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"LA TIPICIDAD Y EL CUERPO DEL DELITOM

INTRODUGCION,

Bl estudio dsl Derecho Penal, racayd en épocas anteriores en 1lo
ostrictamente leglslado, se glosaban las leyes y s6 resolvian cuestio~-
nes pricticas, ZEra la época del empirismo de les glosadoresoccuys’ Lazes

'no ‘szlfa de los estrechos mareos de la legislacidn, sin una funcibén in~
terpretativa que hiciera extensivo el derecho mas alld de los articulos
de la ley positiva y propowcionard lz adecuacién de ésta a las condicio
nes histéricas del momento.: Sin embarge en elﬂincesante cambio y movi~--
miento que implica la vida, mnatural era quc ese estado de cosas, en re
lacién al Derecho Penal, no perdurara y come natural reaccibén a ese es—
tatismo en la concepcién del derecho, surgid una nueva forma de verlo,
aparecienron en escena las corrientes '"ius naturalistas" gque proponian
la existencia de un contenido inmutable y etro positivo ..0 variable en
el Derecho, Esta dwalidad conceptual reprssentaka por un lado, lo enter

no de uvn ideal de justicia penal, universal e inalterable. Y por otro

[t

un Derecho Penal positivo, obra de los hombres, varid segin los tiempos
¥ circunstancias.

Estas tendencias abrisron nuevos caminos y fueron después desc--
chadas en la concepcifn del derccho, péro ampliaron el campo para la ~
investigacién cada vez depurafa, cientifica, desligédndolo al Derecho de
la mera referencia a la ley, Pero para llegar a estos estados de per--
feccionamiento, el investigacder ha tenido que superar muches obstécu~-
los de orden doctrinario y asi vemos como; se han querido hacer distin-
gos en esta disciplina, hablando de "Ciencia del Derecho Penal" y "De
recho Penal'" y otras denominaciones que han querido plantear que hay di
ferencias conceptuales. siendo unas de orden *sbrico y otras de orden -
prdcticoy ocupdndose la "Ciencia Penal®™ de los postulados generales, -
7

indagdndo acerca de la verdad con la sole razén, El Derecho Penal es-

taria evocado a la parte prdctica, siendo la ley escrita, la juris--
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prudencia y la interpretacién las que informarian esta disciplina4 Asl,
por este camino ge han ido postulando cuestiones gque tratan de diversi-
ficar el contenido del Derecho Pzsnal.

Pu¢ sin lugar a duda, la Escuela Fositiva la que vino a plan--=
tear situaciones nuevas y ampliatorias pare el Derecho Penal, yé gque =
hasta se proclamé por esta Escuela que éste erz un capitulo de la Socio
logfa Criminal, extendiendo el horizonte en demasia y generalizanda con
exceso. Al introducir al delincuente en la esfera del Derecho Penal, -~
se tuvo necesariamente que cambiar el concepto del delito ¥ de un "En--
tejurfdico" que era, se courirtid en un fendmeno socio~biolégico, sien
do sometido el estudio del cdelincuente y del fendmero delincuencial en
general, al método positivo, Esta tendencia ejorcif un gran influjo -
en los estudios penales y por mucho tienns Luiudominé como la mejor ex--
presién de los estudios criminales; alodnzando conformacidn legislati-~
va, en algunas naciones de Hispanoamérica,

Sin embargo en la continuada sccuencia invsstigativa, los estudio
sos han logrado establecer ciertas condiciones especiales de cada discl
Plina y asi se ha logrado o trata de lcgrarse que el campo de la crimi-
nologia, y del Derechc Penal estricte, se lelimiten, cada uno tiene
su propia expresita Técnica y dpraciica, dcbiendo absundcnarse en conse--—
cuencia esas inttiles difervencias qu~ se han tvatado de establecery de
lo que se trats ahora, es ubicar el Dcrzchc Ponal en el terreno de la ~

Dogmdtica,

CAPITUL I

APRECTACION SOBRE TA DOGIATICA JURIDICA.

"La teorfa jurfidica, on nuestro tiempo, ha degtacado con acier
to que la ciencia del derecho, en el rigoroso sentido de la palabra, -
es decir, 1la ciencia gue se ocupa del contenido de un determinado dere
cho positivo en una disciplina de funcidn moeramente reproductora y con

cardcter dogmdtico" (L.Recasens Siches-Fiiosofia del Derecho-Del Ve---
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chio y Recasens Siches).'}Tal eg como en la actualicdad se estudia el de
recho, en su presencia actual, en su vigencia, se busca en tal caso ~
de reproducir, explicar y sistematizar los materiales normativos sumi--
nistrados por el derecho wigente, haciendo con ellos un trabajo de in-
dole dogm&ticoz pues no se puede ir mas alld de la presencia cierta de
lo legislado, ’no pudiendo en ningin caso discubir el material informa-
dor, .pues con ella se estarfa construyendo una critica o una deontolo~
gis que, gon terrenos que hacen florecer otras prevosiciones de inte-=
rés mas alld del Derechco. pero ineficaces para la labor inmediata del -
Jurista.

Debe an todo caso precisarse, cual es el verdadsro scutldo de -~
la afirmacién de que la cilencia del deocohe ca Anudiica, pues se ha
currido en otras &pocag en arracisccionas distintas a lo gque hoy se supo

ne con el término, Be ~veyd sobre todo por la Iscuela Francesa y des—-

v

3

pués de la »recunl e xid. del (ddigo Napelzdéaico:  #Que todo derccho se ~
halle contenido en la ley y que la funcidn de la Jurisprudencia decbe 11

mitarse a ser ia boca que pronuncie las palabras de

L

a ley® tal senti-

]

do no puede ser acepbado ya que, para una discipling el wener limit

v

ciones de tal indole, significa su frustraocidn como taly Ja total anule

cién del proceso del hombre inmerso en el ~e_p~ $7r dfcs o ot aiifico,
Bn ¢l e=clev_oimtonvs HoueinslSr o Jobe tomarse en consideracifn
que, hay diferencia entre lo gue hzce el legigsladoer creando le norma ~

a4

regido u orientado por su concento de 1o justoz ¢ lo que ocurre al tel~
ricoi £ildsofo o politico; ¥ 1o gue compete al jurista en la funcidn eg
clarvcedora de lo que es el derecho vigente en un momento y estado de~—
terminado, gue es lo que corresponde a la ciencia del derecho y a la o
dogmatica jurfidica, Dada esta situacibn, el jurista toms pexre si la -~
tarea de reconocer con precisicén losg prazeptos Jjuridicos vigenles, en—

tenderlos de conformidad a lo que es el dereccho en cscencia, os declir -

darles sentido y aplicacién o sea interpretar; Iuvego buscar lo relacio

Tde

nado con el precepto justameante interpretado hasbta integrarlo en alge
A & ?
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mayor o sea la institucién jurfdica y no deteniéndose aqui, buscar 1lo
fundamental que haga de todo el ordenamiento presente algo coherente; o
sea sistematizar, yendo de lo mas sencillo o simple a lo complejo, cum
pliendo un esfuerszo légico;( Ya con esta tarea realizada nos podemos -~
dar cuenta que, a pesar de trabajar frente a un ordenamiento fijo, no
se trata sin embargo de trasladar mecanicamente el estudio que del Dere
cho Vigente se haga a los casos de obligacién concreta, sino tenerlo -
como rector; caben de consiguiente por natural disposicién de la cien-
cia, los elementos generales que la informan y que son presupuestos de
la disciplina que, no estdn en el ordenamiento positivo, pero que no
ge puede presindir de ellos por ser esenciales; aqui entran términos -
como los de norma, relacién, sujeto, derecho subjetivo etc. Estos e
lementos que congtituyen lo fundamental para el trabajo juridico y no -
representan por tanto elementos de formacién esencialmente higstorica,ni
estan expresados en proposiciones legisladas, si existen, en toda mani
festacién de fndole juridica, constituyendo la escencia del derecho, ~
desde luego que no hay derecho sin normas que nos establescan deberes ¥y
nos concedan derechos y, en que no hayan releciones juridicasjyetc.

Para el dogmdtico que trabaja con los elementos del ordenamiento
juridico vigente ¥y con los principiog rectores generales de lo juridico,
taubién se le bpresenta la cuestién. de 1o gue” se pueda llsiriar. "Convice=-
ciones Sociales Vigentes'"; esta situacién se presenta cuando en un or-
denamiento jurfdico determinado, no es suficiente con lo gque se encuen
tra expuesto en la ley, sino que hay que atenerse a ciertas valoracio-
nes no formuladas, pero gque en cierto modo son aludidas o implisadas -
en la norma. FIn tales condiciones sin apartarse del ordenamiento vigen
te, se adentra el jurista en la aplicacibn y el estudio de €1, en un -
campo en el que tiene que tener presente la manera como son entendidos -
en un momento determinado ciertos términos genéricos, tales como utili
dad publica, éxistenoia digna del trabajador, honor, famg, etc. por -

lo gque sin apartarse de lo contenido en la ley, procura ajustarse a lo
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que se considera mas cerca del derecho o mas justojy al hacer la valo-
racién de tales términos en el medio social en que ha de tener efica--
cia, ¥y que por las condiciones histéricas imperantes, precisa de una
determinada concepcién y no de otra, por la superacibn que el tiempo
¥ la cultura han producido en la concepeién antigua. Es asi como, aun
que estos términos esten vinculados al ordenamiento legal, no siempre
son definidos por &1, entonces el jurista, magistrado, abogado, etc.
tendrd ocasién de utilizarlos, aprovechando el margen de elasticidad -
que proporciona la conceptuacién actual de los términos, actualizando -
as{ el derecho y la ley y vivificando su aparente contenido estdtico,=
Hay otro punto gue también interesa ¥y es el que corregsponde al caso de
no haber disposicién aplicable y que por virtud de la plenitud hérmeti
ca del derecho, no debe dejarse ningin caso sin solucién basado siem--
pre en el ordenamiento juridico., Agqufi la dogmdtica también tiene su-
sostén e inspiracién en el derecho vigente, pues el jurista no estd -
frente a un caso de libre creacién de la norma, sino de aplicar una -
norma Que considere formar parte del sistema positivo vigente, aten-=-
diéndose a los principios generales del derecho, implicados en toda ~
la estructura positiva y por consiguiente vigente desde antes de la a-
Plicacidén por el juez. Queda asi vista como atdn en este caso, se ope~
ra en forma dogmdtica,

El estudio del derecho en la forma expresada, no anquilosa al
egtudioso ni frena el avance de la Jjurisprudencia; las condiciones de
la vida que nutren y enriquecen las relaciones humanas, proporcionan
también el material gue mueve al derecho y de esta significativa rique
za humana, el dogmdtico se vale para reavivar lo que parcece caduco y -
para enriquecer la ciencia juridica y propiciar su indeclinable avance,

Ia Dogmdtica Jurfdica Penal.

Se puede afirmar con base en lo expuesto que la dogmdtica Juri-
dico Penal "Es la reconstruccidén del derecho vigente en base cientifi-

ca", HEsto implica que para el estudio es preciso que se haga éste to-
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mando como base la infraccién sus variados cardcteres, tanto positivos
como negativos, siempre de acuerdo con el derecho vigente en un lugar
determinado. Bl concepto asi presentado nos indica que la dogmdtica Jju
ridico penal, representa una disciplina ajena a las escuelas, no lo es,
desde luego que, esta construccién cientifica estd mas alld de las pa~
siones extremas de las escuelas y fuera del rigor dominante de sus pon-
tifices,

Cuando se ha dicho que la dogmftica penal es la reconstruccién -
del derecho en base cientifica, se estd haciendo un énfasis especial -
sobre algo muy digno de reparar en cllo, ¥y es que, no se hace referen
cia a la ley positiva puesto que ésta, si bien es la expresién mas con
creta en la vida normativa y con mayor singularidad en materia penal, -
no agota todo el contenido de lo jurfdico, pues éste sc explaya hasta
el campo mas amplio de las normas, que constituyen el fundamento de la
vida colectiva, sujeta ésta a una existencia normativa, "Lz dogmédtica
se edifica sobre el derecho que existe y que cambia al adaptarse progre
sivamente a las conductas de hoy. ! El derecho vive y se aplica y aunque
el derecho penal se halle limitado por la ley, dque es la Unica que lo
crea, es derecho en cuanto en el marco de esa ley rige y se actia por
la interpretacién de los Jjueces gque buscan la voluntad de las leyes acu
diendo a la norma de cultura" (Jimenes de Azua) Tratado de Derecho Pe--
nal pag, 68.T. II.

Este trazo quez-nes.representa la Dogmética dinamisada, llena de
espiritu, se aleja del simple hecho.del eétﬁdio riguroso del articula~
do de un Cédigo ebarcando el derecho en sus bases normativas de¢ cultura,
alcanzando situaciones solo asi explicables, tales como las causas su--
pralegales de justificacidén, la no exigil bil dzd  de otra conducta; po
siciones de critica y proposiciones de reforma. Este estudi: c¢s en esa
forma acreador y asegurador de una verdadera ciencia singularizada en ~
su estructura y vitalizada en sus relaciones con la rigueza de las nor-

mas vigentes en el espacio y tiempo actuales y ubicado con presicidn en
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el propio terreno de lo jurfdico.

Concepto Dogmdtico del Delito,

Precisa hacer notar que para dar una nocién acerca del delito en
forma dogmdtica jurfdica, hay que plantear la cuestién de la norma, la
cual fué expuestz como construccién sistemdtica por el tratadista Car--
los Binding en 1.872; y en lo peculiar del Derecho Penal ese autor -
sentencié gque, lo que viola el delinte, no es la ley sino la norma im
perante, 1la que prohibe robar, matar etc,, Para Carrera el delito con
sistfa en ser una "Infraccién a la Ley del Estado” lo que hacfa supo-=
ner que la conducta del agente delictivo era contrario a la ley penalj-
sin embargo del anélisis hecho por Binding de la norma, concluyé que és
ta es una situacidén general que impera sobre la conducta humana que la
rige y gobierna, estatuye principios que son reguladores del hacer del
hombre, ¥y que para garantizar su permancncia y su real efectividad, se
han dado regulaciones positivas, leyes en sentido estricto y que en ma
teria penal constituyen las reglas que sefialan la conducta que es con--
traria a la norma, de ello se infiere y establece que el delincuente -
viola la norma y acomoda su conducta a la ley penal. Se viola la norma
juridica y se entra en la vigencia del dispositivo legal, Dpor eso se -
ha dicho "La norma crea lo antijurfdico, la Iley crea el delito¥,

Es en consideracidén a estas nuevas situsciones creadas por el es
tudio y la especulacién que los continuadores de esta posicidn bindignia
na, hayan empezado a formular sus definiciones del delito con base a ~
la norma y a la ley. Ernesto Von Beling en 1.906 definié el delito co=
mo "la accién tipica, antijuridica, culpable, sometible a una sancién
penal -adecuada y suficiente para las condiciones de la ssncién penal’,
(Citada por Luis Jiménez de Azua tratado de derecho penal pag.52) I.III.
Encontramos en esta definicién que se vinculan los elementos a gque antes
nos hemos referidoy; 1la norma y la leys; ¥ nos colocan en situacidn de
reconocer su contenido y constatar que sus elementos son: accidng des—

crita objetivamente en la ley~tipicidad; contraria al derecho-antijuri-
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cidad, contrario a la norma; dolosa o culposa-culpabilidad:; sancio-
nada con una pena~-penalidad, campo legal, Dada en esta Torma la con-
cepcién del delito es fdcil ver como se entronca la lay, en la tipi

cidad, con la norma en lo antijuridico, o sea que la acecidbn no con -
lleve elementos que la justifiquen y por congsiguiente deje intacta la ~
mora, aunque la conducta este ajustada a la ley.

Acerca de esta definicioén hubo reacciones de parte de los pena-
listas y se abrieron discusiones y discrepancia euntre los ianvestigado=
res acerca del contenido y real expresién de la tipicicdsed, como parte
independiente y sobre la cuestidén de la penalidzd como elemsuto custazn
cial del delito. BEs asi como Max Ernssto Mayer, mno obstante conside-
rar relevante la adecuacibn tipica o tipicidad no la encaja en su defi

nicién como totalmente independiente sino que ligs a la antijuricidad

2]
t

7 elimina a la condicién de estar penada por la ley, por cousidera

que esta no es esencial al delito sino su corneclgu=icia vy asi el dic

®

°
o

1

mpubable,

e

"Delito es un acontecimiento tipico antijuridico e
Por lo que se ve, ico irdezaliires cifiersn en cucsiic s motdHdi
cas, pero todos construyen una definicién dogrstica arrancada de las -~
vivencias jurfdicas y de la estructura legal, =1 vrofesor Jimfnaz de
Azva ve el delito comoj; M"Acto tipico, antijgr;diooy imoutable V_Qul:
pable, sometido a veces a condiciones objetivas de psnalidad y que se
-héiié-conminado cén una pena o en ciertos casos con una medicda de segwv
ridad en reemplazo de ellas" (Tratado de Derecho Penal pag. 59 1.III.).
En esta definicidn se ven claramente log elemzntos del delito gue han
surgido y han sido inccrporados después de lergas indazeciounes, Contie
ne como se puede aprecilar no solo las coasiftsracionss propias de la fi
gura delictiva tomada en congideracidn la psna, sino gue incluye a
las medidas de seguridad que en algunas legislaciones sutituyen a aque
11a, incorporando también las condicicnes cbjetivas de penalidad, que

atun siendo de orden excepcional deben ser incluidas en una definicidn

de orden general como la expuesta. Tal una definicidn formal que da-~
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dos sus eleméntos el Sr. Azua lo explica asi; "Impezemos por hablar -
de un acto, en cuyo término, se abarca las accidn y la omisidn, Deci
mos que ha de ser tipicamente antijurfdica, para gue desde el primer.
instante quede proclamado el ligamen enire lo tipico y lo injusto, ya
que tipificacibén se hace ante el indicio y para la concrecién de 10 -=
contrario al derecho y el injusto punible es solo lo que estd tipifica
do en la ley.,

"Enunciamos la cualidad de imputable, que ha de reunir el acto,
pues imputable es la accidén del hombre y no el sujeto actor como ordi~
nariamente se dice, po.gue es el presupuestc de la culpabilidad, ¥ =
se¢ incluyen las condiciones objetivas de penalidad porque a veces, fi-
guran como requisito de la conminacidn puanitiva",

"En cuanto a las condiciones de estar conminado con una pena,se
toman también con la debida importancia por ser cardcter constante y -
especifico en lo general del delito; tomandc tambien en consideracidn -~
las medidas de seguridad que sustituyen la pena en los casos de legis~
laciones que entran al terreno del nstedn r~7icroge del sujeto'. Obra
citada pag. 60 B-III,

Queda asi dicha explicada una definicion general vrogramdt
Prog

fr

ca, como dice Azua, de lo que es ¢l delito desde el puntc de vista -~

dogmdtico juridico.
CAPITULO II
EL _DELITOQ EN ST CApR»OTWTHe ¥ 0OMO UN TODRO-

Bl delito tal como ha sido descrito desdz el punto de vista dog
m&tico, nos indica que debe ser estudiado en forma analitica o sea en
todag sus partes, sin que ello sea motivo para pensar due esa forma -
de estudio implica una desmenuzacidén dcsligada, es decir sin que se -
haga con la debida trabazén que exisiz =ntrec todos estos elementos; ol
cardcter del estudio conduce a la detida sintcsis -no hay analisis sin

sintesis- y con ello estamos frente a wi aczbado concepto ampliamente -



- 10 -~

investigado y por consiguiente firmemente establecido para los fines =~
de ung certera aplicacidén, ajena al error o a la injusticia vy menos a
la arbitrariedad,

El derecho penal dado como un sistema estricto que vela por las
garantfas del hombre, tiene que escudarse en un régimen que le Permi-
ta incurrir » lo menos posible en arbitrariedad lo gque se songiue, me
diante el estudio profundo de cada uno de los elementos, caracteres o
fuerzas del delito, como se ha dado en llamar a sus partes, desde lue
80 que se tiene presente lo uno del delito como figura de la vida y de
la ley,.

Asf se logra ver con claridad que los elementos normativos del -
tipo legal, dejan ver el ligamen entre la tipicidad y antijuridicidad;
la relacién entre acto y culpabilidad; asi como cuando se observan los
elementos subjetivos del tipo se ve la unidén entre la culpabilidad y -
tipicidad; todo esto nos conduce "Hacia una ooncepdién arménica en que
el andlisis se pone al servicio de la sintesis, si bien es preciso man
tener las propiedades de cada uns de ellas, ©para no poner en riesgo la
seguridad jurfdica, que cumplen sobre todo la tipicidad y la antijuri
dicidad objetiva separada de la cumpabilidad" Jiménez de Azua Obra Ci
tada pag. 276 T.III.

La referencia a esta forma de estudiar el delito pareciera que -
carece de importancia, pero ello ge hace debido a que el derecho en su
esencia, ha dido transgredido por concepciones de tipo distinto e in-
terpretaciones surgidas en un escenario polftico distinto al de 1la de
mocracia liberal, por consiguiente nos incumbe por cuanto en nuestro me
dio y dada nuestra formacién, estamos contra todo lo que representa u
na regresién o un ataque al orden en que la libertad es uno de los pogs
tulados que mas importa defender,

Los tratadistas del estado totalitario del nacional socialismo,
en su época difundieron nuevas concepciones acordes con ese nuevo *inpc

de ideas politicas y, como obligada consecuencia, trasplantaron al -
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derecho penal sus conclusiones y pugnaron por estudiar el delito como -
una unidad que debia ser comprendida asi y no en cuanto al estudio ana
1{ftico de sus componentes, pero ello como decimos acorces con postula
dos que eran una negacién del "Nullun Crimen Sine Lege".

#Conforme este modo de concebir el delito se llezd a situaciones
que nos parecen totalmente incongruentes, tales podrian considerarse -~
las conclusiones que dicen "Que no todo lo objetivo es antijuridico, -~
pues hay caracteristicas objetivamente concebidas en la culpabilidad y
elementos subjetivos de lo injusto. TUna comnsecuencia de estos pensa-~
mientos es la eliminacién del dolo de la esfera de la cumpabilidad loca
lizdndolo en la accién dotada de naturaleza finaligta"; tal situacién
conduce a gque el individuwo que infringe la norma nomds responde por el
resultado haciendo a un lado toda la teorfa del dolo tal como debe ser
concebida para los efectos de la cumpabilidad.

Toda esta construccién que tomé auge en ciertos sectores, llevé
sin embargo a sus cntusiastas acogedores evacilaciones en el campo de ~
lo estrictamente cientifico, pues ante las convicciones polfiticas y --
las realidades y el paéado tradicional en derecho penal, surgieron como
dije esas esgpecies de encrucijadas que guedan en evidencia en unos unos
pensamientos de Juan del Rosal, penalista del régimen de la falange ~-
quien dice: "Esta nueva concepcién del delito unitaria o totalizadora
al modo de un corncepto indestructible, no suceptibls de fragmentarse -
en varios sectores tuvo efectos saludables, al menos como freno a a=
quella anterior que conceptué al delito como una nccién descriptiva sin
sangre ni color, en parejos términos a cualquier concepto natural., Pe-
ro sin embargo, si era posible sostenerla como tesis general; al en--
frentarse con el concepto del delito, la cosa variada de tono cuando -~
se pretendfa conseguir con ella consecuencias provechosas en punto a la
rectificacidén del sistema imperante en la teorfa del delito. Pues, 4Co
mo se lograba una diferenciz entre antijuricidad y culpabilidad en vise

tas al logro de una seguridad jurfdica de la persona? g$Era posible que
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en derecho penal quedaran de buenas a primeras convertido en un derecho
decisionista? Se renunciaba sin mas al viejo e insustituible dogma -

de la legalidad de delitos y de las penas? ;Como iban a producir los -

mismos efectos eximentes las causas de justificacidn que las de inculpa
bilidad? Ia pueba es que los sistemas construfdos al amparo de esta -

tesis prestan de suyo tantas o mas quiebras que los anteriores, so pe

na de hacer del derecho penal un derecho subjetivista, con lo que tex

mina por quebrantarse la razén de ser de toda ley penal" Jiménew de A

zua obras citadas pag. 271, T.IIT.

Ese parrafo es por demds claro en lo referente a la imposibili-
dad de satisfacerse plenamente con la concepcién del delito como con--
junto, pues se hace feferencia que si no se explica satisfactoriamen-
te cada una de las cuestiones plantadas, no podria aceptarse como Jus
ta y convincente la concepcién totalitaria del delito; ello lleva a -
la negacibén de la eficacia de la ley penal, Y si se estudia el dere--
cho porque éste es indispensable en la vida social y el derecho penal ~
en especial es un bastibn en la seguridad juridica, .Este debe tender-
a que las conclusiones sirvan para que el objeto de su estudio sea efi
cag y valedero para la seguridad juridica, valcr éste que, siempre ~
est{ en la base del alto concepto de 1lo Justo,

Hechas las anteriores consideraciones toca ahora tomar nota de -~
los caracteres positivos y negativos del delito para mejor determinar ~
dentro de la concepcién analitica las cuestiones primordiales que en ce
finitiva conducen a la integracién del delito en su unidad, tal como g
xiste en la realidad; tomando dichos caracteres de la definicién an--
tes apuntada desde el punto de vista dogmdtico juridico, resultan ser

lo siguiente:

Aspecto Positivo. _Aspecto Negativo,
A) Actividad A) Palta de accibn
B) Tipicidagd B) Ausencia de tipo

C) Antijuricidad C) Causas de justificacién
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D) Imputabilidad D) Causas de inimputabilidad
E) Culpabilidad E) Causas de inculpabilidad
F) Condicionalidad objetiva F) Falta de condicidn objetiva
G) Punibilidad ¢) Excusas absolutorias,

De esta situacién en que sinopticamente se han dejado expuestos
los elementos componentes del delito nos toca partir, para entrar al
estudio de una de sus partes como es la tipicidad, para luego relacio
narla ¢on 1lo que para nosotros es el cuerpo del delito. Serd esto -
también una exposicién panordmica que procurard exponer cuval es el con

cepto y estado de esta parte del delito en el derecho penal,

CAPITULO III \/

LA TIPICIDAD.

CONCEPTO¢//

Al considerar la tipicidad, como un cardcter del delito "Eay -
due tomarla como la exigida correspondencia entre el hecho real ¥ la
imagen rectora expresada en la ley en cada especie de infrsccicn ",

K1 hacer esa aseveracién tomamos en consideracién dos cuestices
nes fundamentales; una que haya heckos contrarios a la normz, que in
fieren dafios y que por ello son sancionr’cs; ¥y la otra que, las le=
yes en forma generalizada definen esos hechos contrarios a la norma -
para poder aplicarles el castigo. Ta descripcidén que se hace en ol -
C6digo Penal desprovista de cardcter valorativo es lo que constituye -
la tipicidad, Bl tipo legal es por consiguiente, la abstraccidn que

ha trazado el legisladcr, descartanco los detalles innecesarios pira

la definicién del hecho que se cataloga en la ley como delito.

Dada esta ' referencia acerca del tipo penal, se puede ad . .
cuando se observan las descripciones legales, que hay distintas clascs
de ellas, unas de simple descripcién objetiva, otras que hacen refe
rencia a los sujetos activos, pasivos o al objeto y algotras en cque -

aparecen elementos normativos o subjetivos de lo injusto. Pero cada u
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na de estas circunstancias en definitiva, no hacen sino crear situa-
ciones que van de lo simple a lo complejo, en cuanto a la descrip---
¢ibn, pues asi mismo son los hechos de la realidad que, 1la ley en -~
su gbstraccidn trata de comprender para la debida garantia y seguri-~
dad.

Por ello es que todo hecho concreto o material, debe subsumirse
al tipo legal desde luego gue el hecho material cobra relevancia pe-=

nal si concuwerda con el tipo penal,

DESARROLLO DE LA INSTITUCION.

La tipicidad, ha tenido su desenvolvimiento, como toda con-~
cepcibn con contenido nuevo, se ha desarrollado, ha tenido su proce
so hist6érico y en esa forma ha tenido varios planteamientos y signifi
cados, desde su inicio, de lo que se conocia como '"cuerpo del deli-
to" y que era comprensivo de todos los caracteres del delito, tanto
internos como externos, ligando ademds esta concepcidn general del --
cuerpo del delito y los autores del mismo 7 a la prueba,

Este comienza en la concepcidén de lo gue los Alemanes llamaron
"Palbestand", fué la que empezb a ser modelada en fdrma distinta por
Ernesto Vom-Beling quien dié inicio a lg visién del tipo legal como -
descripcibén objetiva y no valorativa, apartandose asi, de la forme
de ver de Binding que, apreciaba que la antijuridicidad era un ele--
mento esencial del tipo, no obstante que €1 al desarrollar la teoria
de las normas evidencié la diferencia entre norma y ley penal, advir-
tiendo para la primera el .cardcter valorativo de la accibn y para la
gegunda su cardcter descriptivo.

En la doctrina expuesta por Vom Beling acerca del deli@o, to
mada como es sabido sobre la base del derecho positivo vigente, la -~
tipicidad es el elemento primordial alrededor del cual estén los o~
tros. Por ello el acto punible adguiere su cardcter definitivo,-sin

ella no hay delito, Para que faste eiista se necesita que la accién t1
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pica consista en un acto, gque sea antijuridico y culpable que exista
una penalidad adecuada y que se den los requisitos de punibilidad; En
esta doctrina la tipicidad deviene en un concepto puro, solo cuando es
t4 conectada con ella el acto ilegal culyable se convierte en delito,-
sola "Carece de tiempo, espacio, ¥y existencia" como dice Fontan Ba-
lestra,

Tal como Beling encuentra la tipicidad es puramente descriptiva,
la ley se vale de la tipicidad para describir, de modo que cuando ocu
rre un hecho penal en la realidad, éste se adapta a la previsién con-
tenida en la ley penal. Hay pues en ésto un acomodamiento ajeno a lo
que la ley seflala como delito, de donde se desprende el aforimso "Ia -
norma crea lo antijurfidico la ley crea la accién punible'.

~ As? pues, para que la ley penal pueda aplicérse a un acto, debe
ser tfpico;.} por medio de la tipicidad el acto voluntario se transfor-
ma en un acto penal, de tal manera gue, por si sola la tipicidad no
contiene indicacién de un actuar con voluntad; por otras parte en ~-
cuanto a los actos que puedan ser uipicos; éstos no siempre tienen re
levancia penal, pues hay actos t{piccs sin ser por ello ilicitos, co-
mo el homicidio en legitima defensa y algotros que siendo ilicitos ca-
recen sin embargo de tipos” Esto dié la pau’a Beling para considerar -
la independencia de la tipicidad. Esta es completamente objetiva y 1i
bre de elementos subjetivos. Esto da la debida medida y limite con 1la
culpabilidad, como una parte gque es del hecho subjetivo, y, por dltimo
se destaca de los requisitos ” '”*f“‘14”D“ ~ue estén absolutamente fue
ra de los limites de la tipicidad, pues aquelios son circunstancias =~
exigidas para la imposicién de la pena pues no'pertenecen al tipo, ni
condicionan la antijuricidad y no se relacionan con 1la culpabilidad.
Tal es a grandes rasgos el contenido de la doctrina de Ernesto
Vom Belig que al trazar en tal medida la doctrina abrid un enorme cam~
po a la seguridad jurfdica tal como el lo expresa en su "Esquema de De

recho Penal! page. 36 y 37 de la Editorial de Palma Buenos Aires 1.944
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"La comin prdctica juridica penal habia extendido de tal modo el Poder
Judicial gue el Juez podfa castigar toda ilicitud culpable. Toda ac===
cién antijuridica y culpable era ya por eso una accién punible. Contra
&sto ririgib su atagque el liberalismo naciente del siglo 18, afirmando
la inseguridad jurfdica que tal sistema importaba; a falta de una fir
me delimitacién de las acciones que pudieran considerarse punibles el -
juez podia someter a pena toda accién que le desagradara, pretendiendo
la antijurfdica, y podia imponer arbitrariamente una pena grave o leve
para toda accién estimada punible.

Siguiendo este movimiento liberal, 1la legislacién posterior es—
treché el concepto de accibn antijurfidica. Del comin dominio de la ili
citud culpable fueron recortados y extrafdos determinados tipos delicti
vos (Asesinato, hurto, etc.). Para cada uno de tales tipos se previé -
una pena concreta y precisamente determinada para €l1; y asf{ quedaron -
como no punibles ciertas formas de obrar antijurfdicamente que no co===
rrespondfan a ninguno de esos tipos enumerados. Asf logrd expresidén un
valioso pensamiento; el de que solo ciertos modos de conducta antijuri
dica (Los tipicos) son suficientemente relevantes para la intervencidn
de la retribuncién pdblica y gque, ademds, deben todos ser colocados =~
en una firme escala de valores.

y/ga proteccién jurfdica del individuo reforzése pues tomando el ~
legislador mismo el monor "‘ode la facultad de constuir tipos y de impo
nerles la pena, con exclusién del derecho consetudinario y de la analo
glav,

Como se ve este parrafo de Beling es altamentc significativo en
cuanto a la importancia que tiene el tipo dentro de la doctrina penal -~
liberal, pero ello no es mas que un planteamiento general en cuanto a
que la tipicidad tiene un significado peculiar tanto para la garantfa y
seguridad jurfdica; como a la importancia que tiene en cuanto a elemen
to sustancial del delito., Sin embargo se ha enfrentado a diversas in-=-

terpretaciones con las que se ha obscurecido el concepto asi como la ~~
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doctrina cientifica a que ha dado lugar.

Cuando ge enfrenta el estudio del delito podris afirmarse que, -
basta la antijuridicidad de la conducta pars gque esta constituyers un -
acto delictuoso, pero es indudable que el concepto del delito requiers
algo mas 0 sea que, la conducta a mas de antijurfdica ha de ser tipica !
0 sea qﬁe debe ser adecuada y subsumible en un tipo penaly Si la consi
deracién acerca de que el delito es accidn antiju:idica, bastara, el
derecho penal confrontarfa situaciones carentes de seguridad puesto que,
la antijuricidad se veria afectada a multitud de cambios como los gque
sufren las normas en un determinado sistema juridico. ELl derecho penal
que indudablemente significa una defensa a derechos como el patrimonio,
la libertéd, el honor la vida, etc. se encontraria en un completo esta-
do de incertigumbre frente a la cambiante valoracién de las normas, por
es0 es preciso que en el dmbito penal, 1la antijuricidad en cuanto a 1ia
fundamentacibén del delito debe ser determinada de una manera precisa e
inequivoca; y el derecho penal ha encontrado el medio; con la confec--
cién del tipo.

De lo anterior se columbra gue 1la antijuricidad es la ratio es-
sendi de la tipicidad. TEsta es una expresibén equivalente a la apotegma
polftico "Nullum crimen sine lege", y que expresa la garantia de la 1i
bertad consagrada en las constituciones polfiticas, ¥y nos da clara vi--
sifn de que la tipicidad, en todo régimen jurfidico, es un requisito o
cardcter del delito. Nuestra constitucibén garantiza que nadie puede =~
ser vencido sin una ley previamente promulgado y el Art. lo. del Cédigo
Penal dice que delito es toda accién u omisidn voluntaria penada con an
terioridad por la ley.

Una conducta no puede ser delictiva aunque aparezca claramente -~
ilfcita, sino est4 previamente comprendida en un tipo penal, por lo -~
gue la adaptacién de la conducta real al tipo legal, viene a comstituir
la tipicidad que es una expresién conceptual perteneaiente al moderns -

derecho punitivo y que ha venido a poner de relieve que, es necesario-
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que la antijuricidad esté determinada de una manera precisa e induda-~
ble.

El tipo es la descripcién de_conduta que a virtud de un acto le
gislativo, queda plasmada en la ley como garantia de libertad y segu-—
ridad, y como expresidén del alcance incontenido de la conducta injus-
ta del hombre que se declara punible tal como lo define Mariano Jiméq:
nez Huerta. La adecuacidn tipica supone la conducta del hombre vivifi
cando activamente el tipo en virtud de su subordinacién o vinculacidn
con la descripcién contenida en la ley, EL tipo tiene la caracteristi
ca dé ser estdtico puesto que, permanece lo mismo en el articulado le
gal y a la vista de quienes deban hacer uso de é1 para una correcta in
terpretacién; por el contrario la adecuacién tipica es algo que se con
sidera en su estado dindmico y funcional puesto que, para ello se pre
cisa que se presente una actividad expresando una conducta que deba a
justarse o vincularse al tipo, subsumirse a él,0 estar legalmente 1li-
gada por un nexo de personal o temporal dependencia, Estas dos cues--
tiones importa verlas con detenimiento pues constituyen faces importan

tes de nuestro estudio,

CAPITULO IV

REFERENCIAS AL TIPO.

Al considerar el estudio del tipo debe tomarse en considgracién
que, &ste es un elemento de genuina extraccidén penal, ¥ no puede con
siderarse como se ha querido decir, que &1 tenga una funcién como la
de cualguiera otro de los preceptos pertenecientes a las demés ramas ~
del derecho. Es como se ha dicho trascendente en cuanto parte determi
nante en derecho penal y su contenido ha tenido una permanencia muy -
1ejaﬁa en cuanto al delito se refiere, no obstante haber sido Beling
quien precisé la teorfa sobre él, Debe considerarse con toda amplitud
que, el tipo desempefia una funcibén descriptiva y concretizadora de la

antijuricidad, 1la cual no se encuentra enmninguna de las otras ramas -

F
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del derecho; 1los preceptos juridicos funcionan en las demds ramas del
derecho en forma amplia, puede decirse hasta creadora, concurren con
otros elementos que les dan enorme elasticidad, miewmtras gque en dere-~
cho penal la funcidén es completamente restringida, limitada en el mo=
delo penal.

Siempre es advertible que la antijuricidad existente en 1as o=
tras ramas del derecho, no esté descrita con eépecificacién concreta -
de 103 hechos con que ha de plasmarse, mientras que en materia penal =~
es siempre descrita mediante referencias concretas y fécticas de la =~
conducta, tal como indica Jiménez Huerta. Ia conducta en materia pe-
nal estd estrictamente vinculada a algo especificamente descrito, en
un precepto penalmente sancionado o como ge dice, a un tipo o modelo o
figura legal, penal, Por eso se ha dicho por algin tratadista de Dere
cho Penal, que todo éste es tipico. En el derecho penal no se admite
que exista antijuricidad atipica como suele suceder en otras ramas del
derecho en donde surten sus efectos sancionatorios los principios gene
rales del derecho, 1la analogia y la costumbre., La antijuricidad penal
se funda sobre el requisito de la tipicidad, 1o cual no tiene relieve
en el campo ' civil y como dice Jiménez de Azda "ILa tipicidad es riguro
samente penal proque solo en este derecho funciona el tipo con cardcter
agotador" lo cual no ocurre como ya se dijo, ni en materia civil ni co
mercial, en donde junto con la ley funcionan con relevancia juridica -~
las declaraciones de voluntad, como son los contratos o el testamento.

Ya anteriormente se “ndicé que los caracteres del tipo fueron en
lo general conocidos, no obstante gue fué Beling quien le dié estructu
ra a la doctrina; sin embargo debe tomarse en consideracién para el es
tudio mismp de la doctrina del tipo, un estudio somero del cuerpo del ~
delito, creacién &sta de la que arranca toda la estructura del tipo le
gal.  Esta proposicién ha sido reconocida por muchos de los tratadistas
de Derecho Penal.

ILa teorfa del tipo al ser enunciada por Beling lo coloca en un -
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orden primordial en la jerarquia de los elementos esenciales a la no=-~

cién del delito., Para Beling el tipo es la suma de aguellos elementos -~
materiales que permiten establecer la esencia propia del delito e inte

gra el nlicleo del concepto en torno al cual se agrupan los demas ele~~

mentos. Antes de esta nueva forma de enfocar el delito, 1las defini-=-

ciones de éste hacian referencia unicamente a que ' era "una accién anti
jurfidica culpable y sancionada con una_pena" pero en seguida ha sido -

preciso transformar esta forma de concepcibén del delito, para conside

rar la cuestién del tipo y su importancia, toda vez que agquella detex

minada accién tipificada por el legislador y precisamente por esa tipi

ficacién debfa automaticamente considerarse como antijurifdica, Amplian

do y tecnificando la definicién enriqueciéndola as{ con un concepto -

nuevo y justo. E1l tipo penal describe abstractamente los elementos ma

teriales necesarios que caracterizan cada especie del delito., Esta ha

sido la concepcibén primordial acerca del tipo y la que ha prevalecido

y es sustentada por la mayorfa de los autores,

No obstante la teorfia ha sufrido rectificaciones por su propio-
creador y en 1,930 propone nuevas observaciomnes en relacién a su doc~=
trina original, y en esta nueva ocasifn, hace nuewas distinciones en-
tre 1o gue es el tipo y 1o gque el llama la especie delictiva, Congide
ra Beling que ésta es un todo compuesto de una pluralidad de elementos,
expresados o subentendidos, que se encuentran en la correspondiente>~
descripcibén legal, Estos elementos que componen la especie delictiva,
unos son de naturaleza externa y objetiva, tales los que caracterizan
la antijuridicidad y otros de naturaleza subjetiva tales los que se re
fieren a la culpabilidad.,

Pero esta especie delictiva siempre estaria en referencia a "U=
na imagen unitaria" que vendria a ser determinante para la unidad de
la especie delictiva; esta imagen unitaria es el tipo que informa y -
preside la creacién y la vida de cada especie delictuosa y representa

esquematicamente su contenido esencial,
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En esta forma el tipo adquiere una nueva estructura y de hecho -
ojetivo abstracto y conceptualmente descrito se convierte en imagen -~
rectora, cuadro dominante o tipo regens que vendria a normar y a re--
gir cada especie delictiva, Con esta nueva presentacién de lo que es
el tipo, la adecuacidén de la coﬂducta al tipo, ya no seria a lo que
dado en llamar especie delictiva sino a la imagen rectora., Rsta nueva
expresién del concepto del tipo, a pesar de las explicaciones dadas -
por su autor respecto a que su construccién, daba solucién a proble--
mas que fueron planteados con relacibén a la anterior teoria, sin em-=
bargo no tuvo la aceptacibn esperada y los penalistas han seguido tra
bajando con los conceptos primordialmente expuestos. ILa caracteristi
ca principal del nuevo enfoque de Beling es mas que todo de cardcter -
metédico puesto gue, en lo que se refiere a lo especifico de la con-=
ducta es indudable gue la adecuacién tendrd que ser a los diferentes ~-
tipos de delitos que un Cédigo contiene y que han sido concebidos por
el legislador como tipos de lo injusto, ILa tarez inicieda por Beling
para la delimitacidén del tipo como elemento esercial del delito desde
su primera exposicibén, pone de relieve la importancia que revisten -~
los elementos objetivos que, conceptualmente integran la singular es
pecie delictiva plasmada legislativamente en le ley y con ello las ba
ses de la doctrina del delito., Es sobre esta base que importa consi-
derar la funcidén metodoldgica que desempella el conccpto del tipo. pox
gue alrededor de él1 vemos se concretiza la antijuricidad en cuanto a -
log fines penales; lo cual tiene gran relevancia en cuanio al proceso
formativo de la ley y tambien al gquedar ya plasmada en la legislacién,
como elemento de garantia y seguridad a méds de ser elemento guiador -
en la funcién judicial, por otra parte determina cou precisién, cual
es el comportamiento humano que en un determinado momento es delicti-
VO,

En este aspecto debe considerarse todo delito en la forma que-

se presenta, é&sto es, en su expresién externa, sea como accidén o ~
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como omisidn, puesto que los elementos materiales Jque estén a la vis-
ta y que concuerdan con la expresién descriptivade la ley, dan lugar a
una mejor actuacién e interpretacidn judicial;

Importa hacer referencia a lo que la doctrina del tipo como fun
cilén concretizadora de 1la antijudicidad se refiere, por cuanto si -~
bien el tipo puede considerarse como central en el concepto del delito,
no estd en ninguna forma desligado de la antijuricidad, desde luego -
que la tipicidad siempre ha de ir unida a lo injusto, puesto que los ti
pos de delito son ante todo antijurfdicos, en cuant§ son extraidos -
del complejo dmbito de los comportamientos que, el legislador estima -
antijurfdicos. Esta condicién de que el tipo legal penal concretiza -
1o injusto ha sido reconocido por la mayoria de los penalistas. Y se
ha considerado que la antijuridicidad es la verdadera razén esencial -~
de la tipicidad, para ello debe considerarse la situacidn en que se -
encuentra el legislador; cuando éste confronta la situscién de dictar
la ley penal, toma en consideracidén la series de actos de la vida real
que, en cierto modo se consideran antijuridicos, pero no tienen san-
cién penal y frente a esta situacién, el legislador establece una fi-
gura de delito o sea crea un tipo, sancionador de la antijuricidad -~
preexistente., Algunos tratadistas han seflalado la existencia de un na
cimiento simultdneo de lo antijurfdico y lo tfpico, pero si bien ésto
puede acontecer en el acto material legislativo, ello no guiere decir -
que el acto no haya sido previamente conceptuado como antijuridico, -~
aunque esta valoracién hubiera sido hecha en ingstantes inmediatos, Es-—
to pues, nos demuestrs que la antijuricidad es la ratio essendi de 1la
tipicidad. E1 penalista Max Ernesto Mayer concibe la tipicidad con ca
rdcter indicizrio o sea como fundamento de conocimiento de la antijuri
cidad o sea gue, cuando un simple hecho o conducta sea recogida o -~
descrita en un tipo se pone de relieve que, en la generalidad de los -
casos la misma es tan inequivocamente antijuridica que el legislador -~

se ve precisado a acotarla en un tipo penal, Esta posicién y la ante~
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rior significan'dos enfoques de una misma situacibén desde distintos --
puntos de vista. Considerada la antijuricidad como razén esencial del
tipo, desde el aspecto que anteriormente se sefialé, del hacer legis~-
lativo, o sea que lo antijurfdico determina la necesidad de crear el

tipo; pero considerado desde el punto de vista del tipo ya creado o =~
sea constituido en el régimen legal, natural es que al presentarse el
hecho concreto, 1la existencia del tipo penal es un fundamento de cog-
nicién, desde luego que.el tipo penal cinfirma si el hecho acaecido -
pertenece o no a la esfera penal, ambas sistuaciones son ciertas des=

de el punto de vista en que cada uno se ubica,

CAPITULO V

LA ADECUACION TIPICA,

Al examinar el tipo hemos de considerarlo no solo desde el pun-
to de vista de su expresién estructural sino también como algo que ==
tiene una funcibén. El estudio en abstracto de los tipos penales no a-
gota el contenido de la tipicidad. Debe examinarse ademas la dindmica
de su funcibén, pues sf bien el moderno Derecho Penal es un catdlogo -
de tiposg delictivos como afirmé Beling, es sin embargo ademds, un ~--
conjunto de normas jurfidices que la realidad social ha impuesto y que
deben ser aplicadas de la manera que el mismo ordenamiento legal impb:
ne. Los tipos delicitvos constituyen un sistema que coordina los di-=
versos conceptos gue integran la realidad jurfdica; los acontecimien—
tos y fenfmenos que trascienden a la vida del derecho, rodeados de -
los tipos delictivos, son el producto del choque de diversos elemen--—
tos y conceptos penales., Por éso, en el estudio del tipo penal, si:-
bien debe examindrselo egtdtico como figura estructural ya definida,en
la adecuacibn tipica, deben considerarse los procesos del movimiento
vy los fenémenos que se producen, Es en este forma como se integra 1la
concepcién funcional del tipo y su adecuacidén en cusnto esta viene a
ser como una expresién personal del individuo que, trata de encajar eu

conducta en algo prestablecido y definitivamente consagrado en la ley.
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De lo anterior podemos concluir que el tipo penal concretizado en la
ley, no puede tener vigencia sin qQue haya una adecuacidn entre la con
ducta antijurfdica y el tipo bdsico penal. De esa manera vemos que, =
el concepto de adecuacibén estd mas alla de la simple causalidad mate-~
rial, para entrar en la dindmica de los tipos penales; y asi se ve --
que, en la adecuacién de los hechos al tipo, hay una faena de encaje
o0 ajuste de la multiforme realidad de la vida en el tipo descrito en =
la ley, este contejo del mundo real con el supuesto legal, es el pro
ceso de subducién, por el cual la abstracta férmula de los tipos cobra
vida al subsumirse en ellos los hechos ajecutados, la ley que yace i=-
nerte y fldcida, vive y se yerque al contacto con la 'realidad facti~
ca, tal como lo expresa don Luis Jiménez de Azda, Adecuacién tipica -
subsuncién de la conducta principal en un tipo de delito y subordinae
cién o vinculacidén al mismo de las conductas accesorias. Esta adecua-
cibén puede producirse directa o indirectamente. En la primera o sea =-
la directa, 1la conducfa humana activa el tipo penal por la inmediata -
subsuncién en la descripcién b&sica establecida en la ley. En la ade-~
cuacién tfpica indirecta el proceso de vinculacién a la descripcién le
gal, es de una manera mediata, o sea a consecuencia de otros elemen~
tos que amplifican el tipo penal.

La concepcibn de la adecuacién ti{pica nos lleva a presuponer un
juicio 16gico, en el gue la conducta humana como premisa histérica por
constituir lo vivo y en movimiento, estd subsumida en una premisa le=-
gal o sea en el tipo, es decir en lo estdtico pero gue entra en fun-=
cibn en contacto con la realidad, Y como &sto que, es una facultad =
de enjuiciamento y que para el caso penal es de competencia de los 6r-
ganos del Estado en forma extlusiva, por estar atribuida a estos la -
potestad jurisdiccional, el juicio 1légico antes dicho tiene una natu-
raleza judiciaria. Esta condicién implica que, ,debe pronunciarse a-=-
cerca de si la accibén o conducta humana es o no adééuada a un tipo pe=

nal lo cual es objeto de un exdmen reflexivo sobre el nexo entre la na
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turaleza y la ley, por consiguiente deben de limitarse con precisién -
tanto la conducta principal que se trata directa o indirectamente de ~
subsumir en la ley punitiva, como ei tipo o tipos delictivos que en el
caso concreto han de entrar en funcién, Y en esta forma una vez esta-
blecida la adecwacién tfpica de la conducta principal, deben buscarse

las vinculaciones tfpicas de las conductas accesoriasg,

CAPITUIO VI

FUNCION DE LA TIPICIDAD,

Ya con anterioridad hemos seflalado que el delito es una unidad,
en que pueden advertirse sus distintas caracterfsticas mediante el ang
lisis. Y también hemos visto que la tipicidad es la caracterfstica deg
criptiva, También en virtud del andlisis es fdcil advertir la relacidén
existente entre estas caracterfsticas, asi como la condicién particu-
lar de cada una de ellasj la tipicidad no es dentro de estos términos
ratio essendi de la antijuricidad sino que un indicio de ella tal la =~
postura de M.Z.Mayer o a la sumo como funcién de concretizacibén y de -
conocimiento de antijuricidad a los efectos penales. ILa tipicidad de-
limita y enmarca la antijuricidad desde.el momento en que tiene expre-
sién como tipo penal y en vistas a una norma anterior susceptible de ~

violacién y también de conocimiento cuando coinciden en el tiempo la

jo

paricién del tipo y de le antijuricidad; no obstante que scbre este
Ultimo término puede aducirse el concepto de que, siempre hay una apre -
ciacién de la antijuricidad aunque sea momentaneamente anterior a la a
paricién del tipo.

De lo anterior se puede ver que la tipicidad y la antijuricidad
se relacionan y se condicionan pero siempre pueden ser distinguidas,por
conéiguiente puede decirse a) la tipicidad y la antijuricidad no se i-
dentificans b) el tipo concretiza o indica lo injustoj c) el tipo le-=-
gal es el punto de unién de todos los caracteres del delito; d) la ti

picidad es garantfa liberal, Tiene ademds otra funcién en cuanto al =~
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aspecto procesal y a la indagacién hecha por el Juesz,

El tipo legal ya hemos visto que es completamente distinto de
lo antijurfdico, pero sf hay que afirmar que, concreta o indica a -
éste. Si un hecho no es ingusto o violatorio de una norma, no puede ==
ser motivo para que se crea untipo legal penal. Establecico el tipo
sabemos que este tiene una funcién indiciaria, pero también debemos
concluir que para antes del establecimiento del tipo el legislador to
ma en consideracién conductas que estima que serdn .antijuridicas, o
sea establece concretamente agquello que por ser injusto se castiga.,

La concrecién del tipo ocurre generalmente cuando la antijuri~
cidad precede cronolégicamente a la descripcibén tfpica de lo que, por
ser injusto ha de ser punible. Tal ocurre con ciertas conductas que
para el concenso general son inmorales o injustas pero que, no son -
punibles por no estar comprendidas en la parte especial del Cédigo Pe
nal; pero una vez gue esto ocurra o sea que esta vonducta se defina
Y se pene, entonces aparecerd la tipicidad como concretizadora de lo
injusto.

También se considera que el tipo legal, seflala la antijurici~-
dad porque hasta el momento de la accién, la conducta no era injusta,
pero en un instante dado por motivos de primordial urgencia se concre
tiza un tipo y se le da una pena y entonces se dice que lo injusto ¥y
el tipo nacen juntos; esta simultaneidad entre lo antijurfdico de 1la
conducta y la descripcidn conceptual del tipo legal al que se asocia
el castigo, puede sin embargo escindirse en una valoracién previa,
aunque inmediata en el tiempo y estimarse como primordial el aspecto
antijuridico de la conducta.

Hechas las anteriores consideraciones importa establecer que,
alrededor del tipo giran los otros caracteres del delito puesto que =~
se conectan con €1, la antijuricidad y la culpabilidad y puede decir
se que se subordinan a €1, cumpliendo en esa forma la acabada fun---

cién que le corresponde a un ordenamiento jurfdico liberal y democrd
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tioo,T_La culpabilidad y la antijuricidad, . en materia penal, han de

serlo en referencia a la figura rectora que se encuentré»en un érticBy
lo determinado de la parte especial del C6digo Penal. Esta fundamen=

tacibn acerca de la estrecha vinculacién y subordinacién de los caragc

teres del delito alrededor del tipo legal penal,.es la corriente masg ~
aceptada tal como dice Sebastidn Soler de que la accién tipicamente an
tijurfdica y culpable sea adecuada a una- figura penal.. Agregando "Por
lo tanto la figura delictiva sefiala la fisonomfa que en cada caso de-

ben tener aquellos grandes elementos (Antijuricidad, culpabilidad) ra

ra que de delito pueda hahlarse,. MNo basta que el -delito sea una ac~-

cién antijuridica y culpable; debe serlo tipicamente, ello es, en =~

el sentido del tipo que estd en consideracién',.

Vista asi la cuestidén y establecida en la unidad del delito la
relevancia de la tipicidad, forsozo es considerar que ésta pertenece
a un régimen liberal. En la defensa de la libertad humana la delimita
qién de los caracteres del delito es importante y eficasz..

La expresién de Beling acerca de que "No hay delito sin tipiei
dad" viene a ser una modalidad de la garantfa que el hombre tiene fren
te al poder ptblico. Y hay que advertir que, la tipicidad en derecho
penal constituye una caracteristica especifica, puesto que ella es 1la
que imprime la verdadera garantia y delimita la funcién del poder. Y -
es que la tipicidad tiene una funcién agotadora, mno admite alrededor
de ella otras posibilidades como ocurre en las otras ramas del derecho
Yy por eso podemos decir con lg afirmacién de Frias Caballero "Que si -
se egtudia a fondo la cuestidn se ve que &sto Wltimo se debe a que en
el Derecho Penal la descripcidén es impresindible en todo caso es de--
cir, es constitucionalmente imperativa y exhaustiva, y por tanto lo
es con exigencia dogmftica (Derivada de preceptos constitucionales)la
adecuacidén de toda conducta punible como tal, a esa descripcidn..No
ocurre otro tanto en derecho civil, comercial etc. en lo que la des--

cripcién no es consitucionalmente imperativa; de donde resulta que e
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1lla puede existir en unos casos y faltar en otros y cuando existe no
es exahustiva. De ahf que la adecuacién de una relacién civil, comer
cial etc. por ambas razones a la vez, no pasa de ser un mero acciden-—
te. Por tanto ese ajuste-tipicidad- solo caracteriza de un modo espe-
ci{fico, a la accién punible, Consideracién final; tipo y tipicidad no
son un modo comfn a todo el derecho, =sino conceptos especificos del =
Derecho Penal",

Dada esta concepcibn adviertese la importancia que la tipicidad
tiene en el perfodo indagatorio del Jjuicio. Toda vez que el juez en su
actuacién tendrd que observar que el hecho que investiga revista todos
los elementos del tipo delictivo, para asf, en una forma objetiva pro-
seguir la investigacidén hasta el esclarecimiento acerca de lo antijurf
dico y cumpéble.

Y por lo demds, debe considerarse que el papel de la tipicidad
es innegable y su significacién es decisiva en la teorfa jurfdica del -
delito, "lLa teorfa del tipo llega a ser cada vez mas la piedra angular
de la dogmatica jurfdico penal y el lazo de unién entre la parte gene~
ral y la parte especisl', Tal ha dicho Mezger,

{j%”La teorfa del tipo ha sido considerada por autores como Beling
de un amplio contenido y fuerza pues, incluso la concibe dentro del -
derecho consetudinario y la analogfa y a ese efecto estima que, la a-
nalogfa exige para ser aplicada cuando se trata de un hecho no tipifi-
cado que exista un tipo que sea muy analogo. De allf que el tipo ad--
quiere relevancia, av¥n en lo sistema jurfdico en que esta garantié de
libertad no cumple el pépel que se le asigna en los paises cuyas cons-
tituciones estan basadas en la democracia y la libertad, peroc que sin
embargo, determinan para la funcién analdbgica la existencia de un ti=-
Po que regule la aplicacién por analogfa,

\/iaﬁteoria del tipo legal, si bien cumple su funcién especifica
en materia jurfdica penal, como algo exclusivo de esta materia, no -

debe considerarse que pertenece a una determinada legislacién; ¥y pues
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to que las derivaciones tedricas sobre esta materia partieron de la le
gislacibén alemana; hay quienes consideran que esta teorfa se circuns-—
cribe unicamente a la legislacién de ese pafs, El surgimiento original
del vocablo Tatbestand, surgié del término corpus delicti, Qque ha si-
do comin a casi todas las legislaciones en cuanto significaba la exis~
tencia de un hecho especialmente penado para establecer la culpabilidad
del agente delictivo,

Esta cuestién del cuerpo del delito, es singularmente importante
por cuanto muchas legislaciones procesales esﬁecialmente en nuestro con
tinente, sigue comprendiendo la acepcién que el tipo tenfa y tiene en
la legislacién alemana; y es de advertir que en cuanto al estudio dog
mftico, las caracteristicas del cuerpo del delito pueden asimilarse -
a las de la tipicidad, tal como se ha hecho por los tedricos alemanes.
Y es por eso que el Profesor Jiménez de Azda dice: "Creemos que el ti
po legal y su funcidn agotadora delinitativa de la incriminacién y de
la pena condigna, que expresamos con el término tipicidad, puede y
debe tener pleno vigor en la ciencia, en la legislacién y en la prdc-
tica de Espafla y de la Argentina, mientras hayan sido o sean demoli--

berales,.

CAPITULO VIT

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL CUERPO DEL DELITO.

La forma como la teorfa del tipo fué presentada, antes de las
Yltimas rectificaciones hechas a ella por su creador, es la que mejor
se aviene a nuestras legislaciones y en esta denominacién comprendemos
también a nuestro Cédigo de Instruccién Criminal que, es el que se re
fiere es especial al cuerpo del delito y que regula las condiciones --
gue se precisan para cumplir con la inverstigacién penal, en relacién
a los hechos concretos y a los tipos de la parte especial de nuestro -
C6digo. Es por ello que, el concepto del cuerpo del delito es esen-

cial toda vez que &8ste no solo tiene importancia en relacién al proce
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dimiento penal, sino tambidn en el derecho sustantivo.

En el estudio del cuerpo del delito se reconoce”el influjo que -
la teorfa de la tipicidad ejerce para su debida comprensién, puesto -
que se encuentra constituido por el conjunto de elementos fisicos, ma-
teriales que se encuentran en la definicién del tipo y si se considera
que el acto es el cuerpo del delito y su descripcién se haya en la ti-
pificacidén legal del delito, logicamente se puede concluir, que, el
cuerpo del delito comprende los elementos con que se describe el deli-
to.

El cuerpo del delito ha sido considersdo en su estudio de tres
distintas maned$: 1) como un hecho objetivo, tanto permanente como ~--
transitorio connatural en cada delito o sea la accién punible abstracta
mente descrita en cada infraccién, como un homicidio, wun hurto, esc,
2) Como el efecto material que ha resultado despues del acaecimiento -
del delito, sobre todo cuando sé trata de un hecho permanente, tal -
como un caddver, una lesibén, etcy; y 3) Se ha tomado como vestigio o -=~
huella apreciable realmente y que se conserva como recuerdo del acto -
perpetrado como una arma, una llave falsa etc, Eg posible advertir que
en nuestro procedimiento penal la acepcién cuerpo del delito estd toma
do como el conjunto de elementog materiales que constituyen la especie
delictiva y que se describe en la ley penal respectiva; no obstante -
también que en la integracidén del capitulo que estudia el cuerpo del -
delito, se encuentran situaciones especiales en las cuales se hace re
ferencia a las circunstancias de comprobacién del hecho o a los Yesti:
gios que quedan después de su perpetracién., Estas situamciones cresn -
naturalmente diversos modos de contemplar el cuerpo del delito, toda -
vez que son completamente diversos el concepto sustancial y abstracto
del cuerpo del delito y los medios seflalados por la ley para estable-=-
cer su comprobacidn.

Pero a pesar de estas Concepciones es posible advertir que, es

el hecho objetivo tanto permanente como transitorio insito en cada de
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lito, el gue mejor expresa la doctrina contenida en la legislacién -
nuestra sobre el cuerpo del ézzito, 0 sea que se hace referencia a -
la accién punible, abstracta y objetivamente descrita con unidad de -
sentido en cada infraociéno_ Y es siguiendo esta trayectoria que es -
posible reconstruir el concepto del cuerpo del delito esgstablecido en—.
la base'del sistema penal como el dogmdtico pueda crear alrededor de -
€l la teoria del delito hayando en el concepto del cuerpo del delito =
fundamento para establecer firmement el tipo penal. Por lo que es asi
como debié operarse en el pais de origen de la teoria del tipo penal,
la transformacidn del cuerpo del delito en aquel,

Observando como han operado las transformaciones de un concep-
to a otro, se ha visto que hay sin embargo algunas lagunas que ha si~_
do preciso llenar mediante el estudio detenido de cada uno de los con~
ceptos, puesto que el tipo penal estructurado sobre una base estricta-
mente objetivg hacia dificil en ciertos casos construir el cuerpo del
delito con elmmentos estrictasmente materiales, Y ello porque el tipo
delictivo que-coﬂ%gtiza la antijuricidad y el cuerpo del delito gue ==
corporiza al delito, no siempre era posible por cuanto existen elemen
tos subjetivos que permanecen en el dnimo o voluntad del agente delic~
tuoso; y asf es como han entrado en consideracién elementos llamados
tipicos subjetivos o bien los elementos subjetivos de lo injusto, que
corresponden a uns c¢special intencién o finalidad que, da caracterfs~
tica.especial a2 la ilicitud de 1la conducta y que concurren a determi--
nar el tipo penal.

El tipo, como injusto recogido y descrito en la ley penal, es
t4 mejor precisado en cuanto mas avanza el derecho penal, §Sin embargo
exigsten conduc™:s antijuridicas que no estan precisamente determinadas
y entonces para lograr su determinacién hay que acudir a otras leyes ~
0 reglamentos a que hacen referencia, Estos son los llamados tipos en

blanco porque para encontrar la precisién que la ley penal no ha hecho,

hay que acudir a otrag leyes o reglamentos en que se encuentran defini
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dos los preceptos a que hace referencia el tipo penal, Es por eso que,
este complemento que se encuentra en las otras leyes, es lo que comple
ta el tipo y &ste asi adquiere su funcién normal.

En la diversidad de tipos que se encuentran en el (&digo Penal,
las expresiones con que se describe algunas veces son de cardcter muy -
general y algotras detalladas, y en ocasiones el comportamiento anti-
Jurfdico dominante en una disposicién, es recogido para tener actua-~
cibén en otros comportamiento tfpicos y se establece asf, wuna relacién
formal acumulativa creandose asi{ en una misma figura una especie de -
escala tipica. Como en el delito .de falsedad. Y de esta manera el -~
legislador haciendo uso de un proceso 1l6gico de generalizacién, toma -~
las notas comunes a una serie de hecho§ reales que son diferentes por
algunas circunstancias. ©No obstante esa generalizacién siempre va --
procedido del juicio valorativo de la conducta en relacién a las nor--
mas y fines del derecho. Sin esa valorizacibn, la creacién de un tipo
carece de fundamento ético juridico y su creacién implica una real ar-
bitrariedad.

CAPITULO VIII

ANALISES DEL TIPO LEGAL.

Tipos de Mera Descripcidén Objetiva.,

La ley define los delitos y establece los tipos legales y gene-~
ralmente los describe objetivamente, algunas veces en forma escueta y
otras en forma detallada. Y ésto es de gran importancia en cuanto a -~
la garantfa que el tipo implica, por cuanto si no fuera asi, aparece
rfa de pronto un sintoma de arbitrariedad. Sin embargo los Cdédigos no
son siempre conformes con esta actitud y aunque hacen referencia a de-
terminadas situaciones, estdn &stas definidas con demasiada generali
dad; tales los casos de delitos en que solamente se dice, como en el
abortp, en que se hace referencia unicamente "El gue cauare aborto' -
serd penado con determinada pena, sin que se defina que es tal hecho,

tal como lo expresa nuestro artfculo 364 del C6digo Penal. Igual for
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ma descriptiva general es la que se encuentra en la tipificacién homi
cidio que se concreta a decir el que mate a otro", asf{ como lo expre
sa nuestro Artfculo 358 pn.. En el anflisis de esa clase de figura ti
picas, se encuentra ante todo el nicleo constituido por el verbo, re
ferencias al sujeto activo, al sujeto pasivo, a; objeto, al tiempo,
al lugar, la ocasién y a los medios.

En la pura descripcién objetiva tiene como nidcleo la determina
cibén del tipo por el empleo de un verbo principal, como matar, apode
rarse o sustraer etc. EIl nilcleo del tipe es de enorme importancia ~-
puesto que, decide los problemas que se sugeitan en concreto de un esg
pecial delito, incluso para establecer el grado de perfeccién o frus--
tracibén que acontece para el momento de la accién. ELl ntlcleo del tipo
exige muchas veces ser interpretado, no aceptando como definitivo el
tenor literal del verbo, sino de acuerdo con los fines, ver el bien ~
jurfdico tutelado tal acontece por ejemplo, en el delito de la viola
c¢ibén en que se habla de yacer con una mujer y que pucde darse para los
casos de una violacibn en gue, el sujeto activo podria ser una mujer
que se aprovecha de un hombre,.

En cuanto a la referencia del sujeto activo, comprende las coﬁ
diciones que debe llenar la persona del sujeto para que, el hecho =~-
por é1 cometido pueda serle imputado, o0 sea que en cuanto a esas con-
diciones personales se refiere que haya un ajuste preciso en el tipo -
descrito en la ley, o bien que, un sujeto carezca de los elementos =~
gque s¢ seflalan para gue sea sujeto de delito,

En cuanto a esta referencia, a la persona, se exigen para é&s-
ta a veces determinada condicién juridieg, como cuando es un funciona-
rio pdblico o bien un profesional legalmente reconocido o cuando se -~
trata de delitos en que el parentesco es esencial o situaciones de in-
dole natural y fisiolégica o polfticas etc. como en los tipos que hae
cen referencia especial, a la mujer embarazada o a una persona extrgg

jera, condiciones éstas que, son una restriccién al principio gene-
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ral de que cualguiera persona puede ser actor de un delito. &in em=-

bargo adquiere mucha importancia para c¢iertos casos de codélincuencia,

como es en aquellos en que se trata de dilucidar la participacién de -

extrafios, en delitos cometidos por funcionarios piublicos, a delitos
cometidos por profesionzles, asi como los que se refieren a las rela
ciones de parentesco y tambien los que importan una caiidad nafural,-
fisiolégica o politica del hombre,

En cuanto al sujeto pasivo del delito, también se encuentran -
en lag figuras penales ciertas caracteristicas de Indole especizl, las
cuales son necesarias para le determinacién del tipo y cuya falta ha-
ce deraparecer a éste; as{ también cobra importancia en el sujeto pz
sivo motivos de parentesco para los casos del homicidio califiqado,—
también estados de tipo valorativo como cuando la ley se refioere a una
mujer honesta, +también situzciones de autoridad en los delitos con-=
tra los func%onarios o bien condiciones especificas, como cuando la -
ley hace referencia a un jefe de Estado o representante de una nacién
extranjera, en los delitos cometidos contra ellos.

En cuanto al tiempo siempre es importante considerarlo por --
cuanto las acciones siempre se producen en un instante y lugar deter~
minados aunque es bien sabido que el tiempo, 1la ocasibén y el lugar,
en los hechos de normal ocurrencia, no tienen mayor importancia, ég
to no quiere decir que no sean seflalados, en ciertas circunstancias,
como constitutivos del tipo y éste ha sido compuesto conforme a deter
minadas referencias al tiempo, lugar, ocasién y medios empleadose =
Asf por ejemplo se gsefialan los casos de delitos cometidos en tiempo -~
de guerraj o cuando se habla de los funcionarios en ¢l ejercicio de
sus funciones o bien cuando se comete el hecho con ocasién de un acto
religioso, etc. esto en referencia a la ocasién y en cuanto al lugar
cuando hace referencia la ley a una casa habitada o en edificios pi-=
blicos en algunos casos de roboj; cuando se habla de despoblado o en

lugares destinados al culto, etc,
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En cuanto a los medios, es importante geflalar que, algunas ~
veces ésto constitiye importantes motivos para establecer la antiju~
ricided pues, sbélo cuando los acompafian a la accién es que llegan a -
constituir el tipo; tal ocurre por ejemplo con la violencia, 1la in=-
timidacién, la fuerza, 1la coaccibén, el engafio, el fraude, etc.; .
la publicidad en los delitoé de injuria etci- Los medios asi concu=m==
rren en ocasiones a diferenciar un delito de otro, como ocurre en -~
los casos del hurto y del robo en que la fuerza o la violencis dife--

/'

rencian a 8site de agquel,

ELEMETTTOS SUBJETIVOS DE LO INJUSTO

Los elementos subjetivos de lo injusto, algunas veces se hallan
expregsamente y entonces no deben ser apreciado con sentido diverso a
las modalidades de la accién gue el legislador dejS expresadas en la
figura tfpica. 1o obstante el elemento subjetivo de lo injusto es lo
gue genaralmente da sentido &l tipo, Y se reconocen dichos elementos
aungue no aparczcan maniﬂ%stos en la definicién del tipo legal, siem
pre que éste lo requicra. (Como en el caso de la lesién ocasionada =
por la intervencién quirdrgica y la cometida en una ocasién distinta..
Zstos elementos a pesar de su gran importancia en cuanto a los aspec—- .
tos para determinar la naturaleza de la conducta, atn para diferen--
ciar un delito de otro, no implican necesariamente que su estudio de
ba separarse de la tipicidad, Y de lo que se trata es precisamente -
de que esos elementos subjetivos, no son otra cosa que manifestacio-
nes que nos llevan a la organizacién cienti{fica de los delitos y en -
particular de la figura rectora. Y estas circunstancias que hacen d4i
ffcil, las delimitaciones, en cuanto a las referencias antijurfdicas
¥y culpables, son las que imponen la devida delimitacién para ubicar
estos elementos en donde corresponde cuando precisan al tipo.

En la delimitacién de los elementos de Indole subjetiva cabe =~

precisar: 1) Aquellos elementos subjetivos que dicen relacién directa
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con la culpabilidad, como cuando se exige la voluntariedad en el deli
to de homicidio para distinguirlo del que se comete por imprudencia o
sea el homicidio culposo., Puecto que en estos casos, cometido el hecho,
no es necesario que se diga que es intencional o cometido con dolo,
agi como tampoco es preciso decir cue ha sido contrario a 1z ley, Tam-
poco se hacen referencias especiales al dole para oponer el tipo dolo~-
so al culposo. Bastard en todo caso definir el homicidio por impruden
cia, puesto que el descrito como tipo prdpio, se entiende -mientras
10 se pruebe lo contrario- que se comete Colosamente. 2) Bl elemento
subjetivo aparece en algunos tipos en forma ambivalente, pues tiene =~
referencia a la culpabilidad pero también a lo injusto; tal en los ti

- L
pesn

Pos en que se expresa que, un hecho se comete & gabiendzs, que cl

Y]

mente expresa que ademds de le intencién de cometer el hecho, debe te
nerse un especial conocimiento de las circunstancias, tal en el delito
de aborto que requiere la ley que se reconozca el embarazo, 3) También
hay en algunos tipos elementos subjetivos que, se vinculan al fin ¥
que son verdaderos delitos de intencién o propiamente de intencidn ul-
terior, ¥ que son apreciables como representacidn de los elementos -
subjetivos de lo injustoy; ¥y se consideran como de una finalidad gque -
estd situada detrds de la realizaciébén del tipo; como cuando se dices
inducir as para el fin o con el propdsito etc.- 4) También se encuen
tra el elemento subjetivo que expresa el mévil que, aunque generalmen
te es integrante de¢ la culpabilidad, sin embargo aparece como especi
fico del tipo en cascs como ol infanticidio en ¢ue se cdice: que come
te el hecho para ocultar la dechonra, 5) También existen tipos legales
en que los elementos subjetivos tienen una franca referencia a2 lo in~
justo, como 2l dnimo del lucro en el hurto y el dnimo de injuria en
los delitos contra el honor,

Como se ve de lo anterior estos elementos constituyen algo ex~
clusivo del tipo y pueden llamarse con exactitud elementos subjetivos

del tipo ¥ cue son especificos para cuando se trata de establecer la
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subsuncién del hecho concreto a la figura penal. Tambidn en la descrip
cién objetiva, el legisdador coloca elementos gue se les da el nombre
de normativos; que pueden considerarse como partes esencizles de la ac
cién, pero se distinguen de las referencias del acto, en que no estdn
en relacidén directa de causalidad con el movimiento corporsl, Asf por -
ejemplo, cuando se habla de la cosa ajena en el objeto sustraid&ven ca
so de hurto, el hecho de ser ajeno no tiene relacién de causalidad con
el ladrén, Sin embargo, sobre este tépico Max Ernesto Mayer ha dicho:
"Cuando una circunstancia no indica la aantijuricidad, . sino que la -
fundamenta, no es entonces ratio cognoscendi, sino ratio essendi, ¥y
pertenece a la antijuricidad; es su.parte esencisl. Los elementos nor
mativos del tipo tienen precisamente sse particularidad. En tanto que
en la sustraccidn yace un indicio del apoderamiento antijuridico, la a=
Jenidad de la cosa es su varte esencialy si falta la sutraccidén se ex

cluye el tipo del hurto; si falta la ajenidad se excluye la antijurici
dad del apoderamiento™ citado por Jiménez de Azda. Esta afirmacién sin
embargo no es del todo exacto puesto que estos elementos normativos al
gunas veces se deben a lo que se ha llamado impaciencia del legislador
que- obligan a log Jjueces a hacer valoracionesy para claridad .-pueden =~
verse algunos elementos insertos en el tipo que exigen una especial va-
loracién de la situacién de hechoj pertenecen al tipo y por ello estdn
estrechamente ligados a la descripcién tipica; y en una situacién con-
creta obligan a hacer un juicio pero 4ste es de Indole cognitiva, Asf -
se puede ver en los casos en que hay que apreciar la verdad o Talsedad
para el caso del falso testimonio; o en casos en que la valoracién se
hace mas apreciable en cuanto hay que estimar por ejemplo la deshonra;
y también hay valoraciones de tipo juridico, como en el caso de Tuncio
nario en los delitos propios de - éste; o bien actuaciones valorativas -
de fndole empirico-cultural, en las referencias a la honestidad, defor~

midad etc. Estos elementos valorativos implican un acto de conocimien

to y no podrdn considerarse como egtrictamente normativo.
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En referencia a estos ltimos se han conmsiderado que, son ca=-
racterfsticos de la antijuricidad; pero eso no quiere decir que cuan
do han sido colocados expresamenté por el legislador al describir el
tipo, éstos no pertenezcan a 1. Son por consiguiente elementos nor
mati&os de la antijuricidad, que constan en la descripcién tipica, ¥
Gue obligan en los casos de aplicacidn cenireda a entrar en valoracio-
neg de cérécter nornativo. 4 estos tipos por su especial condicién -~
se les ha llamado tipos anormales., Estas referencias se encuentran en
distintos artfculos de los C6digos Psnales, cuya expresién valorativa
¥y normativa, estd clara en los casos en gue se habla de lo “ilfcito
de la conductas o bien cuando se dice ilegitimamente, i1legalmente,-
injustamente, sin causa o motivo legitimo, sin lss formalidades o =~
requisitos legales etc.. Esta somera investigacidén hecha alrededor de
los aspectos del tipo tanto en lo que se refiere a &ste, desde el ~
punto de vista de lo meramente descriptivo, como la especial condicidén
de los elementos subjetivos que inciden en él, nos lleva a una conclu
sibén y es que en definitiva, ¢l tipo siempre tiene un cardcter descrip
tivo, pues atn considerando las circunstancias egspeciales enumeradas
como elementos subjetivos de lo injusto o elementos subjetivos del ti
po, &stos siempre aparecen insertos dentro de lo gque es la definicién
de la infraccién, en la parte especial de los C6digos fenales; G.8 He
111 gue siempre tenga importancia para apreciar a cabalidad la condug
ta, que bsta esté acomodada a la descripcibén legal; y es asi como u
na vez més puede decirse con certidumbre que, ecesta clase de elementos
especificamente subjetivos que aparecen en lag figuras penales, CO--
rresponden coﬁ exactitud al tipo y no a la antijuricidad, como han -~
querido algunos penalistas entre otros Mezger. Al considerar este as
pecto del tipo y los distintos elementos que lo integron, vemos la -~
importancia que tiene como elemento de conocimiento o como factor in

diciario cuya relevancia hizo presente Mayer.
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La Tipicidad y su importancia en el Procedimiento. ,H;N_A?&%fXT

Sabido es que las distintas ramas del derecino en mayor o menor
medida se encuentran vinculadas y se producen procesos de integracién
mas 6 menos amplios sobre todo entre las materias sustantivas y adjeti
vag inmediatanente ataifleras, tal como sucede con el Derecho Civil ¥y
los Procedimientos Civiles, entre el Derecho Penal y el Procadimiento
Penal, y especialmente en ectas materies, en que podemos decir que la
tipicidad es un punto de contacto amplio ~ntre el Derecho Penal y su -
Derecho Procesal, Desde el punto de vists de la tipicidad como des--~
cripcidn objetiva e indicio de lo antijurilico, vemos que adcuiere un
relevante papel para los efectos del juicio sumario. Para el Juez que

struye las primerus diligencias, es importante revisar con aten---
cibn los elementos del tipo delictivo pues, solo entonces podrd
el hecho concreto, egtablecer si éste es indicio de un hecho antiju-
ridico que corresponde & unz descripcidn legal, haciendo caso omiso o
toda situacidén valorativa gue impligque anticivo de opinidn zcerca de =~
12 culpaobilidad de una persona, Y oen esta misma circungitancia deben -
.tenerse también presente, los elementos norm&tivos y subjetivos de lo
injusto que, oparccen referidos en el tipo, a fin de no incurrir en
situaciones de confusidén o duda.

Bl Juez encargado de recoger lag primeras diligenciss debe ante
todo establecer la existencia del tipo como cardcter descriptivo, y --
procurar buscar todas las pruebas y recogerlas pars determinar lo anti
jurfdico del hecho y; ademds,  sobre la participacién de un individuo
Y, o1 ésta a su vez, ha sido motivada por dolo o culpa del indiciado;

debiendo abstenerse de hacer valoraciones acerca de lao conducta anti-~

juridica, salvo cuando es preciso de acuerdo con los elementos sub je_.

tivos o normativos ingsertos en el tipo, no pudiendo inmiscuirse en --

cuanto a la culpabilidad porque ello rebaza los limites de su investi
gacidn,

El comienzo de—limggglén JUdlcl al se produce; cuando aparece =

l nggiﬁfﬁr‘g ‘*‘K‘? .A_
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un hecho que se ’‘considera delictivo, y ello se da principio al sumg
rio para investigar si en realidad la conducta investigada correspon-
de a un tipo determinado, por lo gue, solo cuando exista un hecho -
que revista caracteres tipicos, pueden los jueces abrir el sumario-
correspondiente. Y &sto, porque basta que el hecho en si aparezca -
con dichos caracteres, puesto que, en el momento de inicio de la in
vestigacién se puede carecer de noticias acerca del actor y ademds si
la conducta del agente fue o no antijpridica. Para el juez instruc--
tor el caso es puramente objetivo o descriptivo.

Para los efectos de la investigaci6n, el Juez que instruye -~
las primeras diligencias debe tomar en cuenta: 1) Establecer la exis-
tenciz del tipo o sea ver que se den en el hecho todos los elementos
establecidos en la definicién legal y recabar la prueba pertinente pa
ra el casoy; y 2) El juez debe buscar un indicio racional de crimina-
lided contra determinada persona. Debe pues buscar un nexo que una -
al hecho gue investiga con una determinada persona o sea, a alguien
a quien se le puede atribuir la conducta o imputdrsele la accidén; de=
biendo pues buscar indicios que sean mas o0 menos racionales ¥y veros{:
miles.

Es asi como puede decirse que el Juez de instruccién debe pro-
bar la existencia de la tipicidad, tomendo en consideracién el hecho
en la vida real y el tipo de la ley subsumirlo en forma estricta y ~
luego establecer los elementos gue conduzcan a vincular el hecho y 1la
definicién con una persona determinada, a quien debe serle atribuida
su participacién,

Bstos elementos se dan para cuando se provee el auvto de deten
cidn, gque en nuestro Cédigo de Instruccidén Criminal es obligatorio -
dictarlo cuando aparece prueba del hecho y una presuncién acerca de la
participacién, por lo gque puede decirse que este auto de detencién e=-
xige: dque este justificada por una presuncién grave gue se ha cometi~

do algdn delito; y que haya, en los delitos graves, indicios sufi=-
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cientes o cualguiera preswicién para creer respppsablé a una persond:
Bt b | '

Compete pues al Juez instructor, comprobar al mends'semiplqu
mente,. la existenbia de hecho de la vida real que cogjenga 1ééiéarag
teres del tipo legal descrito en la leye Y+en esta acepciéﬁ_és como
debe entenderse la referencia al delito.- No debe pues hacerse una'ig
dagacién acerca de los caracteres generales de éste, ‘sino dque preci-
sar si; el hecho que se investiga concuerda con la definiqién }eéal?-
es decir, debe verse todo lo concerniente a la tipicidéd.-

Debe ademds reconocer los indicios suficientes de la pafticigi.
cibn del sujeto, sobre todo en los delitos graves, debiendo conside
rarse que esos indicios, son témbién hechos atribuibles 2 un sujeto
en relacién al acto tipico establecido; y en relacidn a &sto, en es
ta parte del proceso, nomé&s debe encontrarse el nexo y no extenaerlo
ademds, a la participacién dolosa o eulposa que pueda tener gl indi:
viduo en el acontecimiento. De lo anterior podemos deducir que en el
proceso sumario, interesa probar los elementos del tipo, sin hacer -
juicios valorativos mientras dura la instruccién:y no pronunciar nine
gun criterio sobre la .culpabilidad, tanto mas que ésto no compete al -
Juez de Derecho., Lo dicho no obsta, para que una investigacién pue~
da reunir en forma simultdnea, 1os elementos que permitan'enjuiciar -
los acontecimientos en lo referente a la antijuricidad y atn en cuan=
to a la culpabilidad, a lo cval se puede llegar cuando estéd depurado
el informativo v el Juez dicta un auto de sobreseimiento por haber una
causa de justificacidn o existir una excusa absolutorias

En el proceso, en que el Juez tiene que hacer las debidas‘y -
necesarias investigaciones que. conduzcan a la integracién de la conduc
ta con la ley, siempre. aparecerdn las natgrales dificultades que ime~
plican los tipos, en donde cobran relevancia especifica elementos sub

jetivos o nombrativos, los que . se han llamado tipos anormales, pues=

to que en .el proceso de subsubsibén tienen que ir mas alla de lo mera=
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mente descriptivo, puesto que, tiene que hacer uné indagaciéﬁ écerca
de 1la %ntencién especifica que se da espedialmenté:éh los fipos que -~
tiene eclomentos normativoss aunque ello no rgété'gﬁéérféncié~al.ﬁroce__
so- indagatorio o cognocitivo que el tipo cgﬂlie§a. En estos'casos_pg
ra el Juez se presenta una situacién de mayor profuﬂdidad en el éonéci
miento, ¥y tiene que hacer un juicio valorativo alredeaor de la indole
antijurfdica de la conducta del autor,

La importancia »nrocesal de la tipididad salta a la vista, des_
.de el momento que es primoridisl para el Juez, estableéer que se ha -
cometido un hecho delictivo y que por consiguientesmmerita la investigi
c¢ién necesaria para llegar a lz situacidn en que se¢ hecen presente lo
antijurfdico y culpable. BEn todo momento el Juez lo que haceles ih@g
gar, 1no se enfrenta a ningﬁn proceéso valorativo'y aln en aquellos ca
sos como cn la legftima defensa, que es una causa de justificacidn,-
el Juez recaba las pruebas necesarias en torno a los elementos que o
constituyen esa causal eximente de responéabilidad, 0 sea acerca de =
la agresién ilegftima, de la racionalidad del medio empleado para im
pedirla o repelerla y de la falta de provocaciédn del agente; pero has
ta 1171 la conducta del Juez estd dirigida hacia lo objetivo, o sea -
que frente al hecho que constituye para el caso; el tipo de homicie~-
dio, recoge los otros elementos de prueba en referencia a la causa de
Justificacién, legftima defensa; es ya frente a esta serie de hechos
gue el Juez en nuestro especial modo de prooéder,’ tiene que hacer un
juicio de valoracién alrededor de la falta de antijuricidad de 1la con
ducta, declarando la existencia de una causa que eximé de responsa-
bilidad, pero ésto ocurre cuando ya se ha depurado el informétivo 0 ~
sea cuando ya se ha agotado la investigacidn.

Asimismo puede verse respecto a los motivos que dan lugaf al se
breseimiento que indica el Art, 181 I. que, para llegar a él, es pre
ciso obtener de la infoérmacién seguida en el sumario, datos qoﬁcretos

y objetivos respecto del hecho que ha dado origen al enjuiciamento.
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Fn el nimero primero de diche artioule se dice: cuando el he~
cho que hubiere dado motivo al sumario no tuviere pena seflalada en la
ley, 1lo cuval quiere decir que el Juez ge enfrenta a una conducta apa
rentemente tipica y antijurfdica pero que, en definitiva y luego de a
gotar la investigaci®n, se encuentra que el hecho carece de pena o =
sea que en la forma especifica en que ocurrieron los acontecimientos,
no corresponden a un tipo determinado y se encuentra frente a una don
ducta atfpica o sea el elemento negativo de la tipieidad, pero atin en
este caso, se advierte la importancia procesal de la tipicidad. Res
pecto al nimero segundc de dicho artfculo que dice; "cuando no se ha=
ya podido comprobar plenamente el cuerpo del delito", estd haciendo
la disposicidén una exacta referencia a la tipicidad desde luego que,-
aqui se toma el concerto cuerpo del delito con especial significacién
al tipo legals y aunque el numeral se refiera a falta suficiente de
prueba esto significa que, 1los elementos tipicos para los efectos de
la garantfa procesal no fueron suficientemente establecidos, pero so
bre ello giré la investigacién judicial tendiente como dijimos a con=
catenar la conducta con el tipo legal. En el numerzl tres del referi
do artfculo hay una referencia al agente, peroc que indudablemente es
t4d siempre vinculada la participacién criminal con un hecho que ha de
ser tfpico, Y por ¥ltimo en el cuarto ya se ha explicado la situacidn
en gue el Juez se encuentra frente a un hecho tfpico en el que concu-
rren causas eximente y que dan motivo para el juicio de valoracién co
mo antes se expuso,

He allf, pues, como en el campo procesal, adguiere particu~-
lar relevancia la tipicidad; y mdxime .porque en nuestro sistema pro
cesal penal, se siguen las corrientes generales en torno a que el in-
diciado en la condicién de un delito, es inocente hasta que no se ha
ya dictado el fallo de culpabilidad que, en nuestro ordenamiento jue .
ridico corresponde al jurado.

En el congreso Ilatinoarcricano de criminologfa celebrado en Chi

"’
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le' en 'Enero de 1941, se lilcieron especisles referencias a la Ampor-=
tancia de la tipicidad en la maeteria procesal, como antes se ha ai;
cho y uno de sus ponentes eptre otras cosas manifestaba "Que el come
tido del Juez instructor selimita a dejar satisfechas las finalidades
objetivas del sumario; que estas consisten en verificar el hecho pu-
nible y su tipicidad, por una parte, ¥y por otra su imputacién, con
motivos fundados a los Qque aparezcan responsables; que ademas le_ig
cumbe recoger todos los elementos necesarios para que oportunamente -
pueda aprecilarse la antijuricidad del hecho y la culpabilidad; ‘que -~
no obstante lo dicho el instructor ni pese pruebas ni: juzga de la dql
pabilidrd, pues ello corresponde al Tribunal sentenciador después de
concluido el sumariog que por lo tanto auaque la instruccibn recoga
¥ agrupa pruebas, no lo hace contraditoriamente",

Esta tendencia de considersr la tipicidad de suma importancia -
procesal ha sido puesta de relieve por autores como Rafael Fontecfa,-
gue esivudia la tipicidad como segundo elemento de los presupuestos -~
procesales cel juicio, ¥y dice: "Siendo pues; la primera funcién que
incumbe al Juez antes de juzgar, la justificacién de la tipicidad es
obvio que, para declarar réo, debe abstenerse de hacer apreciacio--~
nes valorativas atinentes a la antijuricidad y culpabilidad, salvo =
cuando esté en presencia de elementos subjetivos o normativos enraiza
dos al tipo, en estos casos ,esas valuaciones quedan correspondidas—
dentro del tipo misme, ¥y, por lo tanto, deben establecerse, Un and
lisis anticipacdo de la antijuricidad o de la culpabilidad en el auto -
de reo importaria prejuzgar y resolver, desde luego, el juiclo cri-
minal, lo que es oontrario.a nuestra técnica procesalll, .

Bsto confirma .que el Juez estd obligado a comprobar hechos Qe
cardcter tipico y de sus elementos, especialmente cuando se trata de

tipos de mera descripcién objetiva y subjetivamente cuando hay elemen

tos subjetivos de lo injustos La valoracibn unicamente tiene ~ .ve=
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rificacién cuando hay en el tipo, elementos normativos. Esta forma -
de establecer los efectos procesales de la tipicidad contribuye a for
talecer la explicacién dogm&tica jurfdica penal a los trdmites proce=
sales reafirmando la vigencia del. apotegma de Beling de que '"no -~

hay delito sin tipicidad".

CAPITULO #¥XT —» X[

-

EL CUERPO DEL DELITO Y EL PROCEDIMIENTO PENAL.\///

Con anterioridad ya hemos hecho referencia al cuerpo del deli-
to como elemento gue ha servido de punto de partida para la estructu-
racién de la teorfa de la tipicidad, y volvemos a la referencia espe
cffica del cuerpo  del delito, por cuanto en nuestro Cédigo de'Ins=-
truccibn Criminal, hay un t@tqlo consagrqdo a la reglamentacién del
Cuerpo del Delito, ' como elémento fundamental del Juicio °‘Criminal. -

Hicimos ver que el Cuerpo del Delito se considera: I} Como el
hecho objetivo, tanto permanente como transitorid connatural en cade
delito, es decir, 1la accién punible abstractamente descrita en cada
infracciény 1II) Considerado como el efecto material que losg delifos
de hecho permanente dejan despuds de perpetraciény y III) Como cual-
guier huells o vestigio de naturaleza real que se conserve como reli:
quia de la accién material perpetrada., '

Isas tres acepcilones han dado margen a que se cree una serie de
teorfas en relacién al cuerpo del delito, pues han considerado a és=
te, desde cada uno de los afigulos gque conducen a aseverar qﬁalquiera
de cada una de esas tres proposiciones. Pero indudablemente que la ~
gue mejor corresponde a la realidad de lo que se ha querido signifi--
car con cuerpo del delito, es la primera acepcién que hemos dejado -~
transcrita,

"Y es que la teorfa del cuerpo del delito surgié a la vida del ~
derecho procesal peamal, por la necesidad dé garantfa que el derecho ~

implica y porque en materia penal, la existencia de los errores judi
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ciales producian_en muchas ocasiones irreparable dafioss ¥y fué pox-o
so que se vié precisado el jurista y luego el legislador, para un -=
verdadero enjuiciamento penal, dque hubiera un algo conereto que higig
ra evidente la existencia de la infraccién, y a esta evidencia, se =
le did el nombre de Cuerpo del Delito, de allf que en principio se =
tomara en consideracién que, estos efectos materiales fueran conside
rados como el Cuerpo del Delito, Pero &sto que en principi9 fue una -
norma de garantfa y que dié inicio a nuevas normas procesales, no po=
dfan tener una aplicacidn general, porque dada la circunstancia de -
de la materialidad que exigfa, no tenfa aplicacién en los delitos de
efecto transitorio por lc que, esta incipiente teorfa era incompleta,.
Habfa necesidad de formular una teorfs que fuera comprensiva de los -
delitos de efecto permanente y transitorio, desde luego que, para los
efectos del proceso y para la garantia que necesita el procesado era -
negesaria la existencia indudable de la infraccion penal., Necesaria-
mente los elementos materiales que quedan en evidencia, cuando se -~
trata de delitos de efecto permanente, la prueba material de ellos =~
gsirver para configurar el delito de que se trata, dejando claramente
expuesta la transformacién fisica que se ha producido por la accibn -
delictiva. En los delitos de efecto transitorio la falta de materia=
lidad, dado que no quedan vestigios, +tiene que ser proporcignado -
por elementos no materiales, pero que en forma cierta establezcan la
realidad de la infraccidn.

En definitiva pues, lo que se persigue al dejar'estab%ecido =
el Cuerpo del Delito, es gue aparezca claro en el proceso que se ha
cometido una infraccidn o sea que el hecho gue el juzgador tiene ante
sf, es una de las figuras que el (06digo Penal tiene en su parte espg
cial,

El estudio del cuerpo del delito tal como se ha hecho, implica
la determinacién de la realidad de consumacién del delito y la reali=-

dad de participacidén en el delito. Y estas consideraciones deben te=
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ner aplicacién, ‘tanto en los delitos de efecto permanente como en los
de efecto transitorio, desde luego que, tanto en unos como en otros
siempre hay una consumacién y una participacién.. No debe pues deses~
timarse que la falta de materialidad, en los delitos de efecto tran-
sitorio, deje sin aplicacién, no debe dejar sin aplicacidén, 1la tqg
rfa del cuerpo del delito, porque también para estqs casos se requig
re una consumacién y participacién voluntaria en el evento., Hay tams
bién en los delitos de efecto transitorio una transformacién, desde
luego que, ha habido lesién en los dercechos de una persona ofendida,
por consiguiente la probanza de esa transformacién, por cualguiera =~
de los medios de prueba, implica necesariamente la existencia del -
cuerpo de un delito. Lo que vendria a constituir la diferencia entre
ambas clases de delito es la forma como se prueba, ¢ sea que clase -
de prueba es necesaria para establecer unos u otros;ﬁfara los delitos
de efecto permanente es precisa una prueba material, ‘para los otros
se requiere una prueba personal, pero ambas conducen a establecer la
existencia de una lesidn jurfdica encajada en una figura dilictiva -~
que constituye el cuerpo del delito. Esto es lo que el Doctor José -~
Marfa Méndez ha llamado Ia realidad de bonsumaciéﬁ del delito".
Establecida que es, 1la existgncia del hecho y;su concordancia
con .una definicién ;egal penal, nos encontramos con el fundamento de
la accidbn judicial gque persigue la determinacidn de una persona res-e
ponsable o né del hecho, &sto nos lleva dentro de la sistemdtica del
proceso a vincular la existencia legal del cuerpo del delito,. con la
busqueda de la persona responsable o sea la determinacibén de la delin :
cueﬁcia ,t31 tomo la llama nuestro CBdigo. Y es aque la estructura Ze
gal del proceso, no puede conformarse solo con establecer que’se ha
cometido una infraccidén sin que alguien esté implicado en ella, pues~
to que el fin del proceso es declarar una culpabilidad o una'inocen—:
cia, obteniendo con ello el ffn, que es la justicia.

la forma de tratar el cuerpo del delito de la manera tradicio~
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nal, hace necesaria esta vinculacién cuando se hace su estudio puess
to que, eéa nocién cuerpo del delito expresa una generalidad com--

prensiva de 1o que es el delito en si, 1lo cual pues hnos lleva a estu
diar el problema desde la caracterizacibn del acto voluntario, pasan
do por la especificacién de la infraccién hasta la imputacién a una -
persona determinada, lo.que hace gue el estudio de esta materia se -
vuelva muy amplia.

El estudio del delito como es comprendido en la actualidad, -
tiene bien delimitadas las caracterfsticas del mismo, haciendo posi
ble que su estudio sea mas acabado y al verificarse la necesaria sia
tesis, se-advierté toda la sistematizacién que el delito representas

Y esto nos hace pensar que es necesaria una revisibén a la teo
rfa del cuerpo del delito, por cuanto uno de los elementos del deli
to, como es la tipicidad, expresa con amplitud, lo que en defini-
tiva se pretende con el acto procesal de la comprobacién del cuerpo -
del delfto.

- Como con anterioridad se ha dejado dicho, Ila adecuacidn de
la conducta al tipo legal, viene a precisar la existencié de la ti-
picidad, por cuanto se ha dado uno dé los elementos del delito o =
sea que frente al hecho concreto hay una figura legal penal gque enca
ja perfectamente en €l, Iz teorfa del cuerpo del delito tal como tie
ne expresién concreta en nuestra legislacién, mas bien parece hacer -
referencia a un tratado sobrg la prueba, y no como se ha pretendido;
ser la expresibn de la existencia del delitos como aparece en lé L
defin'm¥onde nuestro (¢6digo de Instruccidén Criminal en el Art, 122 ww.
que dice "Que el Cuerpo del Delito no es otra cosa gue el delito m;i
mo y averiguar el cuerpo del delito es lo propio que reconocer su g
xistencia o averiguar que lo ha habido, ora por los medios generales
ora por los medios particulares con que puede y debe justificarse ca
da uno" esto pareciera indicar que el delito se toma no como lo gue

es dentro del Derecho Penal, sino unicamente como la accién circung
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Briéa a la def;niciGhﬁlegai;nfuegto que ‘de 6%ro modo la definicién ca=
'Tﬁxecéfia‘dgﬂygdp sentido, 'deédé iuééo que, el cuerpo del delito serfa
cqﬁpfensivo'dewtgdps ywbéda.unéide ids eiémentés que congtituyen el de
lifbly‘gﬁé se;ﬁéﬁ.dejadoiexpuestog'en{Ia definicidp dogmética del deli
'to‘que~a1;p?ihbi§io hemos -dejado transgrita.ffPor essa rézdn considepg
moé‘éue la definicién legal es poco felié y que ademds toda la estruc
tufé juridica, cﬁea&é alredsdor del cuerpo del delito en el 4dmbito -
legiélatiVO, carece del-debido y suﬁiéiente arraigo.cientifico en la
actuaiidad ¥y no 1lena la satisfaccibn el cometido de una moderna legis

‘lacién procesal. |
8in embargo de esos preceptos céﬁtenidos ¢n el TLftulo X del C§

digd de Instriccibn Criminal, podemos reafirmar lo qﬁe con anteriori
.dad se ha dicho, de-que la teorfa de la tipicidad ha surgido a consg
cuendia de la evoluciﬁﬁ que en.el tiempo ha sufrifo al concepto del ~
éuetpo del delito, Tanto éste como aﬁuella han sido estudiados y pues
4 tos'én'donsideracién por el cardcter deuseguridad que, en materia pe
:ﬁal réQuiere la gestifn procesal y pof ambos se ha pretendido encon~--
tér la hecéséria garantfa contra los gr;ores judiciales primero y como
garéﬁtia dé'ﬁereoho Penal Liberal ensegﬁida. Por el cuerpo del delito
so.bused la -forma de estructurar en forma cierta, 1la existencia de
lg infraceién, al principio observando los efectos materiales de ella,
tales como el caddver,. la'iesién; objeto rotos o incendiddos etc.,~
lo que indudablemente proporciond la oﬁjetividad necesaria para esta-
b;ééér la certeza de la infraocidn, pero que luego aié lugar a la -
66nfusi6h,' entrs. lo, que debfa ser el cuerpo del delito y su prueba y
mas adn ios objetos que pudieron servir para la comisibén del hecho,

| No obstante en.el proceso evolutivo éue reviste toda discipli-
na;rnéﬁural era que se fueran afinando las concepciones situando al -
cuerpo del delito en su seﬂﬁido mas acdertado y cientffico y que por ~
lo mismo die¥s lugar a las sucesivas transformaciones gue fueron fru-

to de:las investigacibn dogmdtica del delito que, ha seflalado con =~
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precisibn los elementos de éste y 1eé.ha asignado su verdadera funcién,
Y por consiguiente el acto material o sea la conducéa que amerita san-
cibén, ha sido estudiado en sus diversos elementos por separadd, asig
nando a cada uno su verdadera funcién dentro de la teorfa general del

delito; de este modo se han superado muchas de las dificultades y de=

ficiencias que entrailaba la teorfa del cuerpo del delito.

CAPITULO XIL

EL, CUERPO DEL DELITC EN NUESTRA LEGISLACION,

Bn el Art, 122 del C6digo de Instruccién Criminal que ya antes
hemos mencionado, ha hecho el deslinde necesario en cuanto a lo que =~
ha querido referir, o sea la accién que constituye la infraccidn, con
los elementos o instrumentes del delito, asf como susg efectos, pues ~
al decir que el cuerpo del delito no es otra cosa que el delito mismo,
ha pretendido situar la accién dentro del #mbito penal legal. Sin em-
bargo en el contenido del tftulo del Cuerpo del Delito emcontramos mas
bien referencias a la forma de comprobarlo y lo que es atn mas improﬂ;
pio; solo hace referencia a la forma de comprobar cuando se trata de
determinados delitos como son; los de homicidio, estupro, violacién,
hurto y robo, sustraccién de menores etc. Hay pues en esta materia, =~
mas que sistematizacién de una teorfa jurfdica acerca del cuerpo del ~
delito, seﬁaiamientos concretos sobre la prueba, es decir que, se rg
glamenta mas la forma dé probar determinados delitos que la concresién
legislativa de la doctrina juridiqa del cuerpo de&l delito.

Después del Artfculo que define legalmente el cuerpo del delito
se le asigna a éste la importancia que tiene el proceso penal, pues =~
el Artfculo 123 del Cédigo de Instruccidn dice: "El cuerpo del delito
o falta es la base y fundamento del juicio criminal y sin que esté de-
ficientemente comprobado no puede elevarse a plenario la causa, excep
to en el caso del Art, 183", Esta disposicién ya directamente nos L

parta de toda conceptuacién doctrinaria y nos wbica en el terreno del
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proceso, la plenitud de la prueba del cusspo del dallto para fundamen
tar v basar el Juleio criminal. Requerimiento legislativo de alta im=-
portancia, porque sblo en presencia de la conducta ariminal comproba-
da, debe el Juez actuar en el proceso criminal, siendo por consiguien
te esta disposicibn justa y adecuada a la pretensidén de la justicia,

Pero ensegulda de astas disposicioneé de tipo introductorio y
que son las que expresan doctrinariamente lo que es el cuerpo del deli
to y su importancia, nos encontramos con una serie de disposiciones -
que, son como gula de las probanzas rc¢queridas para establecer el ==
cuerpo del delito y el Art, 124 hace referencia a "los delitos que -~
de jan seflales cuya comprobacibn necesitare aiguna pericia en ciencia
o arte deberénser reconocidas por dos peritos justificando asi el ==
cucrpo del delito™; luego reglamcnta la condicidn dc los peoritos, lu=
garcs dondc debe practicarse cl peritaje, los casos de discordia, la
imposibilidad dc¢ las cxcusas y otras tantas situacioncs quec pucdcn ==
dar en.mgtcria pericial, Flapoaisalrm-nt. .n los delltosde ‘Homigldiews
aborto y lesioncs, tal como lo indica el Art.125 , En ¢l Art. 128 sar~-
flala nueva condicibén para ser peritos en los casos dc cstupro y viola-
cibn, confiriéndoles =idoncidad a matronas dc honradcz y probidad, =--
El Art, 129 sc rcfierc a la ncccsidad de acumular c¢n cicrtas cdusas =
las certificaciones de las partidas de nacimiento y defuncibn, y re-
glamenta los casos en quc cstos documentos hayan de obtcncrse de los
libros parroquialcs. Para los declitos que no de jan sefal ¢l Art, 130
especifica que ¢l cuerpo del dclito sc¢ establccceri por cualquier mo=-
dio legal dc¢ prucba, Esta displsieisfn» mdidy, 300 vimnicomprensiva pa-
ra toda clasc dec delitos, y pudigra scr la fundamcntal en csta mate—~
ria pucsto quc, cn la forma como hasta hoy hemos vcnido observando, =~
el Cbdigo trata dc hacer incapié on los delitos que dcjan scfialcs y =
no ¢n los quc no decjan, dando para cada uno la corrcspondicntc e«=e--
rcglamentacibdn; no obstante quc lo que dcbe perseguirsc c¢s ¢l csta=

blecimiento legal dc todas las condicioncs que c¢n decfinitiva constitu
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yen la adecuacién de la conducta al tipo legal. Sin embarge el (Cédi-~
go continda reglamentando las formas de comprobaciﬁn del cuerpo del -
delito en los hurtos y robos, en la sustraccidén de menores y el rap-
to vy asi sucesivamente se van trazando normas que hacen referencias a
los delitos antes especificados.

Podrfa preguritarse, frente a esa disposicién legislativa, el
vor qué de la reglamentacién unicamente sobre determinados delitog,--
dejando sin ella a muchos de los delitos que estan comprendidos en 1la
parte especial del C8digo Penal y no es ppsible encontrar una respues
ta adecuada, tunicamente se puede explicar tal conduo%a legislativa,
porque los delitos a que ha hecho referencia, son casi todos de los

ue dejan seflales o en los que ha habido un desplazamiento material -
obserﬁable v supceptible de comprobacién por la accidén directa en las
cosas que nhan sufrido los efectos del delito o que han servido para -
su ejecucién. Pero en esta forma gueda al criterio judicial, huscar
la forma de comprobar otras clases de delitos que también dejan sefia~
les, como los de falsedad de moneda o ducumento y en los que no de-=-
Jjan sefilales como las injurias y calumnias verbales y en -otros que re
quieren especiales condiciones, como en aguellos a Jue nos hemos re-
ferido cuando tratamos los elementos supjetivos de lo injusto o los =
que requieren condiclones objetivas de penalidad. Sobre estos casos
queda librado el criterio judicial, para aplicar los medios probato
rios que se requieren para establecer la existencia de la infraccién
¥y para referila a una persona imputable y entonces vemos gue toda la
regulecién establecida por tftulo X del Cédigo de Imstruccidn Crimi-=
nal, como expresibn legislativa de una doctrina jurfdica, no cumple
su cometido desde luego que la doctrina del cuerpo del delito, es re
feride a todos los delitos o sea a todas las %nffacciones gue estdn -~
definidas en el C6digo Penal y a las cuales ge subsume la conducta ~-
conereta del sujeto delincuente,

Puede con razbn hacerse critica a la postura que adopta nues=
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tro ngigo de Instrueccibén, conducida desde luego hacia les planos de
.tedo el pfoceso, puesto que en la misma ordenacién legal Que rige -~
'huastro procedimiento, se dice que el cuerpo del Delito es la base.-
del juicio criminal Art, 123 I.

En varias de las disposiciones del Cédigo de Instruccién Crimi
nal encontramos referencias en donde es preciso que, haya una relacién
cierta de un delito cometidoy asf{ vemos como en el Art, 5.I., nos ha-
bla de las primeras diligencias de instruccibén y dice: "Son primeras
diligencias las indagaciones mas urgentes e indispensables que no pue
den diferirse para la comprobacién del Cuerpo del Delito por el medio
que su naturaleza exige y para el descubrimiento de los Criminales; co
mo el reconocimiento del caddver en caso de homicidio, de la persona
ofendida en el de heridas, golpes o cualquiera otra violencia de la -
casao heredad quemada; de las fructuras o rompimientos en el robo,etc.
la declaracién del ofendido si fuere posible, el examen de los testi-
g0s que aparezcan desde lusgo como presenciales, la detencién o arres
to de las personas sospechosas y la declaracién indagatoria de é&stos".
En este inciso vemos como hay una serie de datos reférontes ai estable
cimiento de una base fuhdamental para el juicio criminal, y es el en
contrar la prueba para el establecimiento del Cuerpo del Delito, seila
lando la serie de diligencias que el Juez de instruccidén debe practi~-
car, para llegar a establecer, si el hecho al cual se enfrenta es -~
constitutivo de delito por estar subsumicdo a una definicién legal. ~-
Hay en este articulo una reglamentacién orientadora para aquellos deli
tos que dejan sefiales que son los usados en la ejemplificacidn quel—~
contiene, pero deja siempre al libre criterio judicial, 1la busqueda
de los medios necesarios para establecer la existencia de la infrac---
cibén que no deja sefiales. Esta disposicién puede ademds dar lugar a -
la confusién que ha existido para considerar los efectos del delito co
mo partes del cuerpo delito, puesto Gue obliga al Juez a tomar las me

didas necesarias para obtener en forma inmediata todos aquellos efec-~
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tos materiales que, induzcan a la certeza de que el hecho que se inves
tiga es delictivo. Ademds impéne al Juez de inmediato la obligacién de
indagar acerca de la participacién criminal, En esta forma este artfi-
culo en materia procesal vincula estrechaménte la investigacién del he
cho en si, con el autor, por lo que la doctrina del cuerpo del deli;
to en este caso pone de manifiesto que es el delito en varios de sus:e
lementos, 1lo que el juez debe precisar; no encontrdndose en esa for-
ma la limitacidén que debe existir entre el hecho, 1la figura delicti
va y la participacidn, dando lugar a las confusiones que la moderna -
teorfa del delito ha tratado de eliminar:

En el Art, 66 del Cédigo de Instruccién Criminal al hablar de -
la detencibn dice: "Para proceder a la detencidén de una persona se ne
cesita una presuncién grave de que ha cometido alg¥n delito o falta,pe
ro bastard cualquiera presuncién para detener a los indiciados de algu
no de los delitos siguientes: homicidio, hurto, robo, incendio o fal=-
sedad en cgalquiera de las diferentes Clages enumeradas en el (C8digo ~-
Penal, En sgta disposicibén encontramos que el C8digo hace referencias
a que una persona haya cometido algin delito, significando con &sto, =
que haya quedado establecido plenamente que el hecho investigado estd
comprendido on las definiciones'de la parte especial del (¢6digo Penaly
haciendo en este caso uh distingo, pues no menciona la expresién --

débiera

cuerpo del delito,qua/dentro de la doctrina general sgguida por el Qéf
digo, ser la adecuada para significar gque es preciso gstar ostablecido
el cuerpo de un deliﬁo para que la imputacidn que de 61 se haga a -

una persona, amerita su detencidén, cuando hay una presuncién grave =~
o simple segin la entidad del delito.

Hay en ésto pues, una expresidén que induce a creer gqme lo dque la ley’
quiere es dque haya una prueba de gque el hecho concuerda con un tipo %g
gal, El art. 149 I, dice: "E1l juez de la Instancia o el de Paz, lue=
go que tenga noticia de haberse cometido un delito de los que dan lu-

gar a procedimiento de oficio, procederd a instruir las diligencias =~

correspondientes para la averiguacién del delito, sus actores, com=--
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plices y encubridores, !"Estée primer inciso de esa disposicién citada,
impone al Juez instructor, las diligencias para la averiguacién del -
delito, volviendo en &sta forma a insistir en que es el delito lo pri
mordial de la averiguacibén, ¥ como tal hecho aislado, es decir siem~
pre como proceso de subsﬁncign entre lo concreto que se le presenta de
inmediato y la figura 1egél que lo induce a pensar en la existencia -~
del delito, médxime que en esta misma disposicidn se hable de la necesi
dad de averiguar sobre los autores, complices y encubridores delimi-
tando aquf; 1la investigacién sobre el hecho como delito y 1la partici
pacibn., Esfa disposiciénAleval da lugar a pensar la falta de uniformi
' gue.

dad en el tratamiento cuando de la investigacidn se tratapueaﬁo/én SR
tas disposiciones anteriores “transcritas la ley hebla de delito, sig
nificando con ésto que la investigdelén persiguec establecer un ordena
miento, entre lo que ha sido noticiado 2l Juez como delito, ¥y que =
se le presonta en los hechos concretos que de inmediato observa, que
hacen inferir que constituyen en realidad une infracoién sancionada ~
penalmente y que por consiguiente puede ser imputable a una persona,

Sin embargo las expresiones empleadas por la ley no son exactas
aunque la intencién pueda conocerse por el intérprete judicial; ¥y es
que, hablar dedelito implica cxpresar una categorfa juridica de‘am:
plio contenido, que estd mas alld de lo gque simplemente representan
los efectos materiales que inducen a pensar en la existencia de la-ig
fraccién; pero ademds esas expresiones tan generales empleadas por -
el legislador, de limitadas como pueden ser por la dogmdtica jurfdi-
ca penal, nos conducen a encontrar presupuestos v&lidos para interpre
tar dogmédticamente nuestra legislacién y ubicarla en el 1ugér preciso
parz una correcta aplicacién,

Como vemos estas disposiciones vienen encadenandose, unas tras
otras, hasta gue el Juez se ve colocado en la situacién de decidir,-
pera los efectos de discutir contradictoriamente la responsabilidad -~

penal o para dar por terminado el sumario, en los casos en que no apa
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rece establecida la relacién entre el hecho y la persona imputables ¥y
as{ encontramos que el Art. 181 en el nifmero II indica que hay lugar -
al sobreseimiento cuando no se encuentra comprobado el cuerpo del deli
to.

En esta dispesicién para los efectos procesales, nuevamente cn
contramos el concepto del cuerpo del delito que, debe ser entendido
en el sentido de que, de las pruebas recogidas en ¢l sumario, se ha -
establecido plenamente que el hecho investigado corresponde a una de -
las figuras penales que el (C&digo respectivo establezca, o sea que -~
todas las pruebas conéuerdan con cada uno de los elementos que contic=
ne la definicién correspondiente, o sea que cada una de las circuns—
#ancias gque se dan en el Hecho concreto corresponden a las due en abg
tracto la ley ha consagradd. De innegable valor procesal es la consa=-
gracién de este principio, desde luego que s6lo cuando el hecho que -
ha dado origen al juicio criminal, se ha probado plenamente es de los
castigados por la ley, se puede decir que el juez tendrf que .dictar -
resolucidn a efecto de determinar si debe proseguirse el juicio o no,
en caso la prueba de heche no sea plena.

Cabe hacer alguna consideracién también, respecto al ndmero -
primero del mismo Art. 18l I. que dice que hay lugar al scbreseimiento
cuando el hecho que hubiere dado motivo al sumario no tiene pena sefla
lada en las leyes. En esta disposicién encontramos una variante muy -
especial en cuanto a lo que pudiera considerarse cuerpo del delitos ¥y
es que el juez se encuentra ante un hecho aparentemente antijuridico,
o sea de aquellos que chocan a2l sentido de justicia que tiene el juz~
gador y que por esa razbn, abre investigacidén, a fin de imponer la =-
correspondiente sancién a quien haya violado la norma defendida por el
derecho, Pero de la investigacidén resulta que, establecida péenameg
te la existencia del hecho, en el (¢6digo Penal, no le aparece pena
alguna, Esto significa en definitiva que, el hecho no es constituti

vo de delito y la razdén primordial de ello es que carece de tipicidad
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o sea que no estd donsagrado en tipo legal penal. ©Podria entonces de
gcirge gin falktor 8 ia verdad que, el hecho no obstante su prueba cier
ta de existencia carece de cuerpo del delito; pero para este caso es
pecial, 1la teorfa del tipo legal penal es mucho mds exacta, por cuan
de tiene plena apiicacién para este caso especial al apotegma de Bgei
ling "No kay delito sin tipicidad'", Decfamos anteriormente que este
precepto podria considerarse una variante del anterior, porque po---
dria en una aplicacidn extensiva de la teorfa del cuerpo del delito ~
aplicarse a &1, por la razén de que lo que se trata de comprobar y -
debe comprobarse plenamente es la existencia del hecho, y asi poder
en definitiva dejar a salvo la responsabilidad ante un hecho cierto
por falta de sancién.

Estas dos circunstancias como vemos, se resuelven en definil’
¥a, con que los ﬁechos deben estar referidos, el primero a un deli-
to cierto y el segundo a un delito aparente; para en el primer caso
la investigacién judicial cesa con el auto de sobreseimiénto, en vir
tud de que no pudo probarse plenamente que el hecho investigado es de
los sancionados penalmente o sea que el acto tipico no fdé en todo ~
legalmente establecido de manera que en los casas en que se tratara -
de un tipo descriptivo o Gue contuviera elementos subjetivos de lo -
injusto estos no lograron ser plenamente probados. En el segundo ca-
so el hecﬁo investigado debidé probarse plenamente, o sea que los he-
chos inductivos a creer en la existencia de un acto antijurfdico pe-=~
nal, fueron legalmente establecidos en la investigacién judicial, pe
ro no era posible subsumirlos a una figura penal porque ésta no exis-
tfa, faltando la sancién correspondiente es decir que el hecho no obs
tante su apariencia antijurfdica carecfa de tipo penal, ILa teorfa -
de la tipkcidad en estos casos ayuda a.. mejor delucidad los problemas
que estos numerales del articulo 18l presente,

En el decurso del juicio criminal pueden presentarse las cir--

cunstancias que hace que &ste continde con el impulso procesal que ==~

| BBLIOTECA cEnTRAL |
| uNivERS |

IDAD DE EL SALVAROR |



L 58 -

dan las pruebas en el juicio, porque s se logia establecer plenamen
te él cuerpo del delito & por lo menos semiplenamente la delincuencia,
el juez se ve precisado a elevar la causa a plenario a fin de discutir
en forma contradictoria las respongabilidades del indiciado. En”esta fa
se del juicio nos -encontramos con gue el cuerpo del delito debe estar
establecido en toda su plenitud .o sea, que todas las pruebas conduz--
can a dejar claramente establecido que, el hecho objeto de la investi-
gacidn en todas sus manifestaciones, concuerda con la figura legal ¥y
que por oonsiguieﬁte no hay dudas que se ha cometido un hecho sancio
nado por la'ley. En este momento también la ley requiere de otro ele~
menvo y es que se_haya esclarecido que, el hecho ha sido cometido por
una 4 eterminada pepsona aunque esta prueba, la ley la requiere por lo
" menos semiplena, para los efectos del juzgamiento. Esta situacién de
vinculacién que hay en el procedimiento penal, es la gue ha traidc -~
cierta confusibn en la teorfa del cuerpo del delito por cuanto se ha -
queridg ver que la delincuencia estd tanfitima y estrechamente vincula
da al cuerpo del delito quey &ste no podrfa existir sin aquella, con
fundiendo asf los elementos del delito gque, deben estar claramente de
términadOS, por cuanto la participacidén es una cosa que dice relacién
a. la’ imputabilidad y el cuerpo del delito es una situacidn que tienc -
su -expresién cierta en el tipo penql. Esta manera de concebir el cuer
‘po del Qelito ¥y la delincuencia en forma estrechamente unida, en la -
7qué_no ps.posible apreciar los limites de cada uno, conducen necesa==
riamente a conclusiones confusas haciendo aparecer el delito como una =~
unidad cuyas partes no es posible ‘precisar. Sin embargo, en la moder
"mna teorfa del delito, cuya preocupacién es deslindar cada uno de los «
elementos que constituyen el delito, trata de ahondar sobre cada uno
de los elementos precisamente para facilitar la investigaciGn y hacer -
nfs f&cil la compresién del todo; porque el estudio del delito en sus
elementos, no niega la existencia de la categorfa Jjurfdica-delito~co

mo_ﬁnidad, pero s{ cree necesario y oportuno que la investigacién es~
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clarezca el contenido estudiando separadamente sus elementos.

En materia de prueba, y dada la naturaleza de ciertos delitos!
una misma clase de probanza sirve para establecer, <tanto el cuerpo del
delito como la delincuencia o sea que la tipicidad y la participacién,
se prueban con los mismos elementos, pero ello no quiere decir que no
puede delimitarse la existencia de cads una.

Indudablemente que ipara los efectos judiciales, como para el -~
estudio tedérico del Derecho Penal, estas cuestiones referentes al es-
tudio de los elementos que forman el delito, tienen una gran importan
cia metédica, por cuanto ayudan a formarse una clara idea de lo que es
el delito y ademas para facilitar le investigacién y situarla en pla--
nos mas Jjustos, cumpliendo con esto en forma mas acabada los fines ~--
del derecho que es realizar la justicia.

Pueden en ciertos casos pecar la investigacién de ligera o de ~

descuidada la'interpretacién, y entonces llevar al conocimiento del ju

o
¥

rado ciertos hechos en la creencia de que tanto el cuerpo del delito
estd plenamente probado como la delincueéncia en el egtremo requerido -
por la ley; ¥y éarse un veredieéto de culpabilidad paié la persona indi
ciada,

Sin embargo la sentencia sujeta como estd a la revisién de los
tribunales superiores, puede ser no obstante el veredicto de culpabi-
lidad gque la informé, ser revocada, -declarando nulo el veredicto por
no estar comprobado plenamente el cuerpo del delito o no estar simple
mente probada la delincuencia, Y no podrfa ser menos, desde luego =--
que, si conforme a los dictédmenes de la prueba no aparece claro o -~
probadb el hecho 4que sc considera delito, no es posible hacer un -
juzgamiento alrededor de &1 y cualguiera que se hiciere, por mas que
lo fuere por un Tribunal de conciencia, carecéria de toda base legal,
Y lo fundamental es que no ha podido precisarse que el hecho correspon
da a algo definido como delito, y, ese hecho pues, no puede integrar

se a la figura penal, por faltar elementos gue lo cgnfiguren, puede
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decirse que no ha habido en realidad infraccidn penal,

Con lo anteriormente dicho a grande rasgos puede apreciarse que
en nuestra legislacién es de una inmensa importancia, la cuestién del
cuerpo del delito, y que su estudio conciensudo, es preciso para el
buen juzgador, tanto cowo para los otros colaboradores de la funcidn
jurisdiccional; ¥y que dada esa importancia preciso es que se busguen
los medios para que sea mds precisa, la doctrina que le sirva de sus
tento y ello necesariamente se consigue mediante la aplicacién adecua
da de las modernas corrientes de la dogmdtica jurfdico penal,

De todo lo anteriormente expuesto, podemos observar que la --
preocupacién tanto del legislador, como del juez, es para el primero,
dejar claramente establecidas las figuras congtitutivas de delito, ¥
para el segundo, establecer que los hechos que investiga como infragc
ciones correspondan en todo a la figura o la definicién del Cédigo Pe
nal, Para ello en el C6édigo de Instruccidn Criminal, se ha estable-
cido un tItulo especial denominado del Cuerpo del Delito, pero como
antes hemos dejado expuesto este titulo mas que una expresién doctri-
naria alrededor de esa categorfa jurfdica, es mas bien un tratado so
bre prueba. Creemos por ello que ese capitulo no cumple la funcién -
informadora de tipo doctrinario y tampoco se ajusta ya, a las nuevas -
corrientes del derecho penal, Y es que no obstante ser ésta una --
cuestién de tipo procesal, puede decirse que dado el nuevo cstado de
las corrientes penales, mas valiera darle contenido legislativo, a u
no de los elementos del delito tan importante y significativo como es
del tipo penal.

Conclusiones,-

En definitiva puede decirse que, en el Cédigo de Instrucciébn -
Criminallpueden establecerse las normas pertinentes que regulen en for
ma precisa, las cuestiones relativas al tipo penall 0 gea que tanto
en lo referente al auto que da lugar a la detencidn,| como a los que -

ordenen el sobreseimiento o la elevacién a plenario de la causa debha -~
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procurarse que, de la invéstigacién se establezca en forma clara gque =~
ei.hecho corresponda a un.jipd penal de los gue aparecen en lg parte es
pecial del C6digo Penal, ﬁﬁdiendo por consiguiente én ei aufd dne onde
‘na -la detencién decir;  ﬂfaré"prbceder a la detencién dé ﬁna'ﬁersona se
neeesita.constatacién.pléné de'que el hecho investigado cqrfespdnde a ~
‘un tipo penal y preéuncién grave de que ha 1Sido'cqﬁetido por determing
‘daépepsqna; debiendo bastar bualquiera prugba.deﬁpg?ticipacidn ten losg
- “delitos de homicidio, hur%o, robo, incendio o.falsegéd eﬁ“éualquiera de
las diferentes claées enumeradas en el -Cédigo Penal"..;éréégos cop_gsto
que se mejora la redaccién del artficulo 66 del Cddigo déhinsfruécidn-——
que se dice que se neces1ta presuncidén grave de que una persona ha come
tido -algiin"delito" o Lalta para proceder a su detenc16n; Esta redac—jl
¢ibn como ya se digo hace referencia al delito enuna formé dé@asiado_ag
pria.y poco técnica pgfa preciéar en realidad queﬁcosa”o‘éléﬁenfos deLm
ben estar probados, a fin de restringir 1a-liber?ad.proVisiéﬁalménte a
-Uma .persona ; mientras quc declarando que se necesita la constatacién -
‘de que el hecho se subsume en la figura penal sgﬂesté detefhinando con -

‘mejer:claridad y acierto lo que es preciso para 1a_mej6r fuhéi&n“del -

- fJuzgador.

‘;ggalmgntg deberfa legislarse en lo refe%ente a lasﬁéausas Que -
‘gfdan_%ugar:a sgﬁfeéeiﬁieh%o por cuanto podria decirsg que hay.lugar al -
fsobreseimienté eﬁﬁlbé:éaéOS si@uientes; 1lo) Cuando el hecho que hubie~
re: dado. motlvo ai sumario no constituye un ulpo penal y 20) ‘Cuando no

fée haya podldo comprobar vlenamente el tipo. penal. | 2.

Con estas doé proposiciones se le da mejor contenldo al nﬁmero -
lo. del Art.'181 I. por cuanto es mejor motivo de sobreselmlento el he~
cho constatado en el apomegma de que no hay dellto sin tvplcldad,que el
hacer refe?encia a la pena que, es uno de los elementos dels dal 0% Do
ro que es_mas.éoﬁsagfatorid‘de la técnica juridica la bifcunstancia de
gue-si no ﬁaywtipo'penal.no puede -haber delito ¥y tampobo’pena.}

En cuanto al 20) némero también creemos que ~es mis acertado e
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cir que no se ha comprobado plenamente el fipo penal, por cuanto es -
nds concluyente para los efectos de 1la investigaciSn que, lo gque debe
tener consagracién procesal en la determinacidn cierta de si,g el hecho
penal encaja en una figurs penal;?y si ésto no se logra establecer con
forme a lo establecido en lo referente a la prueba criminal, no podrd
nunca juzgarse a una persona cuya participacibén no sea cierts en un he
cho que, debe estar plenamente probado que corresponde a un tipo pe=-=
nal,

Por sénsiguiente deberd estar plenamente probado la existencia
del tipo penal y semiplengmente probado la participacién para los efec
tos de la elevacidén a plenario de la causa. BEn'ésta forma las dispo-
giciones del (¢&8digo de Imnstruccidén Griminal referentes a las materias
expuestas tendrén mejor relevancia cientifica y jurfdica por cuanto eg
tardn mds acorden con el estado actual de la ciencia penal. Por lo -
que, los legisladores encargados de darles cuerpo de ley a las dispo
siciones de esta naturaleza deberdn hacer uso de los vocablos mas jus-

tos para incorporarlos a la lapiglaniii respectiva, para cusndo se tra

e

te de la reforma de la actual o de dictar un nuevo Cédigo de Procedi--
miento Penal.

También a mi juicio y dadas las observaciones y estudic gene~=
ral precedente el actual titulo décimo del C8digo de Imstruccidén Crimi
nal que trata del Cuerpo del Delito, debe ser :suprimido e incorporar

las disposiciones que contiene el titulo "De la Prueba en Materia Cri

—
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minal®, lemgislando ademds er. forma mas moderna y técnica, la manera -
de como deberd establecerse le plenitud de prueba en lo referente al 11
po penal. (Qer.édideramos por consiguiente, que, bastard una declaracidn
general sobre grmo debe entenderse el tipo penal para los efectos que -
hemos anotado, de la detencién, sobreseimiento y elevacién aplenario,
tanto asi como para los efectos de la sentencia que, ¢l Juez tendrd -
que constatar para dictar -isu fallo., Debiendo dictarse cuales son las

formas mas adecuadas de pruebas o medio que servirdn para establecer -
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la existencia del tipo penal, ¥y de la pa;ticipacién, ddndole a cada
" medio probatorio, las fuerzas legales necesarias que se estimen conve
‘nientes, de acuerdo con la teoria de las pruebas ¢n materia penal.
\ Esto es lo que en definitiva proponemos después de nuestro es-
tudio somero acerca de la tipicidad y el cuerpo del delitos queden =~

como sugerencias para cuando de reformar o dictar nuevas normas proce

sales penales se tratai
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