esta segunda etapa, es la separacidon que establece entre el
“tipo” y la “especie delictiva”.

Para la exposicién de su nuevo sistema, arranca Beling del concepto
de “especie delictiva”, concebida como un todo compuesto de una plu-
ralidad de elementos (a veces previstos expresamente y otras subya-
centes, para precisarse o completarse por la interpretacion}, que se
encuentran en la correspondiente descripcién legal. Estos elementos son:
unos, de naturaleza externa y objetiva (por ejemplo, los que caracte-
rizan la antijuridicidad), y otros, de naturaleza subjetiva (por ejemplo,
ios que configuran la culpabilidad). Todos estos elementos, empero, se
orientan hacia una “imagen unitaria”, que viene a ser el cuadro con-
ceptual que funda la unidad de la especie delictiva, v sin la cual aquellos

279 Timénez de Assia, Luis, op. cif., supra nota 195, t. IlI, p. 751.
280 Jdem, t. III, p. 752.
28t Jiménez Huerta, Mariano, op. cit.. supra nota 275, t. I, p. 28.
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elementos perderian su sentido como elementos integrantes de la "es~
pecie delictiva” 282

Esta “imagen unitaria” es el “tipo’” que informa y preside la creacion
y vida de cada “especie delictiva”, y representa —esquematicamente—
su contenido esencial. Bl tipo no es ya, para Beling, el hecho objetivo,
abstracto v conceptualmente descrito por sus elementos materiales, en
cada especie delictiva, sino la imagen rectora, cuadro dominante o tipo
regens, que norma y preside cada especie delictiva.

De esta manera, se espiritualiza el tipo penal, el cual viene a ser una
“representacién conceptual” que no debe confundirse con su ‘'‘realiza-
cidén exterior”; ‘‘una categoria sin contenido’; “un concepto puramente
funcional” que soélo ejerce una actividad orientadora; “un libro de ima-
genes en el cual las especies delictivas estin esquematica v estilizada-
mente representadas’’; un “concepto troncal” de “ordenacion metédica”
que “domina el derecho penal en toda su extensién y profundidad”.

Para finalizar, Jiménez Huerta 2*3 indica que la adecuacién de la con-
ducta al tipo {idea insita en la nocién de la tipicidad) no ha de ser
adecuacién a la especie delictiva, sino a lo que es imagen rectora, figura
rectora, o cuadro dominante de cada una de ellas.

Con su nueva concepcién del tipo, Beling pretendia que la imagen
rectora ¢ cuadro dominante de cada especie delictiva diera solucién a
algunos problemas que {en su primera formulacion) quedaban sin re-
solver, tales como el de la tentativa v el de la complicidad, habida cuenta
de que la conducta intentada v la de los participantes no eran subsu-
mibles en el concepto descriptivo del tipo. En efecto, con esta nueva
concepcién doctrinal del problema encuentra su solucién (afirma Jimé-
nez Huerta), ya que la accién intentada y la de los participantes entran
dentro de la imagen rectora o cuadro dominante que rige la especie
delictiva.

Jiménez de Asia —en acertado resumen de la nomenclatura y dis-
tintos elementos y corceptos que se mueven en torno al tipo, segtin la
nueva formulacién de la doctrina de Beling, expuesta en 1930—2% nos
sintetiza lo siquiente:

a) Tipo de delito (Deliktstypus). Se trata de la figura de delito,
womo se diria en castellano, o también de la vieja acepcién que se
dio, de Stiibel a Schaper, a la tipicidad. Se procura tan sélo des-~
tacar especies,

282 Idem, t. I, pp. 29-30, ab initio.

288 Idemn, t. L p. 30.

284 Jiménez de Aswoa, Luis. Trafado de derecho penal, 4a. ed., Buenos Aires,
Ed. Losada, 1977, t. III, pp. 766-767.
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b) Tipo de io injusto (Unrechtstypus). Se trata de la conducta an-
tijuridica de esta o aquella especie. Para el intérprete, pues, una
valoracién, ya que se trata de imagenes normativas.

¢) Tipo de culpabilidad. Es interno y consiste en el dolo que se
exige en cada caso. Con un tipo de culpabilidad de estata no
se califica la muerte.

d) Figura rectora (Leitbild). Es en realidad el antiguo Tatbestand,
al que Beling da este nuevo nombre para evitar confusiones. Esa
imagen (apoderamiento de cosa mueble, por ejemplo), lo rige, lo
rectora todo: en ella se concreta y a ella se dirige lo injusto nor-
mativo y la culpabilidad. Pero la figura rectora es objetiva, des-
criptiva, por eso hace posible reunir, en su tipo, todos los demas
tipos internos, el de lo injusto y el de Ja culpabilidad.

e) Adecuacion tipica (Tatbestandsmissigkeit). En realidad, el tipo
o figura rectora no es (en esta concepcion de Beling) parte del
tipo de delito (Deliktstypus). Si éste se desmembra, parece que
deberia surg'r la imagen rectora. Pero no es asi. Esa figura rec-
tora es independiente en absoluto y tiene su contenido, mejor
dicho, lo espera, puesto que esta vacia. "Matar a un hombre” es
la imagen rectora de! homicidio, abstraccién hecha de todos los
acontecimientos reales, que corresponden a la accién; pero la pri-
mera caracteristica del tipo de delito de homicidio no es la figura
rectora ‘matar a un hombre”, sino la accién de matar. Esto es la
adecuacién tipica  Tatbestandsmdssigkeit).

f) Tipicidad { Typicitit). En sentido estricto, la tipicidad es un “ele-
mento conceptual del delito”, que no se debe confundir con la
“adecuacién al tipo” (Tatbestandsméssigkeit), que es la realiza-
cion en la practica.

Resumiendo su postura (en cuanto a la formulacién de Beling), Ji-
ménez de Asiia ** nos dice:

Merece elogios esta nueva concepcion de Beling que considera el tipo
stricto sensu o la figura rectora, como represeatacién; en cambio, el
esfuerzo de crear una imagen directriz no parece logrado, ya que en
aquellos paises en que el parricidio constituye un tipo independiente,
el hecho de matar al padre sin saber quc lo es, no podria servir para
conectar todos los elementos internos de la figura delictiva en una
imagen que seria externamente de parricidio e interna de homicidio.

285 Jdem, t. 11, p. 767.
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Claus Roxin 2% sefiala que el tipo penal tendra un fundamento en
cierto modo aprioristico, aunque no arkitrario, y que se correspondera
con su esencia como tipo de injusto. Las insuficiencias, las faltas y los
vacios idiométicos no repercuten negativamente. En la medida en que
permite determinar la materia de la prohibicion, el objeto de un juicio
de valor, como es el caso en toda ley penal valida, el tipo puede veri-
ficarse sobre una base comiin a todo delito (podriamos afirmar la pre-
sencia de lo “comin de lo diverso”, divisa indudable de moderna cons-
truccién cientifica, segiin se ha dejado indicado antes).

Las mismas ventajas (prosigue Roxin), se comprueban en cuanto se
le considera ccmo elemento delimitador., Sélo él garantiza que tnica-
mente caeran bajo el concepto de tipo penal los comportamientos, que
son verdaderamente relevantes desde el punto de vista juridico-penal, y
sélo él posibilita una cierta delimitacién en algiin sentido indudable.
{Claro estd que el maestro teutén, en las anteriores lineas, se refiere a
lo que se denomina tipo total.)

El maestro argentino Bacigalupo *¥" enfatiza el caracter garantizador
del tipo, seflalando que —en este sentido— se trata de un tipo de mas
amplia significacién, que contiene la totalidad de los presupuestos de
ta punibilidad, que aparecen regidos por el principio nullum crimen sine
lege; anadiendo que, de esta manera, alcanza no solamente a la con-
ducta contraria a la norma sino también a otras circunstancias (asi las
condiciones objetivas de punibilidad, la falta de excusas absolutorias,
etcétera); igualmente, indica que el tipo sistematico o tipo de adecuacién
es determinativo de los elementos fundamentadores de lo injusto de un
comportamiento, y finaliza refiriéndose al tipo del error, que contiene
todos los elementos del tipo sistematico que deben ser alcanzados por
el dolo,

El hilo argumental de la evolucién del tipo penal parece reclamarnos
ciertas precisiones en cuanto a tipo y tipicidad. Al respecto, el maestro
Porte Petit 2 nos indica que el tipo constituye un presupuesto general
del delito, dando lugar a la formula: nullum crimen sine fypo. El con-
cepto que se dé del tipo debe ser en el sentido de que es una conducta
o hecho, descritos por la norma, o, en ocasiones, esa mera descripcién
objetiva, conteniendo ademas, segin el caso, elementos normativos o
subjetivos o ambos,

256 Roxin, Claus, Teoria del tipo penal, trad. de Bacigalupo, Bucnos Aires, Ed.
Depalma, 1979, pp. 277-278.

22t Bacigalupo, Enrique, Lincamientos de la teoria del delito, Buencs Aires, Ed.
Astrea, 1974, pp. 31-32

288 Perte Petit Candaudap, Celesting, Apuntamientos de la parte general de dere-
cho penal, 2a. ed., México, Ed. Regina de los Angeles, 1973, pp. 423, 424, 469-472.
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Agregando el perspicaz jurista mexicano, que, una vez comprobado
que existe una conducta o hecho, debe de investigarse que haya adecua-
cién al tipo. Y ~tras afirmar lo anterior— Porte Petit expone que el
papel asignado a la tipicidad en la teoria del delito abarca:

a) La tipicidad es una caracteristica esencial del delito.

b) La tipicidad es un registro del hecho, segiin el derecho positivo.
c} La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito,

d) La tipicidad es una condicién, pero no elemento del delito.

El juspenalista mexicano ha sintetizado las opiniones de Beling, Bat-
taglini, Castellanos y Escobedo, y él —personalmente— entiende que la
tipicidad constituye una relacién conceptual. En este sentido (continda
Porte Petit) la tipicidad no debe concretarse finica y exclusivamente al
elemento objetivo, porgue puede contener el tipo, ademas, algin elemen-
to normativo o subjetivo del injusto o ambos (salvo el caso que el tipo
requiera solamente el elemento objetivo). Consecuentemente, la tipici-
dad consistira en la adecuacién o conformidad a lo prescrito por el tipo.
Al respecto, recordemos (Porte Petit dixif) las hipétesis del homicidio,
lesiones y dafic en propiedad ajena {elemento objetivo}; estupro (ele-
mentos objetivo y normativo); atentado al pudor (elementos objetivo y
subjetivo del injusto}, y abuso de confianza y robo (elementos objetivo,
normativo y subjetivo del injusto).

Para terminar, Porte Petit deja sentado que la importancia de la ti-
picidad radica en que se establece, en una forma clara y patente, que
no hay delito sin tipicidad, encontrandonos —en este caso~— frente a
un aspecte negativo de una relacién conceptual del delito: la ausencia
de tipicidad o atipicidad.

Por su parte, Zaffaroni #** puntualiza: Si bien no se confunde al tipo
con la tipicidad, suele darse a la expresién “tipicidad” un doble sentido,
que lleva a la confusién de ambos conceptos. (Asi, en un caso concreto,
se suele hablar de la “tipicidad™ de la conducta homicida de “A”, que-
riéndose manifestar con ello: a, que la conducta de “"A" es tipica de
homicidio, y &, la operacién —funcién que desempeifia el juzgador va-
liéndose del tipo— por la que se establece que la conducta de “A” es
tipica de homicidio.) De este modo, el tipo tiene por funcién la tipicidad
para determinar la tipicidad, lo que resulta contradictorio.

Entendemos (sigue Zaffaroni) que es necesario distinguir entre el
juicio de tipicidad, que es la funcién por la que ésta se establece, y la

280 Zaffaroni, Eugenio Rall, op. cif., supra nota 276, pp. 174-176.
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tipicidad de una conducta, que es el resultado del juicic anterior y una
caracteristica de la conducta y del delito.

Sintetizando: el tipo es una figura que resulta de la imaginacién del
legislador; el juicio de tipicidad, la averiguacién que, sobre una conduc-
ta, se efectia para saber si presenta los caracteres imaginados por el
legislador; la tipicidad, el resultado afirmative de ese juicio.

Zaffaroni (de cuya altisima calidad de verdadero intelectual del de-
recho no cabe dudar) justifica la exteriorizacién de la anterior distin-
cién, porque suelen confundirse estos conceptos, y ~asi— se dice, por
ejemplo, que “la tipicidad es una caracteristica descriptiva del delito”,
cuando Jo descriptivo es el tipo, porque en el delito, que es una con-
ducta humana, nada hay de descriptivo.

Maurach *° sefiala que el tipo es la descripcién terminante, la estan-
darizacién o tipificacién de una accién antijuridica. La formacién del
tipo incumbe exclusivamente al legislador, confarme al principlo nulla
poena sine! lege scripta et stricta. El tipo desempefia un papel central
dentro del derecho penal, Aparta el hecho punibe de la conducta no
punible, v efectia una delimitacién entre los delitos diversos.

Ante todo, el tipo proporciona un indicio de la antijuridicidad; el
cumplimiento de un tipo motiva la existencia objetiva de un injusto pu-
nible, a menos que el autor pueda alegar un argumento justificativo.

Welzel 2 indica que la direccién finalista del acontecer causal es
una prestacién por la cual el hombre estructura, consciente de su fi-
nalidad, las obras de su vida de relacién civilizada. Pero, como tal, es
indiferente al valor, es decir, puede ser empleada lo mismo para la con-
crecién de objetivos socialmente positivos come socialmente negativos.
En este punto se intercala el derecho penal, prohibiendo la concrecién
finalista de objetivos socialmente negativos.

Acciones finalistas, cuya voluntad de concrecién estd dirigida hacia
la realizacién de resultados socialmente negativos son calificadas de
antijuridicas por el derecho penal en los tipos de los delitos dolosos;
pero el derecho no se conforma con prohibir solamente acciones dolo-
sas antijuridicas, sino que establece, también, para acciones que no
tienen ningin dolo antijuridico, determinadas exigencias de su direccién
finalista, para el amparo de bienes juridicos; los ordenamientos de ia
vida social eliminan también aquellas acciones, que no siendo antiju-~

#90 Maurach, Reinhart, “Tres Conferencias, dictadas en la Universidad Exter-
nado de Colombia, los dias 29-30 de septiembre y 1 de octubre de 1965", Revista
de la Universidad del Externado de Colombia, Bogota, vol. VI, nam. 3, diciembre,
1965, p. 313 y ss.

291 VWelzel, Hans, La teoria de la accién finalista, trad. de Fontan Balestray
Fritker, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1951, pp. 26-29.
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ridicas (contempladas desde el anguio de sus consecuencias finalistas),
observadas en su consecuencia no finalista puramente causal, no aportan
el minimo objetivamente necesario en las actividades finalistas para
evitar tales consecuencias {tipos culposos}.

El creador de ia sistematica finalista afiade: una accién se convierte
en delito si infringe el ordenamiento de la comunidad, en algtin modo
normado por los tipos penales, y puede serle reprochada al autor a ti-
tulo de culpabilidad. Una accién tiene que infringir, por consiguiente,
de un modo determinado el orden de la comunidad, tiene que ser “tipica”
y “antijuridica” v suscept'b'e de ser reprochada al autor como persona
responsable, tiene que ser “culpable’.2?

Per consiguiente (indica Welzel) la tipicidad, la antijuridicidad y
la culpabilidad son los tres elementos que convierten una accién de
un delito,

La culpabilidad (la responsabilidad personal por el hecho antiju-
ridico), presupone la antijuridicidad del hecho, del mismo modo que la
antijuridicidad —a su vez— ha de estar concretada en tipos legales.

La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad estan relacionadas
logicamente, de tal modo que cada elemento posterior del delito pre-
supone el anterior.

Gimbernat Ordeig **® sefiala que el tipo consiste en la descripcion
de la conducta prohibida y su fin es el de motivar (mediante la ame-
naza con una pena) para que dicha conducta no se cometa; si @nica-
mente se castiga la lesién dolosa de un bien juridico, sélo el autor que
va a obrar con intencién (y no el que esta actuando imprudentemente)
tendrd una motivacién juridica penal para inhibirse. Y si el legislador
quiere llevar mas lejos la proteccién del bien juridico y amenaza con
una pena también su lesién imprudente, entonces se ampliara el campo
de comportamientos que a los ciudadanos, desde un punto de vista
juridico-penal v por el mal amenazado, no interesa realizar.

Y clarificando su pensamiento Gimbernat afiade: El tipo tiene una
funcién motivadora. En é] tienen cabida todos aquellos elementos que
integran la descripcién de la conducta, cuya no comisién se quiere
motivar. La problematica de qué es lo que pertenece al tipo es la pro-
blematica de cual es la conducta que el legislador quiere evitar, Con
ello, Ia ley penal no hace sine acudir a un mecanismo fundamental para
toda la vida social, y que también utiliza, por ejemplo, el educador;
amenaza con un mal {con el castigo) las conductas que pretende

292 Welzel, Hans, op. cit., supra nota 224, p. 73.
293 Gimbernat Ordeig, Enrigue, op. cif.. supra nota 267, pp. 142-145.
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evitar, a fin de que (por miedo al castigo que seguiria a su accién})
el educando (por ejemplo, un nifio) se abstenga de cometerlas.

Finalizando (en directa referencia a la tipicidad) por afirmar: que
las tinicas conductas que racionalmente pueden ser prohibidas, por el
legislador, son las dolosas vy las imprudentes. Cuando el sujeto ha obser-
vado en su comportamiento la diligencia debida, esa conducta es im-
pune (por atipica), aunque de ella derive un resultado dafioso. Ya
gue a lo que el derecho puede contribuir es a que se observe el deber
de no obrar ni intencional ni negligentemente en referencia al menos-
cabo de un bien juridico. Si a veces, a pesar de actuarse con prudencia
exquisita, se producen lesiones de bienes juridicos, es algo que se
escapa al control del derecho y al del agente mismo. Como la pro-
duccion del dafio sélo se pone de manifiesto ex post y la conducta
precede légicamente al dafio, es la forma de ejecucién de la conduc-
ta {que no debe ser dolosa ni imprudente) lo Gnico que puede pre-
venir el derecho.

En definitiva: No son causaciones de resultados {sélo constatables
ex post) sino conductas, dolosas o imprudentes, lo inico que la ame-
naza con una pena puede inhibir y (de esta manera) prevenir; por
ello, sdélo la conducta dolosa y {si el legislador quiere ampliar ain
més el Ambite de proteccién del bien juridico) la imprudente pueden
ser objeto racional de tipificacién; la conducta cuidadosa es impune por
falta de tipicidad.?

Ahora bien, el tipo penal —en su evolucion— detecta las siguientes
fases:

A) Fase de la independencia. En esta etapa primera la tipicidad
tiene una funcién meramente descriptiva, totalmente separada de la
antijuridicidad vy de la culpabilidad. Matar a un hombre es el tipo
del delito de homicidio, se trata de una mera descripcion. Cuando
se pretende establecer si la muerte fue contraria a la norma que prchibe
matar, o si se realizé en legitima defensa, estamos en presencia de
una funcién valorativa, que se concreta en la caracteristica del delito
denominada antijuridicidad; por ditimo, el juicio que permite la atri-
bucién, a un ser imputable, del acto cometide y de reprocharselo (a
titulo de dole o de culpa) se realiza mediante la culpabilidad.?®®

Tipicidad y antijuridicidad son cosas distintas. El tipo es un ele-

20+ Gimbernat Ordeig, Enrique, Delitos cualificados por el resuitado y causalidad,
Madrid, Iastituto Ed. Reus, 1966, pp. 99 y ss., concretamente 102, 103 y 104; id.,
Estudios. .., Del mismo autor, nota 40 de la pag. 145, cit., p. 145, nota 40.

205 Timénez de Asia, Luis, La ley y el defito, Buenos Aires, Ed. Sudamericana,
1978, p. 237.
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mento de la ley penal. La ley penal castiga toda accion tipica (o lo
que es lo mismo enajenable en algunos de los tipos descritos en el
articulado de la parte especial de los cédigos penales) antijuridica
(es decir contraria a la norma), y que reine el resto de los requi-
sitos expuestos por Beling. El tipo y la norma son —pues— las dos
piezas fundamentales en que se apoya la construccién entera del de-
lito, ya que el tipo describe y la norma valora. Pero ya que lo injusto,
lo antijuridico no es (como se creyé antes de Merkel} divisible por
ramos juridicos, sino unitario, y dado que no hay un injusto penal,
la accién tipica y la accién antijuridica no son la misma cosa, sino
dos elementos independientes, de tal manera que una accién puede ser
tipica (por encajar en la descripcién de un articulo del codigo penal)
y no ser antijuridica (por existir causas de justificacién}, y al revés,
ya que pueden existir hechos (por ejemplo, de estafa) que no pueden
sancionarse por no circunscribirse al tipo descrito en la ley. Hay que
separar, pues, estas dos caracteristicas del delito, o sea la antijuridici-
dad y la tipicidad.>*®

Dentro de la fase evolutiva del tipo, que nos ocupa, también ha
de separarse la tipicidad y la culpabilidad, ya que la determinacioén de
la tipicidad de un acto no reside en la determinacién del dolo ni de la
negligencia, pues el tipo, con el que se relaciona la accién cometida
(sea dolosa o culposamente), debe tener, por necesidad légica, el mis-
mo contenido,???

Jiménez de Asia (en nuestro modesto concepto mas sintetizador, de
muy alta categoria intelectual por cierto, que creador sensu stricto), al
comentar las frases anteriores de Beling, indica que demuestran no
solo la separacion sino la superior unidad de todos los caracteres del
delito, engarzados en el tipo legal, sefialando que éste sirve para cla-
sificar las infracciones, para establecer el concepto de tentativa, para
decidir el concurso aparente de leyes, para aclarar la unidad del acto
en las acciones complejas, para el concurso de delincuentes y la code-
lincuencia y un largo etcétera.

La teoria de Beling, en su primera formulacién de 1906, fue aco-
gida con grandes reservas por los propios tratadistas germanos, lle-
gando a atacarla con gran dureza Binding, y siendo ignorada en el
extranjero; pero la gran aportacién de Max Ernesto Mayer evité su
olvido.

B) Fase de caracter indiciario. Mayer es —precisamente~ quien,

296 [iménez de Asia, Luis, op. cit., supra nota 195, t. III, p. 755.
297 Jiménez de Asta, p. 755, in fine; Von Beling, Emesto, Lehrbuch, vol. V.
p. 197, citado por Jiménez de Asua, op. cif., supra nota 195.
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en su Tratado de derecho penal (pubiicado en 1915), expone la se-
gunda etapa de la teoria de la tipicidad. Mayer no considera la tipi-
cidad como simple descripcién, sino que estima posee un valor indi-
ciario de otras caracteristicas del delito, especialmente respecto de la
antijuridicidad.

Al establecer el papel de tipicidad, Max Ernesto Mayer 2 la con-
sidera como el primer presupuesto de la pena y estima la antijuridicidad
como el sequndo presupuesto de la misma. Propugna la separacién
entre la tipicidad y la antijuridicidad, pero reconoce a la tipicidad un
papel indiciario respecto de la antijuridicidad, considerandola como
el fundamento de conocimiento de la antijuridicidad.

Sefiala Jiménez de Astia®?® que la funcién indiciaria de la tipici-
dad se cumple principalmente en relacién con los elementos normativos,
por ejemplo la inclusién —en el tipo del robo— de la cualidad de ajena
de la cosa. La tipicidad es la ratio cognoscendi de lo antijuridico.

C) Fase de laratio essendi de la antijuridicidad. Esta etapa es opuesta
a la concepciéon de Beling, v su maximo representante es Edmundo
Mezger,*® que formulé su doctrina, ya plenamente elaborada, en el
afioc 1931 con su Tratado de derecho penal. La definicién de delito
de Mezger, accién tipicamente antijuridica y culpable, indica con toda
claridad el fundamento de su teoria.

Siendo {para Mezger) el delito —en primer término— una conducta
tipicamente antijuridica, el estudio de la tipicidad no se hace en apar-
tado propio, sino incluida en la antijuridicidad, tratada primere como
injusto objetivo y, posteriormente, como injusto tipificado (cosa perfec-
tamente comprensible, ya que para Mezger el delito no es conjunto de
caracteristicas independientes: accién tipica, antijuridica, etcétera).

El delito (dice Mezger) es accién antijuridica, pero, al propio tiem-
po. tipicamente antijuridica, la decisién de si una determinada con-
ducta incide en la parcela del derecho penal resulta de la consideracion
de que, como fundamento de la exigencia penal del Estado, no es
bastante cualquier accién antijuridica, sine que es preciso una antiju-
ridicidad especial, tipificada, tipica; no toda accién antijuridica es pu-
nible, para que esto suceda es necesario que el derecho penal la haya
descrito previamente en un tipo especial.?

En la concepcién mezgeriana, la tipicidad es mucho mas que indi-

208 Mayer, Max Emnesto, Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechs, Lehrbuch.
2a. ed., pp. 9-10-182.

29 Jiménez de Asda, Luis, op. cif., supra, nota 295, p. 238.

300 Mezger, Edmundo, Trafado de derecho penal, trad. de Rodriguez Mufioz,
Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955, t. I, p. 360 v ss.

301 Idem, t. I, pp. 364, 375-377.
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cio, mucho méas que ratio cognoscendi de la antijuridicidad, constituye
la base real de é¢sta, su ratio essendi; Mezger sefiala que la antijuri-
dicidad de la accién es un caracter del delito, pero no una caracteris-
tica del tipo, ya que pueden existir acciones que no son antijuridicas;
pero, en cambio, es esencial a la antijuridicidad la tipificacién.

Légicamente esta tesis desemboca inevitablemente (como expresa
Jiménez de Asta) en la creacién de una antijuridicidad penal frente
a la antijuridicidad general, tratando el propio Mezger de defenderse
contra las consecuencias derivadas de su doctrina, y pretende acre-
ditar que sus ideas no originan una antijuridicidad penal especifica.
Aunque, de cualquier forma, esta tercera fase dota a la tipicidad de
una funcién desmesurada.®®

D) Fase defensiva: la figura rectora de Beling. Esta etapa corres-
ponde a la segunda formulacién, en 1930, de la doctrina de Beling,
que ha sido ampliamente comentada en paginas anteriores. Supone la
espiritualizacién del tipo, que se convierte en imagen rectora, figura
rectora, cuadro dominante o tipo regens de cada especie delictiva.
Realmente de esta tltima conceptuacién belingniana parten las mo-
dernas concepciones del tipo penal.

E) Fase destructiva. Tanto la doctrina de la tipicidad, del tipo,
como la teoria objetiva de la antijuridicidad, son radicalmente incom-
patibles con las extremas concepciones del nacionalsocialismo (nazismo
hitleriano), que —al ser aplicadas al &mbito del derecho penal— pro-
ducen una légica desorganizacién en el armazén liberal de nuestra
ciencia.

Cuando, en el afio de 1933, se inicia la reforma penal (en Alema-
nia) se sienta la afirmacién de que la pena ~ya— no depende de
la produccién de un resultado; el nuevo derecho penal tiene como
meta la voluntad, no la accién, el delito se convierte en el reproche
de la culpabilidad ante un resultado posible, y el punto de partida no
es ya el resultado lesivo sino la conducta peligrosa del agente ®*

Precisamente Dahm 3+ extremista exaltado a sueldo del siniestro
Hitler, se aplica a la tarea de destruir la nocién de la tipicidad. Co-
mienza por atacar la distincién entre antijuridicidad y tipicidad, argu-
yendo que esa diferenciacién y la posterior de la culpabilidad atentan
contra la idea misma del derecho penal (todo ello tras el cinismo seudo-
intelectualoide de elogiar a jBeling!).

Para Dahm sélo debe apreciarse el acto individual en sus relaciones

302 Jiménez de Asua, Luis, op. cit.. supra nota 295, pp. 238-239.
303 Idem, p. 249,
304 Dahm, Georg, Verbrechen und Tatbestand, Berlin, 1935,
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con la comunidaa, y ~més concretamente— con la comunidad de
raza. El derecho es el orden concreto, el delito es el desorden. El
hecho de matar a un hombre sélo sera castigado, como homicidio, si
la comunidad ha sufrido, o estd en riesgo de sufrir, un perjuicio por
ese acto: todos los demas criterios, que supongan la nocién de valor,
deben ser rechazados.

Los seguidores de esta doctrina deben inspirarse no en las nocio-
nes juridicas, provenientes de una realidad empirica, sino en un orden
moral, que surge del pueblo y de la raza. EI papel del juez, por tanto,
es interpretar este orden moral, la mision de la pena consiste en san-
cionar esas violaciones. El derecho penal nacionalsocialista sélo con-
sidera la voluntad criminal y no tiene en cuenta el resultado. Pero esto
no es todo; para juzgar es preciso poner en la balanza al individuo
culpable v a la colectividad ultrajada.

Con esta elemental y primitiva comparacion, Dahm (segtn Jiménez
de Asia, del que tomamos el hilo de esta transcripcién) rechaza toda
diferencia entre acto tipico antijuridico vy acto culpable, en el sentido
de la doctrina que pudiéramos llamar clasica en la materia, Conforme
a estas reglas debe ser interpretada la ley, que es la expresién obli-
gatoria de este orden moral. El intérprete ha de librarse de la pre-
sién de los conceptos puramente formales e inspirarse en las ideas ex-
puestas. Naturalmente, las concepcicnes penales liberales, basadas en
el principio nullum crimen, nulla poena sine lege, desaparecen con
este particular punto de vista del nazismo.?"

Puede afirmarse, en calidad de resumen de lo anterior, que en los
“derechos penales”, de corte autoritario (a diestra y a siniestra} nau-
fragan los principios fundamentales, sostenedores, del liberalismo en la
parcela punitiva. Y si tenemos en cuenta que, precisamente, de esa
formulacién liberal arranca el niicleo esencial de las garantias juridi-
copenales, habremos de convenir que el autocratismo politico conlleva
un enorme peligro para todo el andamiaje del moderno derecho penal.

De ahi, que el argentino Soler pueda afirmar, con razén sobrada,?s
que la tipicidad objetiva limita evidentemente las facultades del Estado,
lo que —para los totalitarios— se traduce en una posible debilidad de
éste ante un eventual ataque a su orden juridico-politico. Por contra,
cuando se pueden sancionar las intenciones (independientemente de la
objetividad conductual legalmente descrita) queda abortada —de prin-

35 Jiménez de AsGa, Luis, o. cif., supra nota 195, t. III, p. 768.
306 Soler, Sebastian, “Derecho penal liberal, soviético y nacionalsacialista™, Re-
vista Cursos y Conferencias, Buenos Aires, julio, 1937, p. 372.
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cipio— toda posible discrepancia individual o grupal, aun antes de
que los propoésitos tengan su manifestacién externa.

F) Fase actual. En anteriores paginas, se ha mantenido que la con-
cepeién presente del Estado estd enfocada bajo la perspectiva de un
“Estado social y democratico de derecho”, especialmente en lo que se
deduce de determinados ordenamientos constitucionales tales como pue-
den ser, y de hecho asi es, el espafiol y el mexicano.

La expresion (“Estado social y democratico de derecho”), ofrece
un caracter eminentemente sintéfico. jPero en qué consiste esa pre-
tendida sintesis? Hace alusién, desde luego, a una conjuncién supe-
radora de los principios propios del Estado liberal y del Estado social.
Al igual que en toda sintesis, la imagen estatal resultante supone una
superacion de sus componentes basicos aisladamente considerados, lo
que nos permite agregar la tercera caracteristica: la democratica.

Esta concepcién sintética, a que nos referimcs, toma del Estado
liberal, 1a idea del Estado de derecho, en otras palabras, un Estado go-
bernado por el derecho dimanante de Ia voluntad general, por contra-
posicién al estatismo absolutista o totalitario en que el propio derecho
se encuentra en muy poCas mAanos. En el terreno que nos afecta, y
al que van dirigidas estas consideraciones, el Estado liberal presu-
pone que los poderes piblicos han de respetar ciertas garantias juridico-
formales, determinados limites que aseguren la salvaguardia de las es-
feras de libertad formalmente reconocidas a los ciudadanos, El Estado
liberal responde a la preocupacion de defender a la sociedad del Es-
tado, y los instrumentos utilizados para esa defensa son la divisién for-
mal de poderes y el principio de legalidad.**

Frente a lo anterior, el Estado social viene a suponer la desapari-
cion de las barreras que —en la concepcién liberal estatal— separaban
al Estado y a la sociedad. La nocién del Estado social es debida a
Hermann Heller (Rechésstaat oder Diktatur?, Titbingen, 1930), aunque
la realidad del intervencionismo estatal es muy anterior.’°®

Las diferencias entre ambas concepciones son evidentes, si el prin-
cipio liberal suponia la limitacién de la accion estatal, en el Estado
social su acciéon se erige en dinamizador de la vida social. Si el Esta-~
do liberal tenia la pretensién de reducirse a asegurar las garantias juri-
dicas vy, por tanto, meramenie formales, el Estado social se estima
llamado a modificar las efectivas relaciones sociales, Del Estado-arbi-~
tro imparcial, del Estado-gendarme preocupado, sobre todo, por no in-

307 Mir Puig, Santiago, op. cif. supra nota 206, pp. 19-20,
308 Jdem, p. 20, nota 7 y p. 21.
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terferir en el juego social, dejando hacer, se pasa ~—progresivamente—
al Estado intervencionista, que deviene Welfare State.

En el plano histérico, el Estado liberal y el social se encuentran en
la relacién dialéctica de tesis y antitesis. El avance intervencionista
fue ganando terreno a la concepcién liberal, lo que trajo la nada reco-
mendable consecuencia del relajamiento e indiferentismo de las garan-
tias liberales, que terminaron por verse como ‘prejuicios burgueses”,
meramente formales, ante los cuales no tiene por qué detenerse, ni
mucho menos retroceder, la accién estatal. En una palabra, se des-
emboca en los totalitarismos de izquierdas v de derechas tan en boga.

Sin embargo, lo anterior no debe ser obstaculo para una sintesis
que puede ser —perfectamente— el “Estado social y democratico de
derecho”. Sintesis que supone el tratar de someter la actividad del Es-
tado social a los limites formales del Estado de derecho, al mismo
tiempo que su orientacién material hacia la democracia real.?*®

En definitiva, se intenta con la repetida férmula del “Estado social
y democratico de derecho” una modalidad estatal-social (es decir, ac-
tiva y efectiva en la vida social), al servicio de todos los ciudadanos;
en cuanto social y democratico, tal Estado debera crear condiciones
sociales reales favorecedoras de la vida del individuo, pero para garan-
tizar el control ciudadano sobre tales condiciones debera, ademas, ser
un Estado democratico de derecho, La democracia supone, pues, el
factor de sintetizacidon del Estado social y del Estado de derecho, en
cuanto freno eficaz contra el posible desvio de las dos concepciones
antagdnicas.?1?

Roxin * sostiene ]la misma posicién, aunque Ja denomina “teoria uni-
ficadora dialéctica”, que pretende evitar la exageracién unilateral y diri-
gir los diversos fines de la pena hacia vias socialmente constructivas,
lograndose el equilibrio de todos los principios mediante el procedi-
miento de restricciones reciprocas.

De esta manera, el orden politico del Estado cobra singular impor-
tancia: las mejores constituciones son las que, a través de la divisién
de poderes y un sistema ramificado de otros controles al poder, inte-
gran su derecho con todos los puntos de vista y proporcionan al par-
ticular el maximo de libertad individual; “la mejor constitucién eco-
nomica es la unidén de principios del Estado social y del liberal”.

E igualmente esto es vélido para el derecho penal, que sirve al orden

209 Diaz, Elias, “El Estado democratico de derecho en la Constitucién espafiola”,
Revista Sistema, Madrid, nim. 41, marzo, 1981, pp. 57 v ss.

319 Mir Puig, Santiago, op. cif.. supra nota 206, p. 23.

311 Roxin, Claus, op. cif., supra nota 214, p. 34.
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comunitario en su especifica parcela. La idea de prevencién general
se ve reducida a su justa medida por los principios de subsidiariedad
y culpabilidad, asi como por la exigencia de prevencién especial que
atiende v desarrolla la personalidad. La culpabilidad ~por si sola—
no justifica la pena, sino que dnicamente puede permitir sanciones den-
tro de lo imprescindible por motivos de prevencién general, y en tanto
no impida que la ejecucién de la pena se conforme bajo el aspecto de
prevencién especial,

El profesor de la Universidad de Munich denomina dialéctica a dicha
concepciGn, en cuanto que acentia lo antitético de las distintas pers-
pectivas e intenta reunirlas en una sintesis. Dicho procedimiento no es
un esquema constructivo, sino que viene prefijado por la naturaleza de
las cosas. Efectivamente, la realidad social exige terminantemente que
la comunidad esté protegida de agresiones del individuo, pero también
que el individuo lo esté de la presién excesiva por parte de la sociedad.

El delincuente mismo (afiade Roxin, en impecable razonamiento) 2
es —por un lado— una persona débil y necesitada, con urgencia, de
tratamiento terapéutico-social, pero —por otro lado— hay que conce-
birlo segiin la idea de hombre libre y respensable, porque un ordena-
miento juridico que tenga una concepcién demasiado pequefia del hom-
bre, termina convertido en pupilaje y falta de libertad.

Esta doble polaridad entre individuo y colectividad, y también entre
el fenomeno empirico y la idea del hombre, constituye el campo de ten-
sion de toda problematica social, que —en cada caso— también se
representa en su totalidad por un fragmento como el que contiene el
derecho penal.

Huelga decir que, en este marco histérico que la vida nos ha depa-
rado, el tipo es, ademas de herramienta técnica de alta catalogacién
cientifica, en tanto que secuela del tantas veces repetido principio de
legalidad, auténtica garantia de libertad 313

Ese “campo de tensién de toda problematica social” tiene su cabal
reflejo en la actividad del legislador que {en el curso de su tarea
legislativa) ha de tomar en consideracion, por una parte, los eventes
antisociales, tal y como acontecen en el mundo factico, y —por otra—
la reaccicn social que aquéllos suscitan. {Jnos y ofra han de quedar
plasmados, en forma precisa, en la correspondiente norma penal. El
contenido de los eventos determinari el contenido del tipo legal y la

312 Idem, p. 34, i1 fine.
*3 Tunénez de Asta, Luis, op, ¢if., supra notz 135, t. II1, p. 784,
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reaccién social determinard la punibilidad, como sefialan Islas y Ra-
mirez 34

Dicho de otra manera: la existencia previa de los eventos antisocia-
les v de la reaccién social constituye la fuente real, que legitima ~fun-
damentandola— a la actividad legislativa. Esto quiere decir que el
legislador (en su funcién legislativa penal), no debe ir mas alla de los
limites que le marca la necesidad social, O lo que es lo mismo: la
norma peral debe reflejar —con toda exactitud— la fuente real corres-
pendiente, Tras la norma penal se encuentra latiendo el animo popu-
lar, pero no entendido como cosa abstracta y lejana, sino como origen
inmediato, concreto y determinado del quehacer legislativo.

Los eventos que producen la lesion de un interés social, legitiman
al legislador para crear una norma de consumacioén; los que solamente lo
ponen en peligro, lo legitiman para crear una norma de tentativa,

Los eventos que no lesionan ni ponen en peligro el interés comu-
nitario no son antisociales, v —consecuentemente~— de ninguna forma
deben de ser considerados por el legislador. Este —en relacién a tales
eventos— carece de toda legitimacién; v la norma, que los prohibiera,
rebasaria la necesidad social.

Entendidas de esta forma, las normas penales hacen factibles los
principios peliticos criminolsgicos, directamente relacionados con la ma-
quinaria coactiva del sistema de justicia penal, ya que cada norma (al
ocuparse de una determinada necesidad social) se orienta efectivamente
a la proteccion de la sociedad,

Y (contintan diciendo Islas-Ramirez)** aqui entran las propias exi-
gencias constitucionales: el articulo 39 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (auténtico basamento juridico-politico
de todo el sistema normativo mexicano), establece: ... Todo poder
ptiblico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste’.

Lo anterior es indicativo de que, siendo el Legislativo uno de los
tres poderes, todos sus actos (sin excepcién), deben ser realizados en
beneficio del pueblo,

En materia penal sustantiva, el legislador, a través de las normas
penales, prohibe acciones u omisiones, esto es, restringe las esferas de
actuacion de las perscnas. Esta restriccidon sera benéfica para la socie-
dad sélo cuando se imponga en funcién de las necesidades sociales y,

31¢ [slas, Olga v Ramirez, Elpidic, "La tentative en ¢l derecho penal mexica-
no’, Revista de Derecho Pena! Conremiporaneo, Diéxico, nam, 7, agosto, 13635,
pp. 202-204.

315 Idem, pp. 204-205.
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por lo mismo, cuando se oriente a eliminar aquellas situaciones grave-
mente desestabilizadoras del normal desarrollo social.

En forma especifica, el articulo 17 de la Constitucién preceptia que
“ninguna persona podra hacerse justicia por si misma”, y que ‘"Los
tribunales estaran expeditos para administrar justicia®.

En derecho penal, hacerse justicia, por si mismo, significa que una
persona infiere un dafio a otra, que previamente le ha dafiado en forma
injustificada, Se trata de un dafio justo, porque constituye una res-
puesta a un dafio injustificado previamente sufrido.

Quien no ha recibido un dafio injustificado, no se hace justicia al
dafiar a otro, sino —antes al contrario— infiere una injusticia. Ahora
bien, el dafio que se infiera, para ser justo, debe ser proporcional al
injusto recibido, ya que, si es de mayor entidad, constituiria una in-
justicia.

Esta justicia, como lo dispone el articulo 17 constitucional, debe ha-
cerla no el particular sino los tribunales; y —en el orden de ideas apun-
tado— los tribunales sancionaran a una persona sélo cuando ésta haya
inferido un dafio injustificado. Para ello, es necesaria la existencia de
una norma penal que prevea el caso y la sancién proporcional corres-
pondiente, es decir, la existencia de un tipo vy de una punibilidad, cuyos
respectivos contenidos satisfagan lo prescrito por el articulo 17,

La aplicacién, a través de una sentencia, de una punibilidad no pro-
porcional o que se impone a quien no ha inferido un dafio injustificado,
no es administracién de justicia, sino irrogacién de un dafio injusto,
que cae fuera de la 6rbita de la funcién jurisdicciona) instaurada y deli-
mitada en la Constitucién.

Un evento antisocial constituye delito sélo cuando, previamente, exis-
te una norma penal que lo describe y sanciona. Se defecta toda una
secuencia factica y juridica que debe cumplirse para llegar al mundo
del delito: fuente real (eventos antisociales), norma penal (tipo y puni-
bilidad) y delifo (eventos antisociales adecuados a un tipo y repro-
chados a su autor).

El orden secuencial sefialado satisface plenamente el principio de le-
galidad, consagrado en los articulos 14 constitucional y 7 del vigente
Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comin y
para toda la Repiiblica en materia del fuero federal, y lo satisface
(v asi lo subrayan los autores [slas Ramirez)®® tanto en la consu-
macién como en la tentativa.

Centrado el tipo legal y ubicado en funcién de las diversas sistema-

318 Idem, p. 205.
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ticas, deslindada la conceptualizacién y operatividad de la tipicidad,
cimplenos enfocar nuestra tarea a la determinacién de la nocién del
tipo legal.

Pero, antes, quisiéramos hacer una aclaracién de estricta honestidad
intelectual, pues “nobleza obliga”.

En primer término, nuestro enfoque del tipo Io haremos sobre el
sistema juridico-penal mexicano, objeto de nuestra atencion preferente
en el siguiente apartado de este capitulo, aunque —desde luego~ sin
prescindir del inevitable entorno doctrinal a nivel general.

Y, en sequndo lugar, una consideracién de caracter personal estricto.
En lo poco que tenemos de juspenalista, somos de natural frialdad,
nog atrevemos a decir de muy acusada frialdad; consideramos (muy
probablemente con equivocacion) que el derecho (y en este caso con-
creto el derecho penal) estd compuesto de verdades relativas, es decir,
nos pronunciamos por la transitoriedad evidente {que nos grita, con
fuerza v constancia, el mundo de nuestros dias) de conceptos que estan
siendo superados a cada instante,

De consiguiente {desde nuestro particular punto de vista}, saluda-
mos todas las novedades, las aplaudimos y despiertan nuestra adhesién,
en tanto en cuanto significan un avance, lo mismo que manifestamos
respeto por las posturas tradicionales (en su dia también novedosas):
pero ahi nos quedamos, porque tenemos el intimo convencimiento (tan
respetable como cualquier otro) de la relatividad absoluta de todo lo
que hay a nuestro alrededor (aqui y ahora, y en todos los lugares
del mundo); somos intelectualmente escépticos, y huimos de cualquier
posicién que impligue la mas minima dosis de apasionamiento, con
respeto para todos, sin desdoro para nadie, pero con la frialdad como
base de nuestro entendimiento.

Tras lo anterior, pasemos al ditimo apartado del presente capitulo.

III. Ex TiPo EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

El profesor Jiménez Huerta®7 sefiala que (aparte de su funciona-
lidad metodolégica) el concepto del tipo penal nos ministra las bases
juridicas sustanciales y formales sobre las que descansa el delito; pues
—en primer término— concretiza, a los fines penales, la antijuridici-
dad; concrecién que —dindmicamente— realiza el legislador durante
el proceso formativo de la ley, y —estaticamente— queda en ella plas-
mada como prevencién general y garantia para Jos ciudadanos, y como

%17 Jiménez Huerta, Mariano, op, cif.. supra nota 275, t. I, pp. 32-34, nota 22,



