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""LA TIPICIDAD Y 1£L CTJJ!!IfPQ DEL. :DEL:r~on 

DlTRtfDUCCIONt) 

ml e~~udio del nerGono PGnel~ rGoayo en epooas snteriores en 10 

astrictamente lsgislado~ se glosaban las leyes y se resolTian cuestio-­

nGS pr~ctioas. Era 1a ~poca del empirismQ de los glosadoresoouya":I;~~ea 

l no"ii1alfa de los estrechos maraos de la legislacidn, sin una funoi6n in.::. 

terpretativa que hioiera extensivo el dereeho mas alla de los artfoulos 

de la ley poaitiva y propo~cionara 18 adecuaci6n de esta a las condioio 

nes hist~ricas del momento. i Sin embargo en el incesante cambio y movi-­

mient.o que implics la vida, natural era Q'l.1.G ase estado de cosas, en r2. 

180i6n al Derecho Penal, no perdu1"ara y como natural reacci6n a ese es.:: 

tatismo en la ooncepci6n del dereoho r surgi6 una nueva forma de verlo, 

aparecienron en ssoena las cor:cientes "ius naturalistas ll que proponian 

la existencia de un conte,nido inmutable y Gtro posi ti TO ": ,0 variable .en 

el Derecho o Esta dua1idad concep)Gual nq;1'8 sentaba por lLl'l lado, 10 enter 

no de un ideal de justicia penal, unive:csal e inalterable. Y por otro 

un Derecho Penal positivo, obra de los hombres, vari6' seg-an los tiempos 

y circunstanciase 

Estas tendencias abrieron nuevos caminos y fueron despues dese-­

chadas en 1a concepci6n del der(;cho .• perc am:p:Liaron el campo para la 

investigaci6n cada Vez depuraaa, cientific8 f ; deslig~ndolo a1 Derecho dQ 

la mera referencia a la ley<? Pero pa:r'a 118gaI' a estos estados de per-.::. 

feccionamiento, el investigador ha tenino que superar muchos obsttcu-­

los de orden doctrinario y asi vemos como: s a han quorido hacer distin­

gos en esta d isciplina, hab l a::J.do 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 te6rico y otras de orden -

practico; ocupandose la "Ciencia Penal l l de los postulados generales, -

indagando aeerca de 1 3 vero.Dc1 con la sola ra zan. El Derecho :!?enal 88·­

taria evocado a la parte practic.a, siendo 18. ley escrita, 18 juris-.:. 



.... 2 -

prudencia y la interpretaci6n las que informa rian esta disciplina J As~ 

par este camino se han ido postulando cuestiones que tratan de divorsi-

ficar el contenido del Derecho Penala 

Fu6 sin lugar a dudat l a Escuela l'os itiva la que vino a plan--.:. 

tear situaciones nuevas y ampliatorias para e l Derecho Penal, ya que 

hasta so proclam6 por esta Es cuela que este er8 un capitulo de la 80ci£ 

logis Criminal, extendiendo e l horizonte en demasia y genera lizando can 

exceso. Al introducir al delincuente en 12 esfers del Derecho Penal, -

se tuvo necesari8mente que cambiar el concept o de l delito y de un "En--

tejurfdico" que er-a, se co;::.\rirti6 en 1L.'1 fcn6mono socio-b io16gi,~0, sieE:. 

do sometido el estudio de l delincuente y del fen6me~0 delincuencial en 

general, al meto do positivo, Esta tendenc i a ejerci6 un gran influjo -

1 + d' 1 h " '< ' -' , , en os CSuU lOS pena os y por muc. o -CJPllpr- ~_' J. - 0t.:_ OlTl :;10 como _.8 mGJor ex-=. 

presi6n de los estudios c rimina l es 1 aJ.oanzanclo conforma ci6n l egis l at i-.::. 

va, en algvnas naciones de Hispanoameric8G 

8in embargo en h l cO:1tinua da s ecuencia invss tigativa f los est'!;.r'l.io 

sOs han logrado establecer ciertas cond i c ion0s especiales de cada disc.];:. 

plina y aSl se ha log-redo 0 -Grata de lo gr8 rse ({ue 81 campo de 18 crimi-

nologfa 1 Y del Derecho 1-'8n<1 1 estl'ic to? S0 c.el imi ten, cada uno tiane 

su propia expre s i6n ~~cnica y prJ~ tic8, dobi8~d o ab ~ ~~cna rao en conse--

ouencia esas in~tiles diferenc i as qu~ se han t~Bt3 do de establecer; de 

10 que se trata ahora, 8S ubica r 01 Dcrscho PGTlCll en el terreno de la ~ 

Dogmatica. 

CAPI'l'uLO 

fiLa tecria jurfdic8 r en nuestl'o tiempo, hn de st8c!:: do con acier 

to que la oiencia del derecho~ en e1 riGoroso sentido de 13 palabra, -

es decir~ la ciencia que se ooupa del conten i do de un de"terminado dere 

oho positiv~ en una discipline de funcion B8ramente repr0ductora y con 

caracter dogmutico fl (L"Re c,1 sens S iches~:i!--' i J. o sofia del Derecho-Del Ve---



chio y Reca sens Siches). ~ Tal as como en la actualidad se e studia el de 

:t'echo, en s u pres encia actual, en su vig'encia .~ s e busca en tal caso -

de reproducir 1 explicar y sistematiza r l os ma te r i a J.es :':l or ma tivos sumi--

nistrados por el de recho "rigen te , h a ciendo c on ello s lli"1. t r aba jo d e :in .... 

dole dogm<itico, pue s no se puede ir mas alli d s I n presencia cie rta de 
,J 

10 legislad0 1 ,;I no pudien do en ning-Sn 02 80 d is cu t ir e1 materia l informa-

dor, · pues con ella s e estarfa construY8n G.o una c ritica 0 una deontolo-

gia que, s on t e rrenos que ha cen flore cer otra s prepos icion es de inte--

res ma s alIa del Dere cho ; pe ro ineficaces para la l a b or inmediata del -

jurista " 

Debe en todo c a s o pre c isarse~ c ua l es 81 ven'I ,:; cccG ;:;(; r~ t i.c.~ o de -

l a afirmeci6n de qu e I s cien c ia del r10 : ' 0 :": "':: (, C2 (11 \ ·:.J,~· :;'ica, pu es s e ha in -. -
currido e:n o t r a s e p oc a s en 8 I 'T'8d:- d o:10S d i s "cintas a 10 qu e hoy s e sUPE. 

n e c on e1 t~rrni:':1o Q Se '~n<76 s obre to do p ar 1 0 Zs cuela Frencesa y dG s~,::, 

"Que to do de recho se -

11alle con 1; dn i do e n l a l ey Y Clue l a func i6n de I e j u r ispru c1. e:-;. c ia d ebo Ii 

mi ta rs e a s er la bocu qu e pronunc i e l a s p8 ~. ab r8.s do 18 1 9Y" t a l sGnt i~ 

do no pue d e ser a c eptad o yo quo 1 pa :rc una d i ;:;c i pl :i.rw 81 'c one I' limi t8 · -' ~ 

ciono s de tal ~Lndol 0 ~ signif i:)B 81.'. frus '~ rG ci6n. oomo tal ,! J a tot a l 211ula 

que, n<v dife r enc iD. entre 1 0 que 112C 8 e 1 l eDi;Jlador c:rBa nd o 1 8 n or ma ,-

reg ido u orienta do pOl' BU concopto de 10 j u sto f 0 10 que oeu1're 81 t e 6-

rico, f j.1 6 s of o 0 p olitico 9 Y 1 0 que c ompo t e a 1 j u r is t a en l a f uncion es 

cl a :r ~,'cedora d e 10 que es 81 dore cho vigento en 1::':1 mome11to ~r e stado de --

termin8 d.o 1 que os 10 que c orr8spon de a l a cien c ia de l derecho y a 1 1'1 [ .. 

dogm6 ticB jur f d ica o Dada J~ • ..1.. _- ,-es va S l uu.a c J.. on 'l e2. juri l:d ;a tom& ])8,1:'8 sf Ie ,-

tarea de r oc onoo e1' con precisi cn los prae epto:3 j 1.:Tio i cos ·'ritS'enJG8S y en~ 

tender lo s de c onformidad a 10 que e s e 1 d erech o on cscen c is l os d E:: cir -

darles sen tido y a plica ci6n 0 sea int er pre t ar . 1u ogo b u sca r 10 relac io 

nado con e l :pr e oe p to justa mellte interp:r et3 do ~ ha s ta :i.n 'cegre r l o en a lgo 



- 4 -

mayor 0 sea la insti tuci6n juridica y no deteni.e·ndose aqui, buscer 10 

fundamental que haga de todo el ordenamiento presente algo coherente; 0 

sea sistematizar, yendo de 10 mas sencillo 0 simple a 10 oomplejo, c~ 

pliendo un esfuerzo l6giCO'/ 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 oasos de obligaci6n concreta, sino tenerlo -

como rector; caben de consiguiente por natural disposici6n de la cien~ 

cia, los elementos generales que la informan y que son presupuestos de 

la disciplina que, no estan en el ordenamiento positivo, pero que no 

se puede presindir de ellos por ser esenciales; aqui entran terminos -

como los de norma, relaoi6n, sujeto, derecho subjetivo etc. Estos e 

lementos que constituyen 10 fundamental para el trabajo juridico y no -

representan por tanto elementos de formaci6n esenoialmente historica 9ni 

estan expresados en proposiciones legisladas, si existen, en toda mani 

festaoi6n de indole juridica, constituyendo la escencia del derecho, -

desde luego que no hay dereoho sin normas que nos establescan deberes y 

nos concedan derechos y, en que no hayan rele-ciones juridicas,etc .. 

Para el dogmatico que trabaja con los elementos del ordenamiento 

jurfdico vigente y con los principios rectores generales de 10 juridico, 

tanbien se lc? presenta 18 cuesti6n de 1::> q"..le- so pueda lhd iar _ "Convic-·· 

ciones Sociales Vigentes ll ; esta si tuaci6n se presenta cuando en un or,., 

denamiento juridico determinado, no es suficiente con 10 que se encuen 

tra expuesto en la ley, sino que hay que atenersa a ciertas valoracio ~ 

nes no formuladas, pero que an cierto modo son aludidas 0 implieadas -

en la norma. ' En tales condiciones sin apartarse del ordenamiento vige~ 

ta, se adantra el jurista en la aplicaci6n y al estudio de 61, en ~D -

campo en al que tiene que tener presente la manera COtlO son entend:i_dos -

en un momento determinado ciertos terminos ganericos, tale s como utili 

dad publica, existencia digna del trabajador, honor, fa.ns, etc ., por-

10 que sin apartarsa de 10 contenido en la ley, procura ajustarse a 10 



- 5 .... 

que se considera mas cerca del derecho 0 mas justo f al hacer la valo-

raci6n de tales terminos en el medio social en que ha de tener efica-~ 

cia, y que por las condiciones hist6ricas imperantes, precisa de una 

determinada concepci6n y no de otra, por la superaci6n que el tiempo 

y la cultura han producido en la concepci6n antigua. Es aSl como, a~ 

que estos terminos esten vinculados al ordenamiento legal, no siempre 

son definidos por el, entonces el jurista, magistrado, abogado, etc. 

tendra ocasi6n de utilizarlos, aprovechando el margen de elasticidad-

que proporciona la conceptuaci6n actual de los terminos, actualizando­

as! el derecho y la ley y vivificando su aparente contenido estatico. ~ 

I Hay otro punto que tambien interesa y es el que corresponde al caso de 

no haber disposici6n aplicable y que por virtud de la plenitud hermeti 

ca del derecho, no debe dejarse ningan caso sin soluci6n basado siem--

pre en el ordenamiento juridico. Aqui la dogmatica tambien tiene su-

sost~n e inspiraci6n en el derecho vigente, pues el jurista no esta -

f'rente a un caso de libre creaci6n de 18 norma, sino de aplicer una 

norma que considere formar parte del sistema positiv~ vigente~ aten--

diendose a los principios generales del derecho, implicados en toda -

la estructura positiva y por consiguiente vigente desde antes de la a-

plicaci6n p~r el juez. Queda asi vista como aun en este caso, se ope~ 

ra en forma dogmatica, 

El estudio del derecho en la forma expresada, no anquilosa al 

estudioso ni frena el avance de la jurisprudencia; las condiciones de 

la vida que nutren y enriquecen las relaciones humanas, proporcionan 

tambien el material que mueve al derecho y de esta significativa riqu~ 

za humana, el dogmatico se vale para reaviyar 10 que parece caduco y-

para enriquecer la ciencia juridica y propiciar su indeclinable avance 4 

La Dogmatica Juridica Penal. 

Se puede afirmar con base en 10 expuesto que la dOgIDatica ;;uri·-. ... .... 

dico Penal "Es la reconstrucci6n del derecho vigente en base cientifi,:. 

oa". Esto implioa que para el estudio es preciso que se haga este t o-
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mando como base 18 infracci6n sua variados caracteres, tanto positivos 

como negativos, siempre de acuerdo con el derecho vigente en un lugar 

determinado. El concepto asi presentado nos indica que la dogmatica j~ 

rfdico penal, representa una disciplina ajena a las escuelas, no 10 es, 

desde luego que, esta construcci6n cientffica asta mas alIa de las p.!!.-

siones extremas de las escuelas y fuera del rigor dominante de sus pon~ 

tifices. 

Cuando se ha dicho que 18 dogmatics penal es la reconstrucci6n -

del derecho en base cientffica, se esta haciendo un enfasis especial -

sobre alga muy digno de reparar en ello, y es que, no se hace referen 

cia a la ley po s itiva puesto que 6sta, si bien es la expresi6n mas con 

creta en la vida normativa y con mayor singularidad en materia penal, -

no agota todo el contenido de 10 juridico, pues este se explaya hasta 

e1 campo mas amplio de las normas, que constituyen e1 fundamento de la 

vida co1ectiva, sujeta est a a una existencia normativa. "La dogmatica 

se edifica sobre el derecho que existe y que cambia al adaptarse progr~ 
; 

sivamente a las conductas de hoy. i El derecho vive y se aplica y aunque 

el derecho penal se halle limitado por 18 ley, que es la unica que 10 

crea, es derecho en cuanto en el marco de esa ley rige y se actua por 

la interpretaci6n de los jueces que buscan la voluntad de las leyes acu 

diendo a la norma de cultura ll (Jimenes de Azua) Tratado de Derecho Pe--

nal pag. 6s.T. II. 

Este trazo q'tlg·-rr&-s--..I:.ep..!'esenta la Dogmatica dinamisada p llena de 

espiritu, se aleja del simple hecho del estudio riguros6 del articula-

do de un C6digo abarcando el derecho en sus bases normativas de cultura, 

alcanzando situaciones solo asi explicables, tales como las causas su--

pralegales de justificaci6n, la no exigil ~.b5J.:. de d - de otra conducta; p,2. 

siciones de critica y proposiciones de reformat Ests ostud i ' 6 8 3 n esa 

forma acreador y . asegurador de una verdadera ciencia singularizada en -

su estructura y vitalizada en sus relaciones con la riquezEl de.: las nor-

mas vigentes en el espacio y tiempo actuales y ubicado can presicion en 
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el propio terreno de 10 juridico. 

Concepi~ Dogmatic.£.. del Delito. 

Precisa hacer notar que para dar una noci6n acerca del delito en 

forma dogrr.atica jurfdic8, hay que plantear la cuesti6n C:~ e la norma 1 la 

cual fU8 expuesta como construcci6n sistematica par el tratadista Car-~ 

los Binding en 1.872; y en 10 peculiar del Derecho Penal ese autor 

sentenci6 que, 10 que viola el delinte, no es la ley sino la nor~a im 

perante, la que prohibe robar, matar etc •• Para CarTera el delito co~ 

sistia en ser una "Infr5cci6n a la Ley del Estado" 10 que hacia supo-.::. 

ner que la conducta del agente delictivo era contrario a la ley penal;­

sin embargo del analisis hecho por Binding de la norma, concluy6 quo es 

ta es una situaci6n general que impera sobre la conducta humana que la 

riga y gobierna, estatuye principios que son reguladores dol hacer del 

hombre, y que para garantizar su permanencia y su real efectividad, se 

han dado regulaciones positivas, leyes en sentido estricto y que en rna 

teria penal constituyen las reglas que senalsn la conduct3 que es con-­

traria a la norma, de ella se infiere y establece que el delincuente -

viola Is norma y acomoda su conducta a la ley penal. Se viola la norma 

juridica y se entra en la vigencia del dispositiv~ legal, por eso se -

ha dicho "La norma crea 10 antijuridico, la ]~ey crea e1 delito:r. 

Es en consideracion a estas nuevas situacione s creadas por el es 

tudio y la especulaci6n que los continuadores de ests posici6n bindigni~ 

na, hayan empezado a formular sus definiciones del delito con base a -

la norma y a la ley~ Ernesto Von Beling en 1#906 defini6 el delito co­

mo "la acci6n tipica, antijuridica, culpable 9 sometible a 11..'1'18 sanci6n 

penaladecuada y suficiente para las condiciones de la SLl1ci6n penal if ~ 

(Citada por Luis Jimenez de Azua tratado de derecho penal pag g 52) 1.111. 

Encontramos en esta definici6n que se vfnculan los elementos a que antes 

nos hemos referido; 1a norma y la ley; y nos colocan en situaci6n de 

reconocer su contenido y constatar que sus elementos son; 8cci6n; des.:. 

crita objetivamente en la ley-tipicidad; contraria al derecho-antijuri~ 
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cidad, contrario a la norma; dolos8 0 cu1posa··culpabilidad f salJ.c~o -

nada con una pena-penalidad, campo legal, Dada en esta forma .La con-

cepci6n del delito es facil ver como se entronca 10. leY1 e11 10. tipi 

cidad, con la norma en 10 antijur idico, 0 sea que 1a acci6n nu can -

lleve elementos que la justifiquen y par consiguiente de ja inta ctB la -

~ora, aunque la conducta este ajustada a la ley. 

Acerea de esta definicion hubo reacciones do parte de lo s pena::. 

listas Y se abrieron discusiones y discrepancia entre lo s invGst ig&do:.:. 

res acerca del contenido y real exprcsi6n de la tipicidad i como parte 

independiente y sabre la cuesti6n de la pen81idad como elome~to custen 

cial del delito. Es asi como Max Ern0sto Mayer, no ob s·ta r~i;e cons ide-

rar relevante 10. adecuaci6n tipica 0 tipicidad no 1a encaja en 8U defi 

nici6n como totalmente independiente sino que ligc a la antijuricidad 

y elimina a la condici6n de estar penada par la ley, pOI' c onaiderar -

que esta no es esencisl al delito sino su con88c~~n0ia y asi el dice: 

"Delito es un acontecimiento tipico antiju:r::£dico e imputab l r3' ; . 

ca s ~ pero todos cons trLljien una definici6n dogrr~::Hica arrancada de la s -

vi vencia s ju:ddicas y de la estructura 1eg31 9 E1 }?l'OfeSOI' J:lm,$nez de 

Azua ve el delito como; "Acto tfpico!l antijuridico9 im:pu-G8b 18 y cu1-
"~"'--'---. 

pable, sometido a ve ces a condiciones obje tivas de p~nalid8d y que se 
~-- ~.- ------
halla conminado con una pena 0 en ciartos ca sos con una I:1sdid8 de SGg.,?:. 

ridad en reemplazo de elIas" (Tl~atado de De:recho Penal :pag~ 59 I~ III.). 

En esta definicion se von claramente los eJ.em0nto8 de l del i to (F: O han 

surgido y han side inc orporado s cles pues de 1 21'ga3 j_~d "! :eci. c:,~) e~':i., C <:':nti~~ 

ne como se puede apreciar no s olo las consiaeracions s prop!as de la fi 

gu.ra de1ictiva tOl::t3da en considerac ion la :pena , sino Clue i ncluye a 

las medidas de seguridad que en alg-nne s l eg'isJ.8ciones sutitu;:rsn 2 aqu~. 

11a, incorporando tambien las condiciones objetivas de pena1 idad~ que 

atin siendo de orden excepcional deben ser incluidas en una def inici6n 

de orden general como la expue sta . Tal una definic i6n formal que ds -
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dos sus elementos el Sr. Azua 10 explica aSl: "Empezemos por hablar _ 

de un acto, en cuyo termino, se abarcR l a ac ci6n y la omisi6n. De~i 

mas que ha de ser tipicamente antijuridica, para que desde el pr imer 

instante quede proclamado el ligamen entre 10 tipico y 10 injust09 ya 

que tipificaci6n se haee ante el indicio y para 18 concreci6n de 10 

contrario al derecho y 01 injusto punible es solo 10 que esta tipific~ 

do en la ley. 

"Enuneiamos la cualidad de imputable, que ha de reunir el acto~ 

pues imputable es la accian de l hombre y no el suj e to a ctor como ordi.:. 

nariamente se dice, pO;..}que es el presupuesto de la culpabilidad. Y = 

se incluyen las condiciones objetivas de penalida d porque a veces~ fi ,-

guran como requisito de la conmina cion p~~itiva". 

"En cuanto a las condiciones dQ esta r conrrdna do con un8 pena,s8 

toman tambien con la debida importEmcia po:::' ser caracter constante y ... 

especffico en 10 general del c_eli to ; t o!Il2ndo tamh ien en consideracion-

las medid8S de seguridad que sustituyen la pena en los casas de legis.:. 

laoiones que entran 81 terreno del 8stn~s r~ 'i 2r08o de l sujetol' . Ohra 

citada peg. 60 X-IlIa 

Q,uada asf dicha y explicada una definicion general y programati 

ca, como dice Azua, de 10 que es (; 1 doli tel desde 81 punta de vista 

dogmatieo juridico. 

CAP ITULO II 

EL DELITO EN STT:':: r. A P) (,"" :T , IC; y ccmo UN TODO -
- .... ~-.... .-.:"''''--- ~ ... -""""'-.""'--~ -... - - - . - .= ...... -

El delito tal como ho sido descrito desd9 el punta de vis t 8 dog 

matico, nos indica que debe ser eS-Gudiado en forma analities 0 sea en 

todas sus partes, sin que ella sea motivo pa r a pansar que esa forms 

de estudio impliea un3 desmenuz;a c i6n d031igac1c1 ~ es dec:~r sin que s e .. 

haga con lA debida trabazon que exie-k 2::ltrc todos estos elementos; 01 

caracter del estudio conduce a l a de~ida sint 0s i s -no hay ana1isi8 sin 

sintesis- y con ella estamos freni:; e a U ::1 accba do concepto ampliamente .~ 
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investigado y por consiguiente firmemente establecido para los fines _ 

de una certera aplicaci6n, ajena al error 0 a la injusticia y menos a 

18 arbitrariedad_ 

El derecho .penal dado como un sistema estricto que vela por las 

garantfas del hombre, tiene que escudarse en Q~ regimen que Ie permi~ 

ta incurrir I 10 menos posible en arbitrariedad 10 que se songiue, me 

diante el estudio profundo de cada uno de los elementos, caracteres 0 

fuerzas del delito, como se ha dado en llamar a sus partes, desde lue 

go que se tiene presente 10 uno del delito como figura de la vida y de 

18 ley., 

Asf se logra ver con claridad que los elementos normativos del­

tipo legal, dejan ver el ligamen entre la tipicidad y antijuridicidad; 

la relaci6n entre acto y culpabilidad; asi como cuando se observan los 

elementos subjetivos del tipo se ve la uni6n entre la culpabilidad y -

tipicidad; todo esto nos conduce "Hacia una eoncepci6n arm6nica en que 

el an~lisis se pone al servicio de la sintesis, si bien es preciso ma~ 

tener las propiedades de cada un3 de elIas, para no poner en ~iesgo la 

seguridad jurfdica, que cumplen sobre todo la tipieidad y la antijuri 

dicidad objetiva separada de la cumpabilidad" Jimenez de AZUD. Obra Ci 

tada pa g e 276 ToIII. 

La referencia a esta forma de estudiar el delito pareciera que -

carece de importancia, pero el10 se haee debido a que el derecho en su 

esencia, ha dido transgredido par concepciones de tipo distinto e in­

terpretaciones surgidas en un eseenario politico distinto 31 de la de 

mocraeia liberal, par consiguiente nos incumbe por cuanto en nuestro me 

dio y dada nuestra formaci6n, estamos contra todo 10 que r'epre3enta u 

na regresi6n 0 un ataque a1 orden en que la libertad es uno de los po§. 

tulados que mas importa defender. 

Los tratadistas del estado totalitario del nacional socialis mo, 

en su epoce difundieron nuevas concepciones acorde s con ese nuevo tipc 

de ideas po11ticas y, como ob1igada consecuencia, traspl ahtB Ton al -
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derecho penal sus conclusiones y pugnaron por estudiar el delito como -

una unidad que debfa ser comprendida asi y no en cuanto al estudio ana 

Iftico de sus eomponentes, pero ello como decimos aeorees con postul~ 

dos que eran una negaci6n del "Nullun Crimen Sine Lege". 

, Conforme este modo de concebir el delito se lleg6 a situaciones 

que nos parecen totalmente incongruentes, tales podrian considerarse -

las conclusiones que dieen "Que no to do 10 objetivo es antijuridico, -

pues hay caracteristicas objetivamente concebidas en la culpabilidad y 

elementos subjetivos de 10 injusto. Una consecuencia de estos pensa-~ 

mientos es la eliminaci6n del dolo de la esfera de la cumpabilidad loc~ 

lizandolo en la acci6n dotada de naturaleza finalista"; tal situaci6n 

conduce a que el individuo que infringe la norma nomas responde por e1 

resultado haciendo a un lado toda la teorfa del dolo tal como debe ser 

conoebida para los efectos de la cumpabilidad. 

Toda esta construcci6n que tom6 auge en ciertos sectores, 11ev6 

sin embargo a sus entusiastas acogedores evacilaciones en el campo de -

10 estriotamente cientffico, pues ante las convicciones polfticas y -­

las realidades y el pasado tradieional en dereeho penal, surgieron como 

dije esas especies de encrucijadas que ~uedan en evidencia en unos ~~os 

pensamientos de Juan del Rosal, penalista del r~gimen de la falange -­

quien dice: "Esta nueva concepci6n del delito unitaria 0 totalizadora 

a1 modo de un concepto indestructible, no suceptibla de fragmentarse -

en varios sectores tuvo efectos saludables, a1 menos como freno a a­

quella anterior que conceptu6 al delito como una noci6n descriptiva sin 

sangre ni color, en parejos t~rminos a cualquier concepto naturalo Pe­

ro sin embargo, si era posible sostenerla como tesis general ; al en-­

frentarse con e1 concepto del deli to, la cosa variada de t ana cuando -

se pretendfa conseguir can ella consecuencias provechosas en punta a la 

rectificaci6n del sistema imperante en la teorfa del delito v Pues, ~Co 

mo se lograba una diferencia entre antijuricidad y culpabilidad en vis,," 

tas al logro de una seguridad jurfdica de la persona? 6Era posible que 
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en derech~ penal quedaran de buenas a primeras convertido en un derecho 

decisionista? 6Se renunciaba sin mas al viejo e insustituible dogma -

de la legalidad de delitos y de las penas? 6Como iban a producir los­

mismos efectos eximentes las causas de justificaci6n que las de inculp~ 

bilidad? La pueba es que los sistemas construidos al am;paro de esta -

tesis prestan de suyo tantas 0 mas quiebras que los anteriores, so p~ 

na de hacer del derecho penal un derecho subjetivista, con 10 que teE 

mina por quebrantarse 18 raz6n de ser de tods ley penal" .Jimenez de A 

zua obras citadas page 271. T.III. 

Ese parrafo es por dem~s claro en 10 referente a la imposibili~ 

dad de satisfacerse plenamente con la concepci6n del delito como con-­

junto, pues se hace feferencia que si no se explica satisfactoriamen­

te cada una de las cuestiones p1antadas, no podria aceptarse como ju~ 

ta y eonvincertte la concepci6n totalitaria del delito; ella lleva a -

la negaci6n de la eficacia de la ley penal. Y si se estudia el dere-­

cho porque este es indispensable en la vida social y el derecho penal -

en especial es un basti6n en la seguridad juridica ~ ;este debe tender­

a que las conc1usiones sirvan para que el objeto de su estudio sea efi 

caz y va1edero para 1a seguridad juridica, valor este que 1 siempre ~ 

est~ en 1a base del alto coneepto de 10 justo~ 

Hechas las anteriores consideraeiones toea ahora tomar nota de -

los caracteres positivos y negativos del delito para mejor determinar -

dentro de la coneepei6n analitiea las cuestiones primordinles que en e.e 

finitiva eondueen a la integraei6n del delito en su unidad, tal como e 

xiste en la realidad; tomando diehos carac-ceres de la definici6n an-.:-.:.. 

tes apuntada desde el punta de vista dogmatieo juridieo, resultan ser 

10 siguiente: 

Aspecto Positivo. .~~s})e_ej;.2 ~ga ti vo. 

A) Actividad A) Fal ta de aeei6n. 

B) Tipieidad B) Auseneia de tipo 

C) Antijuricidad C) Causas de justifieacion 
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D) Imputabi1idad D) Causas de inimputabi1ida~ 

E) Culpabilidad E) Causas de inculpabilidad 

F) Condicionalidad objetiva F) Fal ta de condici6n ob jeti.va 

G) Punib ilida d G) Excusas abso1utorias Q 

De esta situaci6n en que sinopticamente se han dejado ezpuestos 

los elementos componentes del delito nos toea partir, para entrar a1 

estudio de una de sus partes como es la tipicidad, para luego relacio 

narla con 10 que para nosotros es e1 cuerpo del de1ito. Sera esto 

tambi~n una exposici6n panoramica que procurara exponer cua1 es e1 c on 

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

CAPITULO 111/ 

LA. TIP1C1DADc 

CONCEPTO ., I 
Al considerar la tipicidad, como "l~n caricter del de1it o I?B:JY ,­

que tomar1a como 1a exigida correspondencia entre el hecho real y la ~ . 

imagen rectora expresada en 1a loy en cada especie de infraeci6n 11" 

A1 hacer esa aseveraci6n tomamos en consideraci6n dos cD cst io., . .:. 

nes fundamenta1es; una que haya hechos contI-arios a la norm,s, que 5_.r~. 

fieren dafios y que por el10 son sanc~ on~~~s; y la otra que, l as 1G~ 

yes en forma generalizada definen es os hechos cont:carios a 1a norma ,­

para poder aplicar1es 81 castigo. La dascripei6n que se ha ee on 81 -

C6digo Penal desprovista de caracter valorativo es 10 que const :Ltuye­

la tipicidad. El tipo legal es por consiguien"be, la abstraccion q"J.6 

ha trazado el legislador, aescartanco los de talles innec6sa rios :p ::;. ~:'G 

la definici6n del hecho que se cataloga en la ley como deli to. 

Dada esta"referencia acerca del tipo penal, se puede a f: 

cuando se observan las descripciones legales, que hay distintas clasos 

de el1as, unas de simple descripcicn objetiva] otras que hac en reie 

rencia a los sujetos activ~s, pasivos 0 al objeto y algotros en que -, 

aparecen elementos normativos 0 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 10 simple a 10 complejof en cuanto a la descrip--.:.. 

ci6n, pues asf mismo son los hechos de la realidad que, la ley en -

su abstracci6n trata de comprender para la deb ida garantfa y seguri-.:.. 

dad. 

Por ella es que todo hecho concreto 0 material, debe subsumirse 

al tipo legal desde luego que el hecho material cobra relevancia pe·-.::. 

nal si concuerda con el tipo penal~ 

DESARROLLO DE LA INSTITUCION~ 
.~-

La tipicidad, ha tenido su desenvolvimiento, como toda con--

cepci6n can contenido nuevo, se ha desarrollado, ha tenido su proc~ 

so hist6rico y en esaforma ha tenido varios planteamientos y signifi 

cados, desde su inicio, de 10 que se conocia como "cuerpo del deli-

to" y que era comprensivo de todos los caracteres del delito, tanto 

internos como externos, ligan do ademas esta c0J'1c epci6n general del --

cuerpo del delito y los autores del mismo y a la prueha. 

Este comienza en la concepci6n de 10 que los Alemanes llamaron 

"Talbestand ll , fue l a Clue empe z6 a ser modela da en forma distinta POl' 

Ernesto Vom-Beling qui~n di6 ini cio a l a visi6n del tipo legal como -

descripci6n objetiva y no valorativa, apartando s e 8si, de la forme 

de ver de Binding que, apreciaba que la antijuridicidad era un ele- -

mento esencial del tipo, no obstante que 81 a1 desarrollar la teoria 

de la s norma s evidenci6 la diferencia entre norma y ley penal, advirr. 

tiendo para la primera el .cartcter va J.orativo de la acci6n y para 1a 

segunda su caracter descriptivo~ 

En la doctrina expuesta par Vom ~eling acerca del delito, to 

mada como es sabido sabre la base del derecho positivo vigente, la -

tipicidad es e1 elemento primordial alrededor del cual estan los 0.:.. 

tros. Par ello el acto punible adquiere su caracter definitivo, sin 

ella no hay delitoo Pare que &ste ez ista se necesita que la acci6n ti 
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pica consista en un acto, que sea antijuridico y culpable que exista 

una penalidad adecuada y que se den lo s requisitos de punibilidad. En 

esta doctrina la tipicidad deviene en un conc epto puro, solo cuando e~ 

t~ conectada con ella el acto ilegal culpab le se convierte en delito,~ 

sola "Carece de tiempo, espacio, y existencia" como dice Fontan Ba­

lestra. 

~al como Beling encuentra la tipicida d es puramente descriptiva, 

18 ley se vale de la tipicidad para describir, de modo que cuando oc~ 

rre un hecho penal en la realidad, 6ste se adapta a la previsi6n con~ 

tenida en la ley penal. Hay pues en esto un acomodamiento ajeno a 10 

que la ley seuala como delitb, de donde se desprende el aforimso "La -

norma crea 10 antijuridico la ley crea Ie acci6n punible ll • 

); . As~ pues, para que la ley penal pueda aplicarse a un acto, debe 

ser tipico; f por medio de la tipicidad el acto voluntario se transfor~ 

rna en un acto penal, de tal manera que, por S:l sola la tipicidad no 

contiene indicaci6n de un actuar con vo ~.unta d; por otras part:e en 

cuanto a los actos que puedan ser ·c:i:pi cos ; est os no si€mpre tienen re 

levancia penal, pues hay actos tipico s sin ser por ello il:lcitos, co­

mo el homicidio en legitima defensa y algotros que siendo ilfcitos ca­

recen sin embargo de tipo"Y' Esto di6 la pau-:;a Beling para considerar -

la independencia de la tipicidad. Esta es completamente objetiva y Ii 

bre de elementos subjetivos. Esto da la debida medida y limite con la 

culpabilidad, como una parte que es del he cho subjetivo, y, por ultimo 

se destaea de los requisi too ~-.'. - -:,., -:"' '; ..:!Q r' r'.'.le estan absolutamente fu~ 

ra de los lfmites de la tipicidad, pues aquellos son circunstancias -

exigidas para la imposici6n de la pena pues no pertenecen al tipo, ni 

condicionan la antijuricidad y no se relacionan con la culpabilidad. 

Tal es a grandes rasgos el contenido de la doctrina de Ernesto 

Vom Belig que al trazar en tal me dida la doctrine abri6 un enorme cam~ 

po a 1a seguridad jurfdica tal como el 10 expresa en su "Esquema de D~ 

recho Penal" page 36 y 31 de la Editorial de Palma Buenos Aires 1.944 
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liLa comun practica juridica penal habi€:! extendido de tal modo el Poder 

$udicial que el Juez podia castigar toda ilicitud culpable. Toda ac--­

ci6n antijurfdica y culpable era ya por eso una acci6n punib1e. Contra 

~sto ririgi6 su ataque el libera1ismo naciente del siglo 18, afirmando 

1a inseguridad jurfdica que tal sistema importaba; a fa1ta de una fir 

me de1imitaci6n de las acciones que pudieran considerarse punibles e1 -

juez podia someter a pena toda acci6n que Ie desagradara, pretendiend£ 

la antijurfdica, y podfa imponer arbitrariamente una pena grave 0 leve 

para tods acci6n estimada punible. 

Siguiendo este movimiento liberal, la legislaci6n posterior es-

trech6 el concepto de acci6n antijuridica. Del comUn dominio de la iIi 

citud culpable fueron recortados y extrafdos determinados tipos delicti 

vos (Asesina~o, hurto, etc.). Para cada uno de tales tipos se previ6 -

una pena concreta y precisamente determinada para el; y asf quedaron -

como no punib1es ciertas formas de obrar antijurfdicamente que no C8--~ 

rrespondfan a ninguno de esos tipos enumerados. Asi logr6 expresi6n un 

valioso pensamiento; el de que solo ciertos modos de conducta antijuri 

dica (Los tfpicos) son suficientemente relevantes para la intervenci6n 

de la retribunoi6n publica y que, ademas, deben todos ser oolocados -

en una firme escala de valores. 

~a protecci6n jurfdica del individuo reforz6se pues tomando el .-

legislador mismo el monop. - _~~ :·: o de la facul tad de constuir tipos y de impo 

nerles la pena, con exclusi6n del derecho consetudinario y de la analo 

gfa" • 

Como se ve este parrafo de Beling es altamente significativ~ en 

cuanto a la importancia que tiene el tipo dentro de la doctrina penal -

liberal, pero e110 no es mas que un planteamiento general en cuanto a. 

que 1a tipicidad tiene un significado peculiar tanto para la garantfa y 

seguridad jurfdica; como a la importancia que tiene en cuanto a eleme~ 

to sustanoia1 del delito& Sin embargo se ha enfrentado a diversas in--

terpretaciones con las que se ha obscurecido e1 concepto asf como 1a --



- 17 -

doctrina cientifica 3 que ha dado luger. 

Cuando se enfrenta el estudio del delito podria afirmarse que, -

basta la antijuridicidad de la conducta pare que esta constituyera un ~ 

acto delictuoso, pero es indudable que el concepto del delito requiero 

algo mas 0 sea que, la conducta a mas de 9ntijurl.dica ha de ser tipica f 

o sea que debe ser adecuada y subsumible en un tipo penali Si la consi 

deraci6n acerca de que el delito es accian antijuridica, bastara, e1 

derecho penal confrontaria situaciones carentes de seguridad puesto que, 

la antijuricidad se veria afectada a multitud de cambios como los que 

sufren las normas en un determinado si 8tema juridico. El derecho penal 

que indudablemente significa una defensa a derechos como el patrimonio, 

la libertad, el honor la vida, etc. se encontraria en un com~leto esta~ 

do de incerti~umbre frente a la cambiante valoraci6n de las normas, por 

eso es preciso que en el §mbito penal, la antijuricidad en cuanto a la 

fundamentaci6n del delito debe ser determinada de una manera precisa e 

inequivoca; y el derecho penal ha encontrado el medio ~ con la confec-­

ci6n del tipo. 

De 10 anterior se columbra que la antijur icidad es la ratio es~ 

sendi de la tipicidad. Esta es una expresi6n equivalente a la apotegma 

politico "l'Jullum crimen sine lege", y que expresa la garantia de la Ii 

bertad consagrada en las constituciones politices, y nos da clara vi-~ 

si6n de que la tipicidad, en todo regimen j'uridico, es un requisito 0 

car§cter del delito~ Nuestra constituci6n garaniiza que nadie puede 

ser vencido sin una ley previamente pror:mlgado y el Art. lo~ del c6digo 

Penal dice que delito es toda acci6n u omision voluntaria penada con an 

terioridad por la ley, 

Una conducta no puede ser delictiva aunque aparezca claramente -

ilicita, sino est§ previamente comprendida en un tipo penal, por 10 -

que la adaptaci6n de la conducta real al tipo legal, viene a constituir 

la tipicidad que es una expresi6n conceptual perteneaiente al moderno -

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

ble. 

El tipo es la descripci6n de conduta que a virtud de un acto Ie 

gislativo, queda plasmada en la ley como garantfa de libertad y segu­

ridad, y como expresi6n del alcance incontenido de la conducta injus~ 

ta del hombre que se declara punible tal como 10 define Mariano Jime-·­

nez Huerta.. La adecuaci6n tfpica supone la conducta del hombre vivifi 

cando activamente el tipo en virtud de su subordinaci6n 0 vinculaci6n 

con la descripci6n contenida en la ley. El tipo tiene la caracteristi 

ca de ser estatico puesto que, permanece 10 mismo en el artfculado 18 

gal y a 18 vista de quienes deban hacer uso de el para una c orrecta in 

terpretaci6n; por el contrario Ie adecuaci6ntfpica es algo que se con 

sidera en su estado dinamico y funcicnal puestc que, para ella se pr~ 

cisa que se presente una actividad expresando una conducta que debe a 

justarse 0 vfncularse al tipo, subsumirse a ~l,o estar legalmente li~ 

gada por un nexo de personal 0 temporal dependencia" Estas dos cues-­

tiones importa verlas con detenimiento pues constituyen faces importa~ 

tes de nuestro estudio" 

CAPITULO IV 

REFERENCIAS AL TIRQ~ 

Al considerar el estudio del tipo debe tomarse en consideracion 

que, este es un elemento de genuina extraccion penal, y no ~uede con 

siderarse como se ha querido decir, que el tenga una funci6n como la 

de cualquiera otro de los preceptos pertenecientes a las demas 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 ,­

lejana en cuanto al delito se refiere, no obstante haber sido Beli;;:'lg 

quien precis6 la teoria sobre sl. Debe considerarse con toda amplitud 

que, el tipo desempena una funci6n descriptiva y concretizadora de la 

antijuricidad, la eual no se encuentra en~inguna de las otras ramas -
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del derecho; los preceptos juridicos funcionan en las demas ramas del 

derecho en forma amplia, puede decirse hasta creadora, concurren con 

otros elementos que les dan enorme elasticidad, mientras que en dere-­

cho penal la funci6n es comple tament e restringida, limitada en el mo­

delo penal. 

Siempre es advertible que la antijuricidad existente en las 0-

tras ramas del derecho, no este descrita con especificaci6n concreta -

de lo~ hechos con que ha de plasmarse, mientras que en materia penal -

es siempre descrita mediante referencias concretas y facticas de la 

conducta, tal como indica Jimenez Huerta. La conducta en materia pe.::. 

nal esta estrictamente vinculada a algo especificamente descrito, en 

un precepto penalmente sancionado 0 como se dice, a un tipo 0 modelo 0 

figura legal, penal . Por eso se ha dicho por algun tratadista de Dere 

cho Penal, que todo este 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 efec t os sancionatorios los principios gen~ 

rales del derecho, la analogia y la costumbre. La antijuricidad penal 

se funda sabre 91 requisito de la ti~icida d, 10 cual no tiene relieve 

en el campo' civil y como dice Jimenez de Azua "La tipicidad es rigur,£. 

samente penal proque solo en este derecho funciona el tipo con caracter 

agotador" 10 cual no ocurre como ya se dijo, ni en materia civil ni co 

mercial, en donde junto con la ley funcionan con relevancia jurfdica 

las declaraciones de volunta d , como son los contratos 0 el testamento ... 

Ya anteriormente se .i.ndic6 que 10 0 caracteres del tipo fueron en 

10 general conocidos, no obstante que fue Beling quien Ie di6 estructu 

ra a la doctrina; sin embargo debe tomarse en consideraci6n para el es 

tudio mismo de Is doctrina del tipo, un estudio somero del cuerpo del -

delito, creaci6n esta de la que arranca toda la estructura del tipo Ie 

gal.' Esta proposici6n ha sido reconocida par muchos de los tratadistas 

de Derecho Penal. 

La teoria del tipo al ser enunciada . por Beling 10 coloca en un -
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orden primordial en la jerarqufa de los elementos esenciales a la no-­

ci6n del delito. Para Beling el tipo es la suma de aquellos elementos -

materiales que permiten establecer la esencia propia del delito e int~ 

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

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

ciones de este hacian referencia unicamente a que era "una acci6n anti 

jurfdica culpable y sanciona da con una pena 11 pero en seguida ha sido -

preciso transformar esta forma de concepci6n del delito, para conside 

rar la cuesti6n del tipo y su importancia, toda vez que aquella dete£ 

minada acci6n tipificada por el legislador y precisamente por esa tipi 

ficaci6n debla automa ticamente considerarse como antijurfdica. Amplia!!. 

do y tecnificando la definici6n enriqueciendola aSl con un concepto -

nuevo y justo. El tipo penal describe abstractamente los elementos rna 

teriales necesarios que caracterizan cada especie del delito. Esta ha 

sido la concepci6n primordial acerca del tipo y la que ha prevalecido 

y es sustentada por la mayorfa de los autores. 

No obstante 1a teoria ha sufrido rectificaciones por su propio­

creador y en 1.930 propone nuevas observaciones en relaci6n a su doc-~ 

trina original, y . en esta nueva ocasi6n, hace nue~s distinciones en~ 

tre 10 que es el tipo y 10 que el llama la especie delicti va. Conside 

ra Beling que esta es un todo compuesto de una pluralidad de elementos, 

expresados 0 subentendidos, que se encuentran en la correspondiente . ... 

descripci6n 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 delictiv8; esta imagen unitaria es el tipo que ;informa y -

preside la creaci6n 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 0 tipo regens que vendria a normar y a re-~ 

gir cada especie delictiva. Con esta nueva presentaci6n de 10 que es 

el tipo, la adecuaci6n de la conducta al tipo, ya no seria a 10 que 

dado en llamar especie delictiva sino a la imagen rectora~ Esta nueva 

expresi6n del concepto del tipo, a pesar de las explicaciones dadas -

por su autor respeato a que su construcci6n, daba soluci6n a proble-= 

mas que fueron planteados con relaci6n a la anterior teoria, sin em--

bargo no tuvo la aceptaci6n esperada y los penalistas han seguido tra 

bajando con los conoeptos primordialmente expuestos a La caracterfsti 

08 prinoipal del nuevo enfoque de Beling es mas que todo de car6cter -

met6dioo puesto que, en 10 que se refiere a 10 espeoifico de la con--

ducta es indudable que la adecuaoi6n tendra que ser a lo s cliferentes ..:. . 

tipos de delitos que un C6digo contiene y que han siel o concebidos por 

el legislador como tipos de 10 injusto. La tare a inici2da por Beling 

para la delimitaci6n del tipo como elemento esencial del delito desde 

su primera exposici6n, pone de relieve la importancia que revi s ten -

los elementos objetivos que, oonoeptualmente integrall la singular es 

pecie delictiva plasmada legislativamente en la ley y con ello las ba 

ses de la doctrina del delito. Es sobre e s ts base que impor ta cOllsi-

derar la funci6n metodologica que desempena el conc epto del tipo , po£ 

que alrededor de el vemos se concretiza la antijur i cidad en cuanto a -

los fines penales; 10 cual tiene gran relevan c ia en cuanto a1 proceso 

formativo de 1a ley y tambien al quedar ya p1asmada en I s 1egislaci6n? 

como elemento de garantfa y seguridad a mas de ser elemonto guiador -

en la funci6n judicial, por otra parte determina COll pre ~isi6n, oual 

es e1 comportamiento humano que en un determinado momento es de1icti-

vo o 

En este aspecto debe considerarse todo delito en 1a forma que-

se presenta, esto es, en su expresi6n externa, sea CODO acci6n 0 ~ 
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como omisi6n, puesto que los elementos materiales que est~n a la vis­

ta y que concuerdan COn la expresi6n descriDtivade la ley, dan lugar a 

una mejor actuaci6n e interpretaci6n judicial. 

Importa hacer referencia a 10 que Ie doctrina del tipo como fun 

ci6n concretizadora de la antijudicidad se refiere, por cuanto si 

bien el tipo puede considerarse como central en el concepto del delitoj 

no esta en ninguna forma desligado de la antijuricidad, desde luego _ 

que la tipicidad siempre ha de ir unida a 10 injusto, puesto que los ti 

pos de delito son ante todo antijurfdicos, en cuanto son extraidos 

del complejo ambito de los comportamientos que, el ·legislador estima­

antijuridicos. Esta condici6n de que el tipo legal penal concretiza --

10 injusto ha sido reconocido par la mayoria de los penalistas. Y se 

ha considerado que la antijuridicidad es la verdadera raz6n esencial -

de la tipicidad, para ello de~e considerarse la situaci6n en que se -

encuentra el legislador; cuando este confronta la situ8ci6n de dictar 

la ley penal, toma en consideraci6n la serie de actos de la vida real 

que, en cierto modo se consideran antijuridicos, pero no tienen san .. · 

ci6n penal y irente a esta situaci6n, el legislador establece una fi~ 

gura de delito 0 sea crea un tipo, sancionador de la antijuricidad 

preexistente. Algunos tratadistas han senalado la existencia de un na 

cimiento simult~neo de 10 antijuridico y 10 tfpico, pero si bien ssto 

puede acontecer en el acto material legislativo, ello no quiere decir­

que el acto no haya sido previamente conceptuado como antijuridico, 

aunque esta valoraci6n hubiera sido hecha en instantes inmediatos. Es~ 

to pues, nos demuestra que la antijuricidad es la ratio essendi de la 

tipicidad. El penalista Max Ernesto Mayer concibe la tipicidad con C8 

r~cter indiciario 0 sea como fundamento de conocimiento de la antijuri 

cided 0 sea que, cuando un simple hecho 0 conducta sea recogida 0 

descrita en un tipo se pone de relieve que, en la generalidad de los­

casos la misma es tan inequivocamente antijurfdica que el legislador -

se ve precisado a acotarla en un tipo penal ." Esta posici6n y la ante.:. 

- -.. ~ 
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rior significan dos enfoques de una misma situaci6n desde distintos 

puntos de vista. Considerada la antijuricidad como raz6n esencial del 

tipo, desde el aspecto que anteriormente se sena16, del hacer legis.::. 

lativo, 0 sea que 10 antijuridico determina la necesidad de crear el 

tipo; pero cons:l.derado desde el punta de vista del tipo ya creede 0 _ 

sea constituido en el regimen legal, natural es que al presentarse el 

hecho concreto, la existencia del tipo penal es un fundamento de cog­

nici6n, desde luego que el tipo penal cinfirma si el hecho acaecido -

pertenece 0 no a la esfera penal, ambas sistuaciones son ciertas des­

de el punta 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 expresi6n estructural sino tambi6n como algo que 

tiene una funci6n. El estudio en abstracto de los tipos penales no a­

gota el contenido de la tipicidad q Debe examinarse ademas la dinamica 

de su funci6n, pues sf bien el moderno Derecho Penal es un catalogo -

de tipos delictivos como afirm6 Beling, es sin embargo ademas, un-­

conjunto de normas juridicas que la realidad social ha impuesto y que 

deben ser aplicadas de la manera que el mismo ordenamiento legal impo.::. 

ne. Los tipos delicitvos constituyen un sistema que coordina los di-~ 

versos conceptos que integran la realidad jurfdica; los acontecimien.::. 

tos y fen6menos 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 eso, en el estudio del tipo penal, si.: ­

bien debe examinarselo estatico como figura estructural ya definida,en 

la adecuaci6n tfpica, deben considerarse los procesos del movimiento 

y los fen6menos que se producen, Es en esta forma como se integra la 

concepci6n funcional del tipo y su adecuaci6n en cuanto esta viene a 

ser como una expresi6n persona 1 del indi viduo que, tra ta de enca j cH 81J. 

conducta en algo prestablecido y definitivamente consagrado en la leYG 
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De 10 anterior podemos concluir que el tipo penal concretizado en la 

ley, no puede tener vigencia sin que haya una adecuaci6n entre la con 

ducta antijurfdica y el tipo b~sico penal. De esa manera vemos que, -

el concepto de adecuaci6n esta mas alIa de la simpl~ causalidad mate-­

rial, para entrar en la dinamica de los tipos penales; y aSl se ve -­

que, en la adecuaci6n de los hechos al tipo, hay una faena de encaje 

o ajuste de 1a multiforme realidad de la vida en el tipo descrito en -

la ley, este contejo del mundo real con e1 supuesto legal, es el pr.£ 

ceso de subduci6n, par el cual 1a abstracta f6rmula de los tipos cobra 

vida a1 subsumirse en ellos los hechos ajecutados, 1a ley que yace i~ 

nerte y fl~cida, vive y se yerque al contacto con la "realidad facti~ 

ca, tal como 10 expresa don Luis Jimenez de Azua. Adecuaci6n tfpica -

sUbsunci6n de la conducta principal en un tipo de delito y subordina~ 

ci6n 0 vinculacion al mismo de las conductas accesorias. Esta adecua­

ci6n puede p~oducirse directa 0 indirectamente. En la primera 0 sea -

la directa, la conducfa. humana activa el tipo penal por la inmediata­

sUbsunci6n en la descripci6n basica establecida en la ley. En Ie ade~ 

cuaci6n tipica indirecta e1 proceso de vfnculaci6n a la descripcion 1~ 

gal, es de una manera mediata, 0 sea a consecuencia de otros elemen­

tos que amplifican el tipo penal. 

La concepci6n de la adecuaci6n tfpica nos 11eva a presuponer un 

juicio 16gico, en el que la conducta humana como premisa hist6rica por 

constituir 10 vivo y en movimiento, esta subsumida en una premisa le­

gal 0 sea en el tipo, es decir en 10 estatico pero que entra en fun-~ 

ci6n 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 exmlusiva, por estar atribuida a estos la -

potestad jurisdiccional, el juicio 16gico antes dicho tiene una natu~ 

raleza judiciaria. Esta condici6n implica que, ,debe pronunciarse a-­

cerCB de si 18 acci6n 0 conducta humana es 0 no adecuada a un tipo pe~ 

nal 10 cual es objeto de un ex~men reflexivo sobre el nexo entre la na 
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turaleza y la ley, por consiguiente deben de limitarse con precisi6n _ 

tanto la conducta principal que se trata directa 0 indirectamente de ~ 

subsumir en la ley punitiva, como el tipo 0 tipos delictivos que en el 

caso concreto han de entrar en funci6n. Y en esta forma una vez esta.:. 

blecida la adecuaci6n tipica de la conducta principal, deben buscarse 

las vinculaciones tipicas de las conductas accesorias~ 

CAPITULO VI 

FUNCION DE LA TIPICIDA!_ 

Ya con anterioridad hemos sefialado que el delito as una unidad, 

en que pueden advertirse sus distintas caracterfsticas mediante el ana 

1isis. Y tambi~n hemos visto que 1a tipicidad es la caracteristica des 

criptiva. Tambien en virtud del analisis es fecil advertir la relaci6n 

existente entre estas caracterlsticas, aSl como 1a condici6n particu.:. 

lar de cada una de elIas; 1a tipicidad no es dentro de estos terminos 

ratio essendi de 1a antijuricidad sino que un indicio de ella tal la -

postura de £,i.E.Mayer 0 a la sumo como funci6n de con~retizaci6n y de -

conocimiento de antijuricidad a los efectos penales . La tipicidad de.:. 

limita y enmarca la antijuricidad desde el momento en que tiene expre.:. 

si6n como tipo penal y en vistas a una norma anterior sus ceptible de -

violaci6n y tambien de conocimiento cuando coinciden en el tiempo 1a a 

parici6n del tipo y de la antijuricidad; no obstante que sobre este ~ 

~ltimo termino puede aducirse el concepto de que~ siempre hay una apr~ 

ciaci6n de la antijuricidad aunque sea momentaneamente anterior a la a 

parici6n del tipo~ 

De 10 anterior se puede ver que la tipicidad y la antijuricidad 

se re1acionan y se condicionan per a siempre pueden ser dis tinguidas,por 

consiguiente puede decirse a) la tipicidad y 1a antijuricidad no se i.:. 

dentifican; b) el tipo concretiza 0 indica 10 injus t o; c) el tipo le-.:. 

gal es e1 Funto de uni6n de todos los caracteres del de1ito; d) 1a ti 

picidad es garantfa liberaL Tiene ademas otra funci6n en cuanto al -

·1 
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aspecto procesal yale indagaci6n hecha por el Juez. 

El tipo legal ya hemos visto que es completamente distinto de 

10 antijuridico, pero si hay que afirmar que , concreta 0 indica a -

este. Si un hecho no es inuusto 0 viola torio de una norma, no puede .... ' ... 

ser motivo para que se crea untipo legal penal. Establecico el tipo 

sahemos que este tiena una funci6n indiciaria, pero tambien debemos 

concluir que para antes del establecimiento del tipo el legislador to 

ma en consideraci6n conductas que estima que seran lantijurid.icas, 0 

sea establece concretamente aquello que por ser injusto se castiga. 

La concreci6n del tipo ocurre generalmente cuando la antijuri~ 

cidad preced.e crono16gicamente a Is descripci6n tfpica de 10 que, por 

ser injusto ha de ser punible. Tal ocurre con cierta s conductas que 

para el concenso general son inmorales 0 injustas pero que, no son -

punibles por no estar comprendidas en la parte especial del C6digo Pe 

nal; pero una vez que esto ocurra 0 sea que esta cond1..:cta se defina 

y se pene, entonces aparecera la tipicidad como concretizadora de 10 

injusto. 

Tambien se considera que el tipo legal, senala l e antijurici~ 

dad porque hasta el momento de la acci6n, la c onducta no era injusta, 

pero en un instante dado por motivos de primordial urgencia se concr~ 

tiza un tipo y se Ie da una pena y entonces se dice que 10 injusto y 

el tipo nacen juntos; esta simultaneidad entre 10 antijuridico de la 

conducta y la descripci6n conceptual del tipo legal al que se asoeia 

el castigo, puede sin embargo eseindirse en una valoraci6n previa, 

aunque inmediata en el tiempo y estimarse como primordial el aspecto 

antijurfdico de la condueta~ 

Hechas las anteriores consideraciones importa estableeer que, 

alrededor del tipo giran los otros caraeteres del delito puesto que -

se conect'an con En, la antijuricidad y la culpabilidad y puede decir 

se que se subordinan a el, cumpliendo en esa forma la acabada fun-~­

ci6n que Ie corresponde a ~~ ordenamiento juridico liberal y democra 
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tico,: ~. La culpabilidad y la antijuricidad" , en materia penal, han de 

serlo en referencia a la figura rectora que se encuentra en un artic,u 

10 determinado de la parte especial del C6digo PGnal~ Esta fundamen­

tacion acerca de la estrecha vinculacion y subordinaci6n de los carac 

teres del delito alrededol~ del tipo legal penal, _es la corriente mas­

aceptada tal como d.ice Sebastian Soler de que la acci6n tipicamente a,!!. 

tij'!lridica y culpable sea adecuada a una figura penal • . Agregando "Por 

10 tanto la figura delictiva senala la , fisonomia que en cada caso de­

ben tener aquellos grandes elementos (Antijuricidad, culpabilidad) pa 

ra que de delito pueda hab larse • . No basta que eldelito sea una ac-­

ci6n antijuridica y culpable; debe serlo tipicamente, ello eS"en -

el sen tido del tipo que esta en con~3ideraci6n". , 

Vista asi ' la cUestion y establecida en la unidad del delito la 

relevancia de la tipicidad, forsozo es considerar que esta pertenece 

a un r~gimen liberal ~ En la defensa de la libertad humana la delimita 

ci6n de los caracteres del delito es importante y eficaz • . 

La expresi6n de Beling acerca de que "No hay delito sin tipici 

dad" viene a ser una modalidad de la garantia que e1 hombre tiene fren 

te al poder publico. Y hay que advertir que" la tipicidad en derecho 

penal constituye una caracteristica especifica, puesto que ella es la 

que imprime la verdadera garantia y delimita la funci6n del poder~ y­

es que 18 tipicidad tiene una funci6n agotadora, no admite alrededor 

de ella otras pOsibilidades como oourre en l~s otras ramas del derecho 

y por eso podemos decir con la afirmaci6n de Frias Caballero "Que si -

se estudia a fondo la cuesti6n se ve que esto ultimo se debe a que en 

el Dereoho Penal la descripci6n 'es impresindible en todo caso es de-­

cir, es constitucionalmente imperativa y exhaustiva, y por tanto 10 

es con exigencia dogmatica (Derivada de preceptos constitucionales)la 

adecuacion de toda conducta punible como tal, a esa descripci6n • . No 

ocurre otro tanto en derecho civil,comercial etc. en 10 que la des-~ 

cripci6n no es consitucionalmente imperativa; de donde resulta que ~ 
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lla puede existir en unos casos y fal tar en otro'S y cuando existe no 

es exahustiva. De ahf que la adecuaci6n de una relaci6n civil, comer 

cial etc. por ambas razones a la vez, no pasa de ser un mero acciden.=. 

tee Por tanto ese ajuste-tipicidad- solo caracteriza de un modo ospe.=. 

cffio-o, a la aoci6n punible. Considoraci6n finali tipo y tipicidad no 

son Q~ modo comun a todo 01 derecho, sino conceptos especfficos del ~ . 

Derecho Penal". 

Dada esta ooncepci6n adviertese la importancia que la tipioidad 

tiGno en el perfodo indagatorio del juicio. Toda vez que el juez en su 

actua ci6n tendra que observar que e1 hecho que investiga revista todos 

los elementos del tipo deliotivo, para asf, en una forma objetiva pro.:. 

seguir la investigaci6n hasta el esclarecimiento acerca de 10 antijurf 

dico y cump~ble. 

Y por 10 dem~s, debe considerarse que el papel de la tipicidad 

es innegable y su significaci6n es decisiva en la teorfa jurfdica del-

delito. "La teorfa del tipo llega a ser cada .vez ma s la piedra angular 

de la dosmatica jurfdico penal y el lazo de uni6n entre la parte gene~ 

ral y la parte especial". Tal ha dicho Mezger., 

~La teor!a del tipo ha side 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 ana logo. De all! que e1 tipo ad-.:. 

qui ere relevancia, aUn en 10 sistema jurfdico en que esta garantia de 

libertad no cumple el papel que se Ie asigna en los paises cuyas cons.=. 

ti tuciones estan basadas en la democracia y la 1ibertad, pero que sin 

embargo, determinan para la funci6n ana16gica la existencia de un ti-

po queregule la aplicaci6n par analogfa. 

~La ' teoria del tipo legal, si bien cumple su funoi6n especffica 

en materia juridica penal, como algo exclusivo de esta rna teria, no-' 

debe considerarse que pertenece a una determinada legislaci6n; y pue~ 

B'BLIOTECA CENTR.L 
UN'vERSIO~O f.'\F. EL SAL-v.DCR 
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to que las derivaciones te6ricas sobre esta materia partieron de la l~ 

gislaci6n alemana; hay quienes consideran que esta teorfa se circuns-

cribe unicamente a la legislaci6n de ese pais. El surgimiento original 

del vocablo Tatbestand, surgi6 del termino corpus delicti, que ha s.t 

do comun a casi todas las legislaciones en cuanto significaba la exis~ 

tencia de un hecho especialmente penado para establecer la culpabilidad 

del agente delictivo~ 

Esta cuesti6n del cuerpo del delito, es singularmente importante 

por cuanto muchas legislaciones pTocesales especialmente en nuestro con 

tinente, sigue comprendiendo la acepci6n que el tipo tenia y tiene en 

la legislaci6n alemana; y es de advertir que en cuanto a1 estudio do£ 

matico, las caracter"isticas del cuerpo del delito pueden asimilarse -

a las de la tipicidad, tal como se ha hecho por los te6ricos alemanes. 

Y es por eso que el Pr.ofesor Jimenez de Azua dice: "Creemos que el ti 

po legal y su funci6n agota dora del:~~itativa de la incriminaci6n y de 

la pena condigna, que expresamos can el termino tipicidad, puede y 

debe tener pleno vigor en la ciencia, en la legislaci6n y en la prac~ 

, tica de Espafia y de la Argentina, mientras hayan side 0 sean demoli--
''\. 

berales ". 

CAPITULO VIr 

CONSIDERACIOrTES GENEl~LE§..~ SOBI1!J EL CUERPO DEL DELITO. 

La forma como la teorfa del tipo fUe presentada, antes de las 

ultimas rectificaciones hechas a ella por su creador, es la que mejor 

se aviene a nuestras legislaciones y en esta denominaci6n comprendemos 

tambien a nuestro C6digo de Instrucci6n Criminal que, es el que se re 

fiere es especial al cuerpo del delito y que regula las condiciones 

que se precisan para cumplir con la inverstigaci6n penal, en relaci6n 

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 ~ste no solo tiene importancia en relaci6n al proc~ 
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dimiento penal, sino tambien en el derecho sustantivo. 

En el estudio del cuerpo del delito se reconoce el ~nflujo que _ 

1a teorfa de 1a tipicidad ejerce para su debida compr1!lnsi6n, puesto­

que se encuentra constituido por el conjunto de elementos fisicos, ma~ 

teria1es que se encuentran en la definici6n del tipo y si se considera 

que el acto es el cuerpo del delito y su descripci6n se haya en la ti­

pificaci6n 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 considerado en su estudio de tres 

distintas mane~: 1) Como un hecho objetivo, tanto permanente como -­

transitbrio connatural en cada delito 0 sea la acci6n punible abstract~ 

mente descrita en cada infracci6n, como un homicidio, un hurto, etc~ 

2) Como el efecto material que ha resultado despues del acaecimiento -

del delito, sobre todo cuando se trata de un hecho permanente, tal­

como un cadaver, una lesi6n, etc; y 3) Se ha tomado como vestigio 0 -­

huella apreciable realmente y que se conserva como recuerdo del acto -

perpetrado como una arma, una llave falsa etc. Es posible advertir que 

en nuestro procedimiento penal la acepci6n cuerpo del de1ito est§ tom~ 

do como el conjunto de elementos materiales que constituyen la especie 

delictiva y que se describe en la ley penal respectiva; no obstante -

tambien que en la integrac i 6n del capitulo que estudia el cuerpo del -

delito, se encuentran situaciones especiales en las cuales se hace r~ 

ferenciaa las circunstancias de comprobaci6n del hecho 0 a los vesti~ 

gios que quedan despues de su perpetr3cion. Estas situaciones crean ~ 

naturalmente diversos modos de contemplar e1 cuerpo del delito, toda­

vez que son completamente diversos el concepto sustancial y abstracto 

del cuerpo del delito y los medios senalados por 1a ley para estab1e-­

cer su comprobaci6n. 

Pero a pesar de estas Concepciones es posib1e advertir que, es 

el hecho objetivo tanto permanente como transitorio insito en cada de 
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lito, el que mejor expresa la doctrina contenida en la legislaci6n -
~ 

nuestra sobre el cuerpo del delito, 0 sea que se haee refereneia a-

la acci6n punible, abstracta y objetivamente descrita con unidad de -

sentido en cada infracci6n~ Y es siguiendo esta trayectoria que es ~ 

posible reconstruir el concepto del cuerpo del delito establecido en-

la base del sistema penal como el dOgIDatico pueda crear alrededor de -

~l la teoria del delito hayando en el concepto del cuerpo del delito -

fundamento para establecer firmemenfuel tipo penal. Por 10 que es as! 

como debi6 operarse en el pais de origen de la teoria del tipo penal, 

la transformaci6ndel 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 qu.e el tipo penal estructurado sobre una base estricta-

mente objetiva hacia dificil en ciertos casos construir el cuerpo del 

deli to con el ~.:m.entos estrictamente rna teriales. Y ell0 porque el tipo 

delictivo quecon~tiza Is antijuricidad y el cuerpo del delito que --

eorporiza al delit01 no siempre era posible por cuanto existen elemen 

tos subjetivos qu.e permanecen en el animo 0 voltmtad del agente del ie-

tuoso; y as! es como han entrado en consideraei6n elementos llamados 

tfpicos subjetivos 0 bien los elementos subjetivos de 10 injusto, que' 

corresponden a una especial intenci6n 0 finalidad que, da earacterfs-

tica especial a la ilicitud de la conducta y que concurren a determi--

nar el tipo penal~ 

El tipo, como injusto recogido y descrito en la ley penal, es 

ta mejor precisado en cuanto mas avanza el derecho penal. Sin embargo 

existen conduc;':\S an tijuridicas que no estan preoisamente determinadas 

y entonces para lograr su determinaci6n hay que acudir a otras leyes -

o reglamentos a que hacen referencia. Estos son los llamados tipos en 

blanco porque para encontrar 1a precisi6n que la ley penal no ha hecho, 

hay que acudir a otras leyes a reglamentos en que se encuentran defini 

; . 
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dos los preceptos a que hace referencia el tipo penal. 

este complemento que se encuentra en las otras leyes, 

ta el tipo y este asi adquiere su funci6n normal. 

Es por eso que, 

es 10 que compl~ 

En la diversidad de tipos que se encuentran en e1 C6digo Penal, 

las expresiones con que se describe algunas veces son de caracter muy -

general y algotras detalladas, y en ocasiones el comportamiento anti.:. 

juridico dominante en una disposici6n, es recogido para tener actua-­

ci6n en otros comportamiento tipicos y se establece asi, una relaci6n 

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 l6gico de generalizaci6n, toma -

las notss comunes a una serie de hechos reales que son diferentes por 

algunas circunstancias. No obstante e'sa generalizaci6n siempre va-­

procedido del juicio valorativo de la conducta en relaci6n a las nor-­

mas y fines del derecho. Sin esa valorizaci6n, la creaci6n de un tipo 

carece de fundamento etico juridico y su creaei6n impliea una real ar­

b i trarieda d. 

CAPITULO VIII 

ANALISES DEL TIPO LEGAL. 

Tipos de Mera Des2F ipci6n 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 esto es de gran importancia en cuanto a .­

la garantia que el tipo implica, por cuanto si no fuera asi, aparec~ 

ria de pronto un sfntoma de arbitrariedad. Sin embargo los C6digos no 

son siempre conformes can esta actitud y aunque hacen referencia a de.:. 

terminadas situaciones, estan ~stas definidas con demasiada generali 

dad; tales los casos de delitos en que solamente se dice, como en el 

abor"it(,) , en que se hace referencia unicamente "El que caua~e aborto" -

sera penado can determinada pena, sin que se defina que es tal hecho, 

tal como 10 expresa nuestro articulo 364 del C6digo Penal. Igual for 
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ma descriptiva general es la que se eneuentra enla tipificaci6n homi 

cidio que se concreta a decir el que mate a otro", asf como 10 expr~ 

sa nuestro Articulo 358 pn •• En el analisis de esa clase de figura tf 

picas, se encuentra ante todo el nueleo constituido por el verbo, re 

ferencias al sujeto activo, a1 sujeto pasivo, al objeto, al tiempo, 

al lugar, laocasi6n y a los medios. 

En la pura descripci6n objetiva tiene como nucleo la determina 

ci6n del tipo por el empleo de un verba principal, como matar, apod~ 

rarse 0 sustraer etc. El nucleo del tipo es de enorme importancia --

puesto que, decide los problemas que se su.oi·tan en concreto de un es 

pecial delito, incluso para establecer el grado de perfecci6n 0 frus--

traci6n que acontece para el momento de la acci6n. El nucleo del tipo 

exige muchas veces ser interpretado, no aceptando como definitiv~ el 

tenor literal del verbo, sino de acuerdo con los fines, ver el bien -

jurfdico tutelado tal acontece por ejempl0, en el delito de la viola 

ci6n en que se habla de yacer con una mujer y que pucde darse para los 

cases de una violaci6n en que, el sujeto activo podria ser una mujer 

que se aprovecha de un hombre. 

En cuanto a la referencia del sujeto activo, comprende las con 

diciones que debe 11enar la persona del sujeto para que, el hecho 

por el cometido pueda serle imputado, 0 sea que en cuanto a esas con-

diciones personales se refiere que haya un ajuste preciso en el tipo -

descrito en la ley, 0 bien que, un sujeto carezca de los elementos -

que 1 senalan para que sea sujeto de delito,. 

En cuanto a esta referencia, a la persona, se exigen para es~ 

ta a veces determinada condici6n juridic&J, como cuando es un funciona-

rio publico 0 bien un profesional lega1mente reconocido 0 euando se --

trata de delitos en que e1 parentesco as esencial 0 situaciones de fn-

dole natural y fisio16gica 0 polfticas etc. como en los tipos que ha-

cen referencia especial, a la mujer ~mbarazada 0 a una persona extra~ 

jera, condiciones estas que, son una restricci6n a1 principio gene~ 
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ral de que cualquiera persona puede ser actor de Ul} deli to. Sin em-­

bargo adquiere mucha importancia para ciertos c a sos de ccd.elincuencia, 

como es en aquellos en que se trata de dilucidar la participaci6n de -

extranos, en delitos cometidos por funcionarios pUblicos, a delitos 

cometidos por profesioneles, aSl como los que se refieren a las rela 

ciones de parentesco y tambien lo s que importan una calidad nB~"al,­

fisio16gica 0 pol:ftica del hombre. 

En cuanto al sujeto pasivo del delito, tambien se encuentran ~ 

en las figuras penales ciertas caracter1.s ticas de indole especiel, lac, 

cuales son necosarias para 18 determinaci6n del tipo y cuya falta ho. ­

ce de napa recer a este; 831. t 3mbien cobra i mporta ncia en e1 sujeto p~. 

sivo motivos de parentesco para los casas del homicidio calificado, ­

tambien estados de tipo va lorativo como cuando la ley se refiere a una 

mujer honesta, tambien situaciones de autoridaa en los de1itos con-~ 

tra los funcionarios 0 bien condiciones espec1.ficas, como cuando la -

ley hace refereneia a un jefe de Estado 0 representante de una na ci6n 

extranjera, en los delitos cometidos contra e110s. 

En euanto 81 tiempo s iempre es importante considerar10 por 

cuant o las ace iones siempre se producen en un instants y lugar deter­

minaelo; aunque e o bien sabido c,ue el tiempo, 1a oea8i6n y el lugar , 

en los heeb.os de normal ocurrencia, no tienan mayor importaneia, ~s 

to no quiere elecir que n o sean senalados, en eiertas eirclLl1.st ane ias , 

como eonstitutivos del tipo y este ha sido compuesto conforms a dete£ 

minadas referencias 81 tiempo, lugar, oeasi6n y medios empleados~ -

As! por ejemplo se sefialan los casos de delitos eometidos en tiempo -

de guerra; 0 cuando se habla de los funciona rios en el ejercieio de 

sus funciones 0 bien cuando se comete el hecho con oC8si6n de un acto 

r eligioso, etc. esto en refereneia a 1a oeasi6n y en euanto a1 lugar 

cuando haee refereneia la ley a una ca sa habi tada 0 en edificios Pll-.:.. 

b1icos en algunos ea sos de 'robo; euando se h3bla de despoblado 0 en 

lugares destinados a1 cuI to, etc. 
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En cuanto a los medias, es importante sena1ar que, a1gunas-

veces esto constitiye importantes motivos para estab1ecer 1a antiju.:.. 

ricidad pues, ~610 cuando los acompanan a 1a acci6n es que 11egan a -

constituir e1 tipo; tal ocurre por ejemp10 con 1a vio1encia, 1a in-

timidaci6n, 1a fuerza, 1a coacci6n, e1 engano, e1 fraude, etc.;, 

1a pub1icidad en los de1itos de injuria etc~- Los medios asS: c'oncu---

rren en ocasiones a diferenciar un de1ito de otro, como oeurre en 

los casos del hurto y del robo en que 1a fuerza 0 1a vio1encia dife--

Los elementos subjetivos de 10 injusto, algunos veces se ha11an 

expresamentc y entonees no deben ser apreciado con sentido diverso a 

las moda1idades de 1a acci6n que e1 1egisla dor dej6 expresadas en 1a 

figura tfpica. no obstante e1 c1emento subjetivo de 10 injusto es 10 

que genara1mente da sentido a1 tipo. Y se reconocen dichos elementos 

. t aunque no aparezcan manl~stos en la ' dofinici6n del tipo legal, siem 

pre que 6ste 10 requicra. ,Como en e1 caso de 1a 10si6n ocasionada 

por 1a intervenci6n quirurgica y 18 cometida en una oeasi6n distinta., 

Estos elementos a pesar de su gran importancia en cUBnto a los a spec.:.. , 

tos para determinar la natura1eza de 1a conducta, aun para diferen-=. 

ciar un delito de otro, no implican necesariamente que su estudio d~ 

be separarse de 1a tipicidad. Y de 10 que se trat-aes precisamente -

de que esos elementos subjetivos, no son otra eosa que manifestacio.:: 

nes que nos 11evan a la organizaci6n cientffica de los delitos y en -

particular de la figura rectora. Y estas circunstancias que haeen di 

ffci'l, 18 s de1imi taciones, en cuanto a Ie s referencia s nntSjurfctica s 

y culpables, son las gue imponen la debida delimitaci6n para ubicar 

estos elementos en donde corresponde cuando precisan al tipo. 

En 18 delimitaci6n de los elementos de indole subjetiva eabe -

preeisar: , 1) Aquellos elementos subjetivos que dicen relaci6n directa 

" 
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con la culp8bilidod, como cuando se exige I e voluntariedad en el deli 

to de homicidio para distinguirlo del que se comete por imprudencia 0 

sea e1 homicidio culposo. Pue sto que en e st os caso s , cometido el hecho, 

no es necesario que se diga que es intencional 0 cometido con dolo, 

a sf como tam-poco es preciso decir que ha sido contrario a la l ey" Ta!!!,­

poco se hacen ref'erencias especiales al dolo pare oponer el tipo dolo.:. 

so al culposo. Ba sta rn 8n todo C 8 s o defii1ir el homicidio por imprude~ 

cia, puesto que 91 descrito como tipo propio, se entiende -mientras 

no se pruebe 10 contra rio- que se comete dolosamente. 2) El elemento 

subjetivo apareco en algunos tipos en form8 ambivalente, pues tiene -

referencia a la CUlP~lb ilidad pera t ambien a 10 injus to; t a l en los ti 

pos e!l que se express que, un hecho se comete ,-, sabiends::; , que clar~.:. 

mente expresa que adem~s de I e intenci6n de cometer el hecho, debe ts 

neres un especial conocimiento de las c ircunstencias, tal en el delito 

de aborto que requiere la ley que se reconozca el embarazo. 3) Tembien 

h8Y en algunos tipos elementos subjetivos que, se vinculan al fin y 

que son verdader0 8 delitos de intenci6n 0 propiamente de intenci6n ul~ 

terior, y que son apreciables como r opresentaci6n de los elementos -

sub jeti vas de 10 injusto; y se consideran como de un3 finalidad ({ue -

est6 situada detr6s de 18 rea lizaci6n del tipo; como cuando se dice: 

inducir 8; para el fin a can el prop6sito etc.- 4) TamlJien se encuen 

tr3 e l elemento subjetivo que expresa e1 m6vil que, aunque generalmen 

te es intogrante do I s culpabilidrJ d, sin embargo upsrece como especf 

fico del tipo en CEt sos como 0 1 infanticidio en t:;.ue se dice: qLle clom~ 

te 01 hecho para ocultar la de 8hom_'2 . 5) Tambi~n existen tipos legales 

en que los elenwnt08 subjetivos tienen una franca referencia a 10 in­

justo, como 81 animo del lucro en el hurto y el animo de injuria en 

los delitos contra 01 honor. 

Como se ve de 10 anterior estos elementos conati tuyen alga ex=~ 

elusivo del tipo y pueden llamarse con exactitud elementos subjetivos 

del tipo y que s on especificos para cuando se trata de establecer la 
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sUbsunci6n del hecho concreto E1 Ie f i gure penal. Tambien en la descri.E, 

ci6n objetiva, el legismador coloca elementos que se les da el nombre 

de normativos; que pueden considerarse como partes eseneiales de la ae 

ci6n, pero se distinguen de las referencia s d.el acto; en que no estan 

en relaci6n directa de causalidad con el movimiento cbrporal. Asf par -

e·jemplo, cuando se habla de la cosa ajena en el objeto sustrafdo · en eIl 

so de hurto, el hecho de ser ajeno no tiene relaci6n de causalidad can 

el ladr6n. Sin embargo, sobre este t6pico Max Ernesto Mayer ha dicho: 

"Cuando una circuns t ancia no indica la antijuricidad, , s i n o que la 

fundamenta, no es entonces ratio cognoscendi, sino ratio essendi, y 

perteneca a la antijuricidad; as su parte esencial. Los elementos nor 

mativos del tipo tienen precisamente aBe particularidad. En tanto que 

en la sus"tracci6n yace un indicio del apoderamiento antijurfdico, la a.:o. 

3enidad de la cosa es su parte esencia l~ si falta la sutracei6n se ex 

cluye el tipo del hurto; si fal ta la a .jenidad se excluye la antiju:d.ei 

dad del apoderamiento" citado por Jimenez de Azua. Esta afirmaci6n sin 

embargo no es del todo exacto puesto que estos elementos normativos al 

guna s veces se deben a 10 que se ha llamado impacienc ia del legislador 

que · obligan a los jueces a ha cer vnloraciones; para claridad .·pueden -

verse algunos elementos insertos en el tipo que exigen una especial va~ 

10raci6n de la situa ci?n d~ hecho; pertenecen al tipo y por e110 estan 

estrechamente ligados a Ie descri]?cion tipica; y en una situacion con~ 

creta obligan a ha cer un juicio pero este es de indole cognitiva, Asf -

se puede ver en los casos en que ha y que a preciar Ie verdad 0 falsedad 

para el caso del f a lso t e stimonio ; 0 en casos en que la valoraci6n se 

hace ma s apreciable en cuanto hay que estima r por ejempl0 la deshonra; 

y tambien hay valora ciones de tipo juridico 1 como en el caso de f1.U1Ci~ 

nario en los delitos .propios de ·este 9 0 bien actuaciones valorativas -

de indole empirico-cult1.tral~ en las rofarencias a I e honestidad, defor~ 

midad etc. Estos elementos valorativos implican ill1 a cto de conocimien 

to y no podran considerarse como estrictamente normativo. 



En referencia a estes ul timos se han cons iderado q'ue, son ca-­

racter::lsticcis de la antijuricidad; pero eso ,no quiere decir que cuan 

do han sido colocados expresamente por e1 legislador a1 describir e1 

tipo, ~stos no pertenezcan a e1. Son por consie;u,iente elementos ner 

matives de 18 antijuricidad, que cons tan en la descripci6n tfpica, y 

que obligan en los cases de aplicacion cC: ::'. :·~r·o,to a sntrar en valoracie­

~es de c9racter normativo. A estos tipes por su especial condici6n -

se les ha llamado tipos anormales. Estas referencias se encuentran en 

distintos artfculos de los C6digos Pens les, cuya expresi6n valorativa 

y normativa, est6 clara en ios casas en que se habla de 10 ~ilfcito 

de la conducta; 0 bien cuando se dice ilegitimamente, ilega1me~te,­

injustamente, sin causa 0 motivo leg itimo, sin 18s formalidades 0 -

requisitos l egales etc •• Esta somera investigaci6n hecha alrededor de 

los aspectos del tipo tanto en 10 que se refiere a este, desds el 

punta de vista de 10 meramente descriptivo, como 10 especial condici6n 

de los elementos subjetivos que inciden en el, nos lleva a una conclu 

si6n y es que en definitiva, 81 tipo siempre tiene un caracter descrlP 

tivo, pues aun considerando las circunstancias especiales enumeradas 

como elementos subjetivos de 10 injusto 0 elementos subjetivos del ti 

po, estos siempre aparecen insertos dep-iro de , lo que es la definici6n 

de la infracci6n, en la parte especial de los C6digos Penales; de a~ 

IIi que sieml')re tengs importanc i.a para apreciar a cabnlidad la conduc 

ta, ~ue ~sta est~ acomodada a I e descripci6n legal; y as asi como u 

ne vez mas puede decirse can certidumbre que~ Gsta clase de elementos 

especificamente subjetivos que aparecen en las fi~~ras penales, co-­

rrasponden con exactitud a1 tipo y no a Ie antijuricidad, como han ~ 

querido algunos penalistas entre otros Mezger. Al considerar este a£ 

pecto del tipo y los distintos elementos g.ue 10 integr::.m, vemos la -

importancia que iiene como elemento de conocimiento 0 como f El ctor in 

diciario cuya relevancia hizo presente Mayer~ 
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~~Itipic~dad .~_E2.2-E.:;parta~ e~. el _. ProccdimiG~i.? .• . --?» ¥-:r 
Babido es que las distinta s raffias del derecho en mayor 0 menor 

medide se encuentran vinculadas y se producen procesos de integraci6n 

mas 6 menos amplios sabre todo entre las materia s sust[mtiva s y adjeti 

va s inmediata;~1el1 te atafieras~ t a l c orno sueede con e1 Derec~1 0 Civil y 

los Pl>ocedimien~os Civiles, entre el Derocho Penal y el Procedimiento 

Penal, y especialmente en estas materias, en que podemos decir que la 

tipicidad es un punto de contacto 8mplio ~ntre el Derecho Penal y su :-

Derecho Procesal. Deede e1 punto de vista de la tipicidad como des--

cripci6n ob jeti va e indicio de 10 an tijur :L~. ico, vemos que adcluiere un 

relevante papel para los efectos del juieio SUIDSTio. Para el Jue ;;:; ' que 

instruye la's primer<.t s diligenc i!J s, es imports nte rev i s8 r con a ten---

ci6n los elementos del tipo delictivo pues, solo en tonces podr€ anto 

81 hecho concreto, establ e cer si este es indicio de un hecho antiju.:, 

ridico que corresponde 8 un2 descripci6n lega l, haciendo caso amiso a 

teds situaci6n valorativa Ci"'J.e impliqu8 ant i c ipo de opini6n 2cerca de .-

1 ::. culpobilidad de una persona. Y en Bsta Hisma cil'cunstaneia deben -

tenerse tambien preS G~lte, los eleme:~1tos normat ivos y subjet:Lvos de 10 

i njusto que, 0pa recen referidos en el tipo, a fin de no incurrir en 

situBeiones de eonfusi6n 0 duda. 

El Juez enca rga do de reeoger las primer as diligenc ias debe ante 

todo establecer l a existencia del tipo como car~cter de s criptiv~, y --

procurer buscer todas las pruebas y r ecognrlas para determinar 10 anti 

jurfdico dol hecho y, edemas, · sobre 18 participeci6n de un individuo 

y, 8i 6s ta a su vez, h8 sido motivada por dolo 0 dulpa del indiciado; 

debiendo abstcnerse de ha cer va10rac iones a cereB de I s conducta anti-

juridic3 9 salvo cuando e s preciso de acuerdo con los elementos subje...:. 

tivos 0 norm2tivos insertos en e1 tipo, no pudiend o inmiscuirse en --

cusnto a la culpabilidad porque ello rebazB los limites de su investi 

g8ci6n. 

El comienzo C+e-]::l aoci6n judicial S8 produce 1 cuanda aparece ... 

BfBUOTECA CENTRAl .J-
U N I V£F<'S I D"'D OE" r 

",L 5A&"V400R _ .. -.,----
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un hecho q:ue se 'considera delictivo, y el10 se da principio al suma 

rio para investigar si en realidad 18 conducta investigada correspon.:.. 

de a un tipo determinado, pOl' 10 qu e , solo cuando exista un hecho -

que revistn caracteres tfpicos, pueden los jueces abrir el sumario ­

correspondiente. Y 'sto, porque basta que el hecho en sf aparezca -

con dichos caracteres, puesto que, en el momento de inicio de la in 

vestigaci6n se puede carocer de noticia s acorca del actor y ademas si 

la conducta' del agente fue 0 no antijurl:dica. Para el juez instruc-­

tor el caso es puramente objetivo 0 descriptivo. 

Para los efect08 de 12 investigaci6n, el Juez que instruye 

l a s primeras diligencias debe t omar en cuenta: 1) Establecer la exis.:.. 

tencle del tipo 0 sea vel' que se den en el hecho todos los elementos 

e s t ablecidos en la definioi6n legal y rooabar la prueba pertinente p~ 

ra 01 caso; y 2) El jU8Z debe buscar un i ndicio racional de orimina­

lidad contra determinada persona. Debe pues buscar un nexo que una -

al hecho que investiga con Q~a determinada persona 0 sea, a alguien 

a qui en se le puede atribuir la conducta 0 imputarsele 18 acci6n; de.:.. 

biendo pues busesr indieios ~~e sean mas 0 menos racionales y verosi­

miles. 

Es BSl: como puede decirse que el Juez de instrucei6n debe pro.:.. 

bar la existeneia de la tipicidad, tOIDendo en cons ideraci6n el heeho 

en 18 vida real y el tipo de la ley subsumir10 en forma estricta y -. 

1uego estableeer los elementos que conduzcan a vinculaI' e1 hecho y la 

definici6n con una persona determinada, a quien debe serle atribuida 

su participaci6n. 

Estes elementos se dan para cuando se provee el auto de dete~ 

ei6n, que en nuestro C6digo de Instrueei6n Criminal es obligatorio -

dictar10 euando aparece prueba del heeho~' una presunci6n aeerca de la 

partieipaei6n, pOl' 10 que puede decirse que este auto de detenci6n e­

xige: que este justificada por a~a presunci6n grave ~ue se ha cometi~ 

do a1gU..."1. {Ieli to; y que haya, en los deli tos graves, indicios sufi--
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cientes 0 cua1quiera presUlici6n par~ . ereer responsa~le a una persona: 

Art. ,,66 I. 

compete pues al Juez in~structor, 
I 

comprobar al menos . semiplen~ 

mente, . la existencia de hecho de 1a vida real que contenga los carae 

teres del tipo legal descrito en 1a ley. Y~en esta acepci6ri as como 

debe entenderse 1a ' referencia a1 de1ito. - NQ debe .pues hacerse una in 

dagacion acerca de los caracteres generales de este t sino que preci.:. 

sar si, e1 hecho que se investiga concuerda con 1a definicion 1ega1,-

es decir, debe verse todo 10 concerniente a 1a tipicidad. · 

Debe ademas reconocer los indicios suficientes· de 1a particip~. 

ci6n del sujeto, sobre todo en los delitos graves, debiendo cOl1side 

rarse que esos ino.icios, son tambi~n hechos att'ibuibles a un sujeto 

en refaci6n 81 acto tipieo establecido; , y en re1aci6n a 'sto, en es 

ta parte del proceso, nomas debe encontrarse el nexo y no extenderl0 

ademas, a 1a participaci6n dolosa 0 ' cu1posa que pueda tener el indi-

viduo en e1 acontecimiento. De 10 ant~rior podemos deducir que en el 

proceso sumario t interesa .probar los elementos del tipo t sin hacer­

juicios va10rativos mientras dura la instrucci6n :y' no pronunciar nin,..:: 

gUn criterio sobre la .cu1pabilida d, tanto 'mas que esto no comI;1~te a'l -

Juez de Derecho. Lo dicho no obsta, para que una investigaci6n pile-

da re'Lmir en forma simul tansa, los elem~ntos que permi tan enjuiciar -

los aconte~i~ientos en l~ referente a 1a antijuricidad y a~n en cuan-

to a la cu1pabilidad, a 10 cua,l se puede 11egar cuando esta clepurado 

el informati vo y el Juez dicta un auto de sobreseimie!lto por haber una 

causa de justificaci6n ° existir una excusa absolut{)ria. 

En e1 proceso, en que el Juez tiene que hacer las debidas y -

necesarias inVestigaciones quecondu~can a la integraci6ri de 1a conduo 

ta con 1a ley, siemp're. aparece.;ran. 1a.s natl:lrales dificul tades que im-

p1ican los tipos, en donde, cobran relevancia especifica elementos sub 

jetivos onombrativos, los que . se: han 11amado tipos anormales, pues.:. 

to que 811 ·el proceso de subsubsi6n tienenque ir mas alIa de 10 mera-
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mente descriptivo" puestoque, tiene que · hacer una indagaci6n acerca 

de la intenci6n especifiea que se da espec"iaimente en los tipos que --
~ •• r • " • " 

tiene . elomento.s norma tivotq rrun'lue· ell0 no rest~ ·importancia · a1 llroce __ 

so indagatorio a cognocitivo que el tipo eonlleva. En estos casos.p§. 

ra e1 Juez se presents una situaci6n de mayor profundidad en el conoei 

miento, ytiene que ha .cer un juicio valor.ativo alrededor de la indole 

antijuridica de la conducts del autor. 

La importancia l"lrocesal de 18 tipicidad salta ·a la vista, de s 

. de el momento que es primoridial para el Juez, establecer que se ha -

eometido un hechodelictivo y que por eonsiguientearnerita la invostig~ 

ci6n necesaria para llegar a I s si tuaci6n ·en que so he cen pre sente 10 

antijurfdico y culpable., En todo momento el Juez 10 que ha eee s ind§. 

gar, no se enfrenta a ninglin proceso valorativo y aUn en aque110s e~ 

sos como en 18 legitima defensa, que es una causa de justificaci6p,-

el Juez recaba la s pruebas necesarias en torno a los elementos que _ .. 

constituyen esa causal eximente de responsab"ilidad, 0 sea aeerea de .. 

la agresi6n ilegitimat de la racionalidad dei medic empleado para im 

pedirla 0 repelerla y de la falta de provocaci6n del agente; pero has 

ta . ;):;. ~;,i. la conducta del Juez este dirigida hacia 10 objetivo, 0 sea -

que frent e a1 hecho que constituye para el caso,· el tipo de homici--

dio, recogc los otro s elementos de prueba en referencia a la causa de 

justificaci6n, legftirna defensa, es ya fre~te a esta serie de hechos 

que el Juez en nuestro especial modo de proceder; tiene que hacer un 

juicio de valoraci6n a1rededor de la falta de antijuricidad de la can 

ducta, declarando la existencia de una causa que exime de responsa~ 

bilidad, :pera esto ocurre cuando ya se ha depurado el informativ~ 0 -

sea cuando ya se ha agotado la investigaci6n. 

Asimisrno puede verse respecto a los motivos que dan lugar a l s2 

breseimiento que indica el Art. 181 1. que, para llegar a el, es pr"~ 

ciso obtener de la inf6rmaci6n seguida en el sumario, datos concreto s 

y objetivos respecto · del hecho que ha dado origen al enjuiciamento. 
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E~ e1 numero primero de dioha ~rt!oulq se dice: cuando e1 he­

cho que hubiere dado motivo al sumario no tuviere pena sefia1ada en 1a 

ley, 10 cua1 quiere decir que el Jue~ ~e. enfrenta a una conducta ap~ 

rentemente tfpica y antijuridica PQro que, en definitiva y 1uego de a 

gotar 1a investigaci6n, se encuentra que e1 hecho carece de pena 0-

sea que en 1a forma especifica en que ocurrieron los acontecimientos, 

no corresponden a un tipo determinado y se encuentra frente a una don 

ducta atfpica 0 sea e1 e1emento negativo de 1a tipicidad, pero aUn en 

este caso, se advierte 1a importancia procesa1 de 1a tipicidad. Res 

pecto a1 numero segundo e.e dicho articulo que dice: "cmmdo no se ha", 

ya pod1do comprobar plenamente e1 cuerpo dol de1itorr, esti haciendd 

la disposici6n una exacta referencia a 1a tipicidad desde luego que,­

aqui se toma el concepto cuerpo del delito con especial significaci6n 

a1 tipo legal; y aunque e1 numeral se refiera a fa1ta suficiente de 

prueba esto significa que, los elementos tipipos para los efectos de 

la garantia procesal no fueron suficientemente establecidos, pero so 

bre e110 gir6 1a investigaci6n j~dicial tendiente como dijimos a con­

catenar 18 conducta con el tipo legal. En e1 numeral tres del referi 

do articulo hay una referencia a1 a gente, pero que indudablemente es 

ta siempre vinculada 18 participac±6n criminal con un hecho Clue ha de 

ser tfpico. Y por ultimo en e1 cuarto ya se he exp1icado 1a situaci6n 

en que e1 Juez se encuentra frente a un hecho tipico en e1 que concu.:. 

rren causas eximente y que dan motiv~ para e1 juicio de va10raci6n co 

mo antes se expuso. 

He alIi, pues, como en e1 campo procesa1, adquiere particu-~ 

1ar relevancia 1a tipicidad; y maximeporque en nuestro sist.ema prE. 

cesa1 penal, se siguen las corrientes gen~ra1e8 en torno a que e1 in­

diciado en 1a condici6n de un delito, es inocente hasta que no se ha 

ya dictado e1 fa110 de cu1pabilidad que, en nuestro ordenamiento jU!::. 

ridico corresponde al jurado. 

En e1 congreso Latin08:'0ricano de criminologia ce1ebrado en Chi 

.' , 
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Ie en }~nero de 19419 se hicieron especiales ref-erel1,cia s a la impol'-.:. 

tancia de la ti j icidac1 en la maeteria procesal, como ' antes se h8 'di-

cho y uno de sus ponente:s entre otras cosas manifestaba "Que el com~ 

tido del Juez ins tructor sel::t-mita a dejar satisfechas las finalidades 

ob jet.ivas del sumario; que estas c onsisten en verificar el hecho pu.:. 

nible y 8U tipicidad ~ por una parte, y por otra su imputaci6n, con 

motivos fundados a los que aparezcan responsables; que ademas Ie ' i~ 

cumbe recoger todos los elementos necesarios para que oportunamente-

pueda apreciarse la antijuricidad del hecho y la culpabilidad; que ' 

no ob stante 10 dicho el ins tructor ni pesa prueba 's Iii , juzga de 18 cuI 
.. 

pabilid2d, pues ello corresponde al Tribu..."'lal sent'ehciador despues de 

concluido el sumario; que por 10 ta nto aunque la ' instrucci6n recoga 

y agrupa pruebas} no 10 hace contraditoriamente" .. 

Esta tendencia de considerar l a tipicidad de surna importancia -

procesal ha sido puesta de relieve por autores como Rafael Fontecfa,-

que estudia la tipicidad como segundo elemento de los presupuestos --

procesales. del juicio, y dice: "Siendo pue s 3 la primera funci6n que 

incumbe al Juez ante s de juzgar, la justificaci6n de la tipicidad es 

obvio que, para declarar reo, debe abstenerse de ha cer apreciacio-.:. 

nes valorativas a t inentes a la antijuricidad y culpabilidad, salvo-

cuando este en pres encia de elementos subjetivos 0 normativo'S enraiza 

dos a1 tipo, en estos casos,esas valuaciones quedan correspondidas-

dentro del tipo m:l. smo, y, por 10 tanto t deben establece1'se .. Un ana 

lis is anticipado de l a antijuricidad 0 de Is culpabilidad en el auto -

de reo importaria pre juzgar y resolver 1 desde luego, e1 juicio o1'i-

min81~ 10 que es contrario .8 nuestra tecnica procesal ll . , 

Esto confirma ,que el Juez esta obligado a comprobar hechCis de 

caracter tfpico y de sus elementos, especialmente cuando se trata de 

tipos de illera descripci6n objetiva y subjetivamente cuando hay elemen 

tos subjetivos de 10 injusto e La valoraci6n unicar:J.ente tiene ,ve--



riiioaci6n cuando hay en el tipo, elementos normativos. Esta forma -

de establecer los efectos procesales de la tipicidad contribuye a fo£ 

talecer la explicaci6n dogm~tica jurfdica penal a los tramites proce~ 

sales reafirmando la vigencia del. " apotegma de Beling de que uno 

hay delito sin tipicida dll ~ 

EL C1JERPO 

CAP ITULO "tJ;:[ -"?:X:Z:- , 

DEL DELITO Y EL PROCEDDiIIENTO PENAL. /" 

Con anterioridad ya hernos hecho referencia al cuerpo del deli-

to como elemento que h8 servido de punto de partida para la estructu-

raoi6n de la teorfa de 18 tipicidad, y volvemos a la referencia esp~ 

cifica del cuerpo del delito, por cuanto en nuestro C6digo de ' Ins~ 

trucci6n Criminal, hay un titulo consagrado a la reglamentaci6n del 
- .. 

Cuerpo del Deli to, ' oomo ·e:lomento fUlldamorltal d.el " Juicio ' CrimimH.-

Hieimos vel' que el Cuerpo del Delito se considora: I) Como el 

hecho objetivo, tanto permanente como transitorio connatural en oada 

delito, es deoiI', la acoi6n punible abstraotamente descrita en oada 

infracci6n; II) Considerado como el efecto material gue los delitos 

de hecho permanente dejan despues de perpetraci6n; y III) Como cual-

quier huella 0 vestigio de naturaleza real que se conserve como reli-

quia de la acci6n material perpetrada. 

Esas tres acepciones han dado margen a que se oree una serie de 

teorfas en relaci6n al cuerpo del delito, pues han considerado a ds-

te, desde cada uno de los angulos que conducen a aseverar oualquiera 

de cada una de esas tres proposioiones. Pero indudablemente que la ~ 

que mejor oorresponde a la realidad de 10 que se ha querido signifi-~ 

car con cuerpo del delito, es la primera acepci6n que heroos dejado -

transerita. 

" Y es que la teoria del euerpo del deli to surgi6 () la vida del-

derecho procesal peaml, porIa neoesidad de. garanti8 que el derecho -

impliea y porque en materia penal, la existencia de los errores jUd.f. 
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cisles producian en muchas oeasiones irreparable danos; y fue por e­

so que se vi6 preeisado el jurista y luego el legislador , para un 

verdad:G'ro enjuiciamento penal, que hubiera un algo con~reto que hicie 

ra evidente la existencia de la infracci6n, y a esta evidencia, se­

Ie di6 el nombre de Cuerpo del Delito, de alII que en principio se -

tomara en consideraci6n que, estos efectos materiales fueran conside 

rados como el Cuerpo del nelito. Pero esto qUe en principio fUe una -

norma de garantfa y que di6 inicio a nuevas normas procesales, no po= 

dian tener una aplicaci6n general, porque dada la circunstancia de -

de la materialidad que exigfa, no tenia aplicaci6n en los delitos de 

efecto transitorio por 10 que, e s ta incipiente teorfa era incompleta. 

Habia necesid1.ld de formular una teoris 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 -

necesaria la existencia indudable de I e infraccion penal. Necesaria­

mente lo s elementos materiales que quedan en evidencia, cuando se -­

trata de delitos de efecto permanente, la prueba material de ellos ~ 

sirve' para configurar el deli to de que se trata, dejando claramente 

expuesta la transformaci6n fisica que se ha producido por la 800i6n -

delictiva. En los delitos de efecto transitorio la falta de materia­

lidad, dado que no quedan vestigios, tiene que ser proporcio~ado -­

por elementos no materiales, pero que en forma cierta establezcan la 

realidad de la infracoi6n. 

En definitiva pues, 10 que se persigue al dejar estableoido 

el Cuerpo del Delito, es que aparezca claro en el proceso que se ha 

oometido una infracci6n 0 sea que e1 hecho que el juzgador tiene ante 

sl, es una de las figuras que el C6digo Penal tiene en SU parte esp~ 

cial. 

El estudio del cuGrpo· del delito tal como se ha hecho, implica 

la determinaci6n de la realidad de conswnaci6n etel delito y la reali­

dad de participaci6n en el delito. Y estas consideraciones deben te-

. I 
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ner aplieaci6n f 'tanto en los deli tos de efecto permanente como en los 

de efecto transitorio, desde luego que, tanto e;n unOs como, en otros 

siempre hay una consumaci6n y una participaci6n .. , No debe p~es deses.::, 

timarse que 18 falta de materialidad, en los delitos de efecto t:t:'an ... 
:-

sitorio, deje sin aplieaci6n, no debe dejar sin aplioaci6n, 11'1 te,g 

ria del cuerpo del delito, porque tambien para estos casos se rsqui~ 

re una consumaci6n y participaci6n voluntaria en .el evento. Hay tam.:.. 

bien en los delitos de efecto transitorio una tran-sformaci6n:, desd-e 

luego que t ha habido lesi6n en los derechos de una persona of end ida , 

pOl.' consiguiente la probanza de esa transformaci6n, por cua1quiera ~ 

de los medias de prueba, impliea necesariamente la existencia del --

cuerpo qe un delito. 10 que vendria a constituir la difereneia entre 

ambas clases de delito es la forma como se prueba, (;) sea que cla-se ..:. 

de prueba es ,necesaria para establecer unos- u otros _ , .Para los delitos 

de efecto permanente es precisa una prueba material, para ~os otros 

Se requiere una prueba personal, pero ambas condueen a establec~la 

existencia de una lesi6n jurfdica encajada en una figu1'8 dil~ctiva --

que constituye el cuerpo del delito~ ' Bsto es 10 qu~ e1 Doctor Jose -

Marfa Mendez ha. 11amado /'l.La ' ;realidad de consumaci6n del delitoll. 

Establecida , que es, la existencia del hech~ y ' su concordancin 

con ,una definici6n Jega'l penal, ' n9s en,contramo::l' con el fundamento ¢l~ 

la acci6h jUdicial , que persigue. la de.termi,naci6n de una persona res-,.. 
~ 

ponsable- , 0 ' .116 d.el heeho, 'esto nos llevf:l dentro de 18 sistem~tica del 

proceso a vincular la existencia legal del cue~po d'el deli tOt-", col). la 

busqueda de la persona responsabl 'e 0 sea Is determinaci6n de ladel~ : 

cuencia .tal tomo la llama mJ.estro Cndigo. Y es aue 18 estructura Ie 
, - --

gal del proceso 1 no puede conformarse solo conestablecer que se ha. 

cometido una infracci6n sin que alguien est6 implicado en ella, pues.:: 

to que el fin del proceso es declarar una culpabilidad 0 una inocen-... 

cia, obteniendo con ello el fin, que es la justicia •. 

La forma de tratar e1 'cuerpo del delito de la manera tradicio-
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nal, hace necesaria esta vinculaci6n cuando se hace su estudio pues~ 

to que, esa noci6n cuerpo del delito expresa una generalidad com--

prensiva de 10 que es el deli to en si, 10 cual pues nos :Lleva a estu 

diar el problema desde la caracterizaci6n del acto voluntario, pasa~ 

do por 18 especificaci6n de la infracci6n hasta la imputaci6n a una = 

persona determinada, 10 que hace que el estudio de esta materia se -

vue Iva muy amplia. 

El estudio del delito como es comprendido en la actualidad, -

tierre bien delimitadas las caracteristicas del mismo, hacienda pos~ 

ble que su estudio sea mas acabado y 81 verificarse la necesaria siE. 

tesis, se a dvierte toda la sistematizaci6n que el delito representa~ 

Y esto nos hace pensar que es necesaria una revisi6n a la teo 

ria del cuerpo del deli to, par cuanto uno de los elementos del deli 

to, como es 18 tipicidad, expresa can amplitud, 10 que en defini-

tiva se pretende con e1 acto procesal de la comprobaci6n del cuerpo -

del delA o • 

./como con anterioridad se ha dejado dicho, la adecuaci6n de .-

la conducta al tipo legal, viene a precisar la exis~encia de la ti~ 

picidad, par cuanto se ha dado uno de los elementos del delito a 

sea que frente al hecho concreto hay una figura legal penal que enca 
.-

ja perfectamente en 91. La teoria del cuerpo del deli to tal como tiE., 

ne expresi6n concreta en nuestra legislaci6n, mas bien parece hacer -

referencia a un tratado sabre la prueba, y no como se ha pretendidof-

ser la expresi6n de la existencia del deli to j conio apaJ:'eoe en ~8? .. 

definf:(\,~d.l1 de nuestro C6digo de Instrucci6n Criminal en el Art. 122 r.·" . 

que dice "Q,ue el Cuerpo del De'lito no es otra cosa que el delito mis 

mo y averiguar el cuerpo del delito es 10 propio que reconocer su ~ 

xistencia 0 averiguar que 10 ha habido, ora por los medias generales 

ora por los medias particulares con que puede y debe justificarse c~ 

da uno" esto pareciera indicar que el delito se toma no como 10 que 

es dentro del Derecho Penal, sino unicamente como la acoi6n circuns 
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'cri ta a Ie definici6n legal, pues~o que de otro modo la definici6n oa.:. 
.' ." . t 

.. ," ! " 
'.- ' . 

. reo'eria de,.(.;t,9do sentido, · desde luego 'que, el cuerpo del delito seria 

cl?mpren.s~vQ. de , .. -'!i-.Qd~~' y .,~~da·· · :unq ,de los elementos que comiti tuyen el de 
. I . • 

lito y 'qllie ' se; :ha'~ . . deja do , eJ:C~Ul:lst6;S : en 'ia' definici6n dogm~ti'ca del deli 
~ ' I. ' • 

. ", • I ; ' . t " " , - - , •. ' 

to que 'ql' plr'incipio hemos ·dejado transcri ta.·· · Por esa raz6n c:onsidera 
, ; : ! : . 

': . ' 

mos que la detinici6n legales poco feliz y <iue: adem~s tods la estruc 

tura jur!dica, 'creada alrelJ~dor del cuerpo del delito en elambito'-

legislativo, carece del · debido Y ,su!ieiente arraigo cientifico en la 

aetua.lidad ·y no -llena la satisfacci6n e1 cometido de una moderna legiE. 

la~i6n procesal. 

S';in eI!lpargo de esos preceptos conteriidos on e1 Titulo X del C6 

digo de Instruc'ei6n Criminal, p.odemos reafi'rmar 10 que con anteriori 

dad se ha dicho, de 'q,ue la teol'ia de la tipicidad ha surgido a conse. 

cuendia de la evoluci'6h que en el tiempo ha sufrifo al cohcepto del ... 

cuerpo del delit·o. Tant.o este como aquells han sido estudiados y pueE. 

tos en ' conside:raci6n pOl' .el carci'cter de seguridad que, en materia pe 
.. 

nal requiere la gesti6n procesal y por ambos se ha pretendido encon;...=. 

tar la nec~~~ria garantfa qontra los errores judiciales primero y como 

garantia dej)"erecho Penal Liberal enseguida. Por 91 cuerpo del deii to ' 

se, busc6 ia 'forma de estru.ct~ar en form'a cierta, la existencia de . 

Ie! int'racci.6n, al principio observando los efectos materiales de 'ella, 

tales com'o el cadci'ver,., la lesi6u, ob jeto rotos 0 incendiados etc.t -

10 que' indudablemente proporcion6 1a objetividad necesaria para esta.:. 

b;Lecer lao certeza de 18 infracc'i6n, pero que luego di6 lugar a la -
, " 
' ., 

confusi6n, ' entre . 1o, que debra sar el euerpo del delitd y sli prueba y 

mas alfu los objetos que pudieron servir pa.ra la comisi6n del hecho. 

No obstante en , el prOb.eso evolutivo que reviste toda discipli.::. 

na, . na .tural era que se fuera~ afinando l~s concepciones si tuando al -

ouerpo del deli to en su serl,tido m·ss. aoertado y cientifico y que p~r .-
"" . . " 

10 mism6 diera 'lugar a las sucesivas transformaciones que fueron. fru-

to de:· las investigaci6ri dogmati.ca del delito que, ha senaladocon 

--~-------~~--~.,~' ---~--~~--~~--~--------------------- -----~~------------~,~ 
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precisi6n los elementos de este y les ha asignado su verdadera funci6no 

I 
Y por consiguiente el acto material 0 sea la conducta que amerita san-

ci6n, ha sido estudiado en sus diversos elementos por separado, asi~ 

nando a cada uno su verdadera funci6n dentro de la teorfa general del 

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

fieieneias que entranaba la teorfa del euerpo del deli to. 

CAPITULO -::az: 

EL CUERPO DEL DELITO EN NUESTRA LEGISLACIQN ., 

En 'el Art. 122 del C6digo de Instrucci6n Criminal que ya antes 

hemos mencionado, ha hecho el deslinde necesario en cuanto a 10 que -

ha querido referir, 0 sea la aeci6n que constituye ~a infraeci6n, con 

los elementos 0 instrtunentos del delito, as! como sus efectos, pues ~ 

81 c1ecir que el cuerpo del delito no es otra cosa que el delito mismo, 

ha pretendido situar la acci6n dentro del ~mbito penal legal. Sin em-

bargo en el contenido del tftulo del Cuerpo del Delito encontramos mas 

bien referencias a la forma de comprobarlo y 10 que es ailll mas impro--. 

pio, solo haee referencia a la forma de comprobar cuando se trata de 

determinados delitos como sonl los de homicidio, estupro, violaci6n, 

hurto y robo, sustracci6n de menores etc . Hay pues en esta materia, -

mas que sistematizaci6n de una teoria jurfdiea acerca del cuerpo del -

delito, senalamientos concretes sobre la prueba, es decir que, se re 

glamenta mas la forma de probar determinados delitos que la concresi6n 

legislativa de la doctrina juridica del cuerpo del delito. 

Despues del Articulo que define legalmente el cuerpo del delito 

se Ie asigna a este la importancia que tiene el proceso penal, pues ·~ 

el Articulo 123 dei C6digo de Instrucci6n dice: "El cuerpo del delito 

o falta es la base y fundamento del juicio criminal y sin que este de~ 

ficientemente comprobado no puede elevarse a plenario la causa, exceR 

to en el caso del Art. 183". Esta disposici6n ya directamente nos a-.:. 

parta de toda conceptuaci6n doctrinaria y nos ubica en e1 terreno del 

'~ 
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proceso, la plenitud de la prueba de l c U-::: .l..'po del de lito para fundamen 

tary basar el juicio criminalo Re querimiento legislativ~ de alta im­

portanci8, porque s610 en pr e s encia de l a conducta oriminal comproba­

da, debe e l Juez actuar en el proce s o criminal, siendo por consiguieg 

te esta disposici6n justa y ad e cuada a 1a pretensi6n de l a justicia. 

Pero enseguida de cstas di sposiciones de tipo introductorio y 

que son l as que expresan do c trinariamente 10 que es el cuerpo del deli 

to y su import ancia, nos encontr amos con una s erie de disposicionc s -

que, son como gu1a de l a s probanz a s r cqueridas para establec er e1 

cU0rpo del delito y 81 Art" 124 h a ce r e f e r enci a a "los delitos ' que 

dej an s enal e s cuya cornprobaci6n n e cesit are nlguna pericia en ciencia 

o ar t e debc ranser reconocid as por d os pe r itos justificando asi 01 

cucrpo de l dc lito"j luego r e glDment a la condici6n de los poritos, lu­

gar es dondc do be pract ic erse 01 perit a je, los cas os d e discordia, la 

impo s ibilid ad de l as oxc usas y otr a s tant as situa cionos quo pucdo n ~~ 

dar en mat eria pericial, y GSp c o; r.:1, lY>1~"" ~-, d l l os delitos de homicidio , 

aborto y l es ioncs , t al como 10 indic a e l Art~125 (OJ En at Art. 128 s o ,.. .. 

fia1 a nueva condici6n por a s er pe ritos en los ca sos de e stupro y viola­

cHm, confi ri undo1es -idonoida d a ma tronas do honr ado z y probidad, 

El Art. 129 se r ofie r a a la ne ccsidad do o CllIl1 Ll18r en ci e rta s c aus as ... 

L lS certific ac ione 8 de l a s p artidns de na cimie nto y defunci6n, y r o ­

gl ament a los c asos en que es to s doc wncnto s h ayan do obtcners e do los 

libros par r oquialos. Para 108 dc litos quo no de jan sonal 01 APt o 130 

e specif ic a que 01 cuerpo del d c l i to so e stabloc cra por cua1quie r mo-­

dio I e ga l de pr ue ba 0 Es t s ,:'1_ i s}.- .:., s 'i ('; s:,") :,! ! F:!:~ 0 1_'< . 8,, ":' j il111,icomprensi va pa­

r s tod a cl a se de dolitos, y pudier a s or la fund~mcntal e n o sta mate -­

ria puc sto quo , on la forma como h3sta hoy h emo s venido obscrvando, -

a l C6digo tr ot a do h a cer inc apie on los delitos que dcjan sanalos y -

no en l os que no dcj an, dando para cad a uno 1 a corr cspondionto ----­

r cgl amcnta ci6n; no obst ante que 10 quo de b e parscguirso e s 01 e sta­

blc cimicnto l ega l de tod as l a s condici one s q ue en definitiva constitu 
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yen la adecuaci6n de la conducta al tipo legal.. Sin embargo 81 C~di-

go continua regla11lentando las formas Gte comprobaci6n del cuerpo del -

del.ito en los hurtos y robos, en la sustracci6n de menores y el ra~­

to y asf sllcesivaI!lsnte se van traza nd o normas que hacen refereneias a 

los delitos antes e specificados. 

Podrfa preguntarse, frente a esa disposici6n legislativa, el 

:pOTqU~ de la reglamentaci6n unicamente sobre determinados delitos,-­

dejando sin ella a muchos de los delitos que estan eomprendidos en la 

parto especial del C6digo Penal y no es posibie encontrar una respue~ 

ta adecuada, Unicamente se puede explicar tal conducta legislativa, 

porque los delitos a que he hecho referenciaj son dasi todos de los 

que dejan senale-s 0 en los que ha habido un desplazamiento material -

observable y supceptible de comprobaci6n porIa acci6n directa en las 

cosas que han sufrido los efectos del delito 0 que han servido para -

su ejec\lci6n. Pero en asta :!forma queda al O'ri tel~io judicial, buscar 

la forma de comprobar ctras clases de delitos que tambien dejan sena.:,. 

les, como los de falsedad de moneda 0 ducum~nto y en los que no de-.:,. 

j~n sena les como las injurias y calumnias verbales y en ' otros que r~ 

quieren especiales condiciones, 60mo en aquellos a que nos hemos re­

forido cUando tratamos los elementos suojetivos de 10 injusto 0 los -

llue requieren condiciones objetivas de pena1idad. Sobre estos casos 

queda libl"ado e1 c riterio judicial, para splicar los medios probatE. 

rios que se requieren para establecer la existencia de la infracci6n 

y pi3ra r eferil a a una persona imputable y entonces vemos qUe toda la 

regulaci6n establecida pOl' titulo X del C6digo de Instrucci6n Crimi-.:,. 

nal, como expresi6n legislative de una doctrina juridica, no cumple 

su come tido desde luego que la doctrina del cuerpo del delito, es 1"e 

feride a todos los delitos 0 sea a todas las infracciones que estan -

definidas en el C6digo Penal y a las cuales s. subsume 1a conducta -­

concrete del sujeto delincuente. 

Puede con r az 6n hacerse critica a la postura que adopta nues-
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tro C6digo de lnstrucci6n, conducida desde luego hacia los pIanos de 

todo 01 proceso, puesto que en la misma ordenaci6n legal que rige 

nuestro procedimiento, se dice que el cuerpo del Delito es la base -

del juicio criminal Art. 123 I. 

En varias de las disposiciones del C6digo de lnstrucci6n Crimi 

nal encontramos referencias en donde es preciso que, haya una relaci~ 

cierta de un de lito cometiuoy aSl vemos como en 81 Art. 5.1., nos ha.::, 

bla de las primeras diligencias de instrucci6n y dice: "Son primeras 

diligencias las indagaciones mas urgentes e indispensables que no pu~ 

den diferirse para la comprobaci6n del Cuerpo del Delito por el medio 

que su naturaleza exige y para el descubrimiento de los Criminales; c~ 

mo el reconocimiento del cadaver en caso de homicidio, de la persona 

of end ida en el de heridas, golpes 0 cualquiera otra violencia de la -

casa 0 heredad quemada, de l as fructuras 0 rompimientos en el robo,etc. 

la declaraci6n del of en dido 8i fuere posib1e, e1 examen de los testi~ 

gos que aparezcan desde lU9go como presenciales, la detonci6n 0 arres 

to de las personas sospechosas y la declaraci6n indagatoria de 6stos". 

En este inciso vamo s como hay una iarie de datos referontas a1 estable 

cimiento de una bas o fundamental para el juicio criminal, y es el e~ 

contrar la prueba para el establecimiento del Cuerpo del nelito, seffa 

lando 18 serie de diligencias que el Juez de instrucci6n debe practi-.::, 

car, para llegar a establecer, si el hecho 81 cual so enfrenta es 

constitutivo de delito por estar subsumido a una definici6n legal. 

Ha yen este articulo una reglamentaci6n orienta dora para aquellos deli 

tos que dejan s euales que son los usados en la ejemplifica ci6n quo -­

contiene, pero deja siempre a l libre criterio judicial, la busqueda 

de los medios necesarios para establecer 18 existencia de la infrac--­

ci6n que no deja seuales. Esta disposici6n puede ademas dar lugar a -

la confusi6n que ha existido para considerar los efectos del delito co 

mo partes del cuerpo delito, puesto que obliga al Juez a tomar las me 

didas necesarias para obtener en forma inmediata todos aquel10s efec--
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tos materia1es que, induzcan a 1a certeza de que e1 hecho que se inve~ 

tiga es delictivo. Ademes imp one a1 Juez de inmediato 1a ob1igaci6n da 

indagar aeerca de 1a participaci6n criminal. En esta forma este arti~ 

cu10 en materia procesa1 vincula estrechamente 1a investigaci6n del he 

cho en sf, can e1 autor, por 10 que 1a doctrina del cuerpo del de1i-
.. 

to en este ca so pone de manifiesto que es e1 deli to en varios de sus·.: ~ 

1ementos, 10 que e1 juez debe precisar; no .encontrendose en esa for-

ma 1a limitaci6n que debe existir entre e1 hecho, la figura delicti 

va y la participaci6n, dando lugar a las confusiones que la moderna -

teorfa del de1ito ha tratado de e1iminar. 

En e1 Art. 66 del C6digo de Instrucci6n Criminal al hab1ar de -

1a detenci6n dice: "Para proceder a 1a detenci6n de una persona se n~ . 

cesita una presunci6n grave de que ha cometido algUn delito 0 falta,p~ 

ro bastars cualquiera presunci6n para detener a los indiciados de al~ 

no de los de1itos siguientes: homicidio, hurto, robo, incendio a fal-

sedad en cualquiera de las diferentes clases enumeradas en el C6digo -

Penal. En veta disposici6n encontramos que e1 C6digo hace referencias 

a que una persona haya cometido algUn delito, significando can ~sto, -

que haya quedado establecido plenamente que el hecho investigado ~sta 

comprendido en las definiciones de la parte especial del C6digo Pena11 

haciendo en este caso Q~ distingo, pues no menciona la ~xpresi6n 
debiera 

cuerpo del delito,que/dentro de 1a doctrina general seb~ida por e1 C~. 

digo, ser 1a adecuada para significar que es preciso estar astab1ecido 

el cuerpo de un delito para que 1a imputaci6n que de ~1 se haga a -

una persona, amerita su detenci6n, cuando hay una presunci6n grave -

o simple segUn la ~ntidad del delito. 

Hayen esto pues, una expresi6n que induce a creer que 10 que 1a ley 

quiere es que haya una prueba de que el hecho concuerda con un tipo 1~ 

gal. E1 art. 149 I, dice: "El juez de 18 Instancia a e1 de Paz, lua=. 

go que tenga noticia de haberse cometido un delito de los que dan 1u-

gar a procedimiento de oficio, proceder§ a instruir las diligencias -

correspondientes para la averiguaci6n del delito, sus actores, com~-
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plices y encubridores. "Esti:l primer inciso de esa disposici6n citada, 

impone al Juez instructor, las diligencias para la averiguaci6n del -

delito, volviendo en esta forina a insistir en que es el delito 10 pri 

mordial de la averiguaci6n, y coino tal hecho aislado, es decir siem ... · -
pre como proceso de subsi.inci6n entre 10 concreto que se Ie presents de 

inme~iato y la figu~a legal que 10 induce a pensar en la existencia 

del delito, maxime que en esta misma disposici6n se habla de 18 necesi 

dad de averiguar sobre 10s autores, complice s y encubri'dores delimi-

tando aqui; 18 investigaci6n sobre el hecho como delito y la partici 

paci6n. Esta disposicidn legal da lugar a pensar la falta de unifoTmi 
. ~e· 

dad en el tratamiento cuando de la investigacion ·se tratapuea~o/en es~ 

tas disposicd.ones anteri6res transbri tas l Ei iey habia de ae.liio, . sig 

nif:Lcando con ~sto que 18 investigaci6n .persigue E)st ab locer un orden.§. 

miento, entre 10 qu~ ha sido noticiado 8.1 Juez como delito, y que -

se Ie pres0nta en los hachos concretos que de inmediato observa, que 

hacen inferir que constituyen en realidad una infracci6n sancionada -

penalmente y g.ue por consiguiente puede ser imputable a una persona. 

Sin embargo las expresiones empleadas por 10 lej- no son exactas 

aunque 18 intenci6n pueda conocerse por el interprete judicial; y es 

que, habl8.r dedelito impliea cxpresar una eategoria juridiea de am':' 

plio contenido, que esta mas alIa de 10 que simplemente representan 

los efectos materiales que inducen a pensar en Is existencia de la in' 

fracei6n; pera ademas esas expresiones tan generales empleadas por -

el legislador, de limitadas como pueden ser por 18 dogmatica jurfdi-' 

ea pena l, nos conducen a encontrar presupuestos v~lidos para interpr~ 

tar dogmaticamente nuestra legislaci6n y ubicarla en el lugar preciso 

para una correcta aplicaci6n. 

Como vemos estas disposieiones vienen encadenandose, unas tras 

otras, hasta que e1 Juez se V B colocado en la situaci6n do decidir,-

para los efectos de discutir contra dictoriamente la responsab ,ilida4 ... 

penal 0 para dar por terminado el sumario, en los c~sos en que no a;p§.. 
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rece establecida la relaci6n entre el hecho y la persona imputable; y 

as:! encontramos que el Art. 181 en el· nuinero II indica que hay lugar -

al sobreseimiento cuando no se encuantra comprobado el cuerpo dbl deli 

to. 

En esta disposic:t6n para 10's efec-tos proc'€sales, nuevamente en 

contramos el concepto del cuerpo del delito que, debe ser entendido 

en el sentido de que,. de las pruebas recogidas en e1 sumario,: se ha -

establecido plenamente que el hecho investigado corresponde a una de -

las figuras penales que el C6digo respectiv~ establezca, 0 sea que -­

tedss las prue-bas concuerdan con cada uno de los elementos qile con tie,:. 

ne la d·efinici6n correspondiente, 0 sea que cada Q.'I18 de las circuns­

·ft'ancias que se dan en el hecho concreto corresponden a las Clue en abs 

tracto Is ley ha consagradd. De innegable valor processl es la con8a . .'-

graci6n de e:ste principio, desde luego que s610 cuando el hecho que -­

he dado origen al juicio criminal, se ha probado plenamente es de los 

castigados por la ley, se puede decir que el juez tendra que ,dictar -

resoluci6n a efecto de determinar si debe proseguirse e1 jUicio 0 no, 

en caso Ie prueba de hecho no sea plena. 

Cabe hacar elg-una considera ci6n tambien, rcspecto a l numero -

primero del mismo Art. 181 I. que dice que hay lugar a1 sobreseimiento 

cuando el hecho que hubiere dado motivo a l stwario no tiene pena sena 

lade en Iss leyes. En esta disposici6n encontramos una variante muy -

especial en cuanto a 10 que pudiera considerarse cuerpo del deli to; y 

es que el juez se encuentra ante un hecho aparentemente antijuridico, 

o sea de aquel10s que chocan al sentido de justicia que tiene el juz~ 

gador y que per esa raz6n, abre investigaci6n, a fin de imponer la -

correspendiente sanci6n a quien haya violado 18 norma defendida por el 

derecho. Pero de la investigaci6n resulta que, establecida p~ename~ 

te la existencia del heche, en e1 C6digo Penal, no Ie aparece pena .­

alguna. Esto signifiea en definitiva que, e1 hecho no es constituti 

vO de delito y 18 raz6n primor~ial de el10 es que carece de tipicidad 
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o sea que no esta donsagrado en tipo legal penal. Podria entonces d.2, 

cirse sin faltar a 18 verdad que, el heeho no obstante su prueba ci~ 

to de existencia enrece de cuerpo del delito; pero para este caso e~ 

peeia1, la teoria del tipo legal penal es mucho mas exacta, por cuan 

do tiene plena aplicaci6n para este easo especial a1 apotegma de Be~···· .. 

ling lINo hay delito sin tipicidad", Deefamos anteriormente que este 

precepto podria considerarse una variante del anterior, porque po--~ 

dria en una aplieaeion extens'iva de la teo:da del cuerpo del deli to -

apliearse a ~l, por la raz6n de que 10 que se trata de comprobar y -

debe comprobarse plenamente es la existencia del hecho, y aSl poder 

en definitiva dejar a salvo la responsabilidad ante un hecho cierto 

p~r falta de sanei6n. 

Estas dos circunstancias como vemos, se resuelven en defin~~ ~ 
"1' .. . ... 

Ta, con que los hechos deben estar referidos~ el primero a un deli-

to cierto y e1 segundo a un delito aparente; para en el primer caso 

la investigaci6n judicial cesa con el auto de sobreseimiento, en vir 

tud de que no pudo probarse plenamente que el hecho investigado es de 

los sancionados penalmente 0 sea que .el acto tfpico no f~~ en todo -

legalmente establecido de manera que en los easos en que se tratara -

de un tipo descriptivo 0 que contuviera elementos subjetivos de 10 -

injusto estos no 10graron ser plenamente probados. En el segundo ea~, 

so el heeho invBstigado debi6 probarse plenamente, 0 sea que los he-

chos inductivos a creer en la existe~cia de un acto antijurfdico pe-~ 

nal, fueron legalmente establecidos en la investigaci6n judicial, pe 

ro no era posible subsumirlos a una figura penal porque asta no exis~ 

tfa, faltando la sanci6n correspondiente es decir que el hecho no obs 

tante su apariencia antijuridica carecia de tipo penal. La teorfa -

de la tipJtcidad en estos casos ayuda a .. mejor delucidad los problemas 

que estos numerales del articulo 181 presente. 

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

cunstancias que hacs que este continue con el impulso procesal que --
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dan las pruebas en el juicio" porque .sf se 10g:J:'!\ establecer plename,£ 

te el cue:rp.o del deli to y por 10 menos semiplenamente la delincuencia) 

el jue z se ve pre'cisado a elevar la causa a plenario a fin de discutir 

en forma contradictoria las responsabilidades del indiciado. En esta f~_ 

:s .edel juicio nos 'encontramos con que el cuerpo del delito debe estBr 

establecido en toda 8U ple·nitud .o sea, 'que todas laspruebas conduz,o-

can a d.ajar clal;'am,ente est.ablec~d.o que, el hecho objeto de la investi-

gaci6n en t~oda s sus manifestaciones, concuerda con la figura legal y 

que por CO!+Fliguiente no hay dudas que se ha cometido un hecho sancio 

hado por la ley" En este momento tambi~n 18 ley requiere de otro ele-
. 

mento y es que se haya esclarecido que, el hecho ha sido cometido por 

una d eterminada p:ci'sona aunque esta prueba, la ley la requiere por 10 

menos semiplena, para los efectos del juzgamiento~ Esta situaci6n de 

vinculaci6n que hay en el pr-ocedimiento penal, es la que ha traido 

cierta confusi<5n en la teoria del .cuerpo del delito par cuan-1;;o se ha ~ 

querido vex que la de1incuencia esta tan .fl'itima '~I estrechamen te vincula 

da al cuerpo del deli to qu,e~ este no podria existir sin aqualla 9 con 

fundiendo ast los elementos del delito que, deben estar claramente de 

. t 'ermirrados, por cuanto· la participaci6n es una eosa que dice relaei6n 

a: la imputabilidad y e1 cuerpo del deli to es una si tuac:l6n que tiene -

'su. ,:expresi6n cierta en el tipo penal. Esta maners de eoncebir el cuer 

''po ' del de-lito y la d~lincuencia en forma estr.echamente unida t en la ,-~ 

que no esposible a;preciar los Ifmites de cada uno, cond\1cen necesa~ "" 

.;r;iamente a conclusiones confusas haciendo apareeer el d elito como una ... 

U!lidad c'uyas .partes no es posibleprecisar . Sin embargo" en 18 Eloder 

. nateorli:i del delito, cuya preocupaci6n es deslindar cada uno de los •. 

ele,mentos que eonsti tuyen e1 delito, trata de ahondar.· sohre cada uno 

de le>,s elementos preeisamente para facilitar la investigaei6n y hace,r -

~asfaeil Is compres;i.6n del todo; porque el estudio. del deli to en sus: 

eleIhent'os, no niega la existencia de la categoria j .u:rldica,..deli t.o-c~ 

mo . i.lnidad" pero sf cree n.ecesario y oportuno que la investigaci6n es~ 
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clarezca e1 contenido estudiando separadamente sus elementos. 

En materia de prueha, y dada Ie natura1eza de ciertos delitos, 

una misma clase de probanza. sirve para establecer, tanto 01 cuerpo del 

delito como I s delincuencia 0 sea que la tipicidad y Is participaci6n, 

se prueban con los mismos elementos, pero ello no quiere decir que no 

puede delimitarse la existencia de cada una. 

Indudablemente que lpara los efectos judiciales, como para el -

estudio te6rico del Derecho Pena l, estas cuestiones referentes al es-

tudio de los elementos que forman el delito, tienen una gran importa,!!. 

cia met6dica, por cuanto ayudan a formarse una clara idea de 10 que es 

e1 delito y ademas JEra facilitar Ie investigaci6n y situarla en pla-.::. 

nos mas justos, cumpliendo con esto en forma mas acabads los fines --

del derecho que es realizar la justicia. 

Pueden en ciertos casos pecar la investigaci6n de ligera 0 de -

descuidada la interpretaci6n, y entonces llevar al conocimiento del 1u 

rado ciertos hechbs en la creencia de que tanto el cu~rpo del delito 
I 

est§ plenamente probado como 1a delincu~ncia en el extremo requerido ... 

por la ley; y da~se un Veredicto de culpabilid8d para la persona indi 

cieda. 

Sin embargo la sentencia sujeta como esta a la revisi6n de los 

tribunales superiores, puede ser no obstante el veredicto de culpabi~ 

lidad que la inform6, ser revocada, declarando nulo el veredicto por 

no estar comprobado plenamente el cuerpo del delito 0 no estar simple 

mente probada Is delincuencia. Y no podrfa ser menos, desde luego 

que, si conforme a los dictamenes de la prueba no aparece claro 0--

probado el hecho que se considera delito, no es posible hacer un 

juzgamient o alrededor de ~l y cualquiera quo se hiciere, por mas que 

10 fuere por un Tribunal de conciencia, careceria de toda base legal o 

Y 10 fundamental es que no ha podido precisarse que el hecho correspo,£ 

da a alga definido como delito Yt ese hecho pues, no puede integra£ 

se a la figura penal, por faltar elementos que 10 c~nfiguren, puede 
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decirse que no ha habido en realidad infracci6n penal. 

m;on. 10 anteriormente dicho a grande rasgos puede apreciarse que 

en nuestra legislaci6n es de una inmensa importancia, la cuesti6n del 

cuerpo del delito, y que su estudio conciensudo, es preciso para el 

buen juzgador, tanto co:no para los otros colaboradores de la funci6n 

jurisdiccional; y que dada esa importancia preciso es que se bus~uen 

los medios para que sea mas precisa, Is doctrina que Ie sirva de sus 

tento y el10 necesariamente se consigue mediante la aplicaci6n adecua 

da de las modernas corrientes de la dogmatica jurfdico penal~ 

De todo 10 anteriormente expuesto, podemos observar que la -­

preocupaci6n tanto del legislador, como del juez, es para el primero, 

dejar claramente establecidas las figuras constitutivas de delito, y 

para el segundo, establecer que los hechos que investiga como infra~ 

ciones correspondan en todo a la figura 0 la definici6n del C6digo p~ 

nal. Para ella en e1 C6digo de Instruccion Criminal, se ha estable­

cido un titulo especial denominado del Cuerpo del Delito, perc como 

antes hemos dejado expuesto este titulo mas que una expresi6n doctri~ 

naria alrededor de esa categoria juridica, es mas bien un tratado SO 

bre prueba. Creemos por ella que ese capitulo no cumple la funci6n -

informadora de tipo doctrinario y tampoco se ajusta ya., a las nuevas -

corrientes del derecho penal. Y es que no obstante ser esta una 

cuesti6n de tipo procesal, puede decirse que dado el nuevo estado de 

las corrientes penales, mas valiera darle contenido legisJ.ativ09 a 11 

no de J.os elementos del delito tan importante y significativ~ como es 

del tipo penal. 

Conclusiones.-

En definiJGiva puede decirse que, en e1 C6digo de Instrucci6n , ~ 

Crimina1 \ pueden establecerse las normas pertinentes que regulen en for 

rna precise,\ las cuestiones re1ativas al tipo penall 0 sea que tanto 

en 10 referente al auto que da lugar a la detenci6n,\ como a los que -

ordenen el sobreseimiento 0 la elevaci6n a plenario de la causa deba ~ 
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p:rocurarse que, de la i,nvestigaci6n se establezca en forma clara que -

e1 hecho cOTresponda a un tipo pena'l de los queaparecen en la parte e~ 

p.ecial del' C6.'digo Penal, pudiendo por consigU.iente en el a uto que orde' 

"na ,la detenci6n decir :,iparaproceder a la de:tenci6n de una persona se 

ll'0cesita . consta taci6n plena de que el hecho invest~gado corresponde a .­

' un :tipopenal y presunci6n grave ' de que ha:sidQ .cometido por determin~ 

: da ' pe:pso,na; debiendo bastar cualquiera pru~ba de .. participaci6n , ~e:rr los 

· delito.s de hQmicidio, hurta, robo, incendio 0 false9-~d e~ cuaiquiera de 

la:S: .diferentes clases enumeradas en elC6dJgo Penal". Creemos con esto 
:, :- . 

que se ID?:jDra la redacci6n del articulo 66 del Cs5di~o de instr':.l~9~.6n -­

que se , dice que se necesita presunci6n grave de que una p~rsona ha come 
" - -

tido 'algiin"delito"o falta para proceder a su detenqi6n. Est~ 'req,ac---
. . . . .' . -

·ci'6n como ya S8 dijo hace referencia al delito enuna forma demasiado aIll 
.' -

lf1iay poco tacnica para precisar en realidad que . cosa 0 el~~entos de1~ •• 
. '. 

'hen ~ 'estar probados ., a fin de restringir la lihertad provisionalmente a 

Ulla :person.a; mientras que declarahdo que se necesita la constataci6n -

:d:e, :,qu~el hecho se subsume en la figura penal seest§ determiriando con­

' ine'J'Oi!' : cla.ridad y aciert,o 10 que es preciso par? lamejor funoi6n 'del 

' juzgador.. 

, .:., ' .. . Igua:t.mente deberfa legislarse en 10 ref~rente a la s causa s . que -. . . . ~ : .' ~ 

.' dan l1l:ga.r:. a .sobreseimiento por cu.anto podria decirl;1(;) que hay 1 ugar al 

: scfl;>r~seimiento en los cases siguierites: 10) . Cuando e1 hecho que hubie.:. 

re ; d;a.9-o motivo a1 sumario no consti tuyeun tipo penal. y 20) ' "Cuando no 

'Se haya podido comprobar plenamente e 1 tipo .penal. 

Can estas 'dos" proposiciones se Ie da mejor contenido 81 numero -

l~. de:! Art •. 181 I. po:t- cuanto as mejor motivo de sobreseimiento el he.::. 

cho consta ta~o .e~ e 1 apocliegma (de que no hay deli to sin tipicidad, que e1 
. , , ' .. 

hacer referencia a la pena que, es uno de los elementos del delito, pe 

ro que eS ,mas consagratorio' de la tecn.ica jurfdica la circunstancia de 

que si, n~ hay tipo penal no puedenaber delito y tampoco :pena. , 

En cuanto al 20) numero tambi~n creemos que ~es mas acertado de-
.' 

',' 
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cir que no se ha comproba do plenamente el tlPO pena1 1 por cuanto es -

m~s concluyente para los efectos de la investigaci3n que~ 10 que debe 

tener consagraci6n procesal en la determinaci6n cierta de sf, ~ el heche 

penal encaja en una, figura penal," y si ~sto no s~ logra establecer coE:, 

forme a 10 establecido en 10 referente a Is prueba criminal, no podr~ 

nunca juzgarse a una persona cuys participaci6n no sea cierta en un he 

cho que, debe estar plenamente proba do que corresponde a un tipo pe--=. 

nal. 

Por Go.nsiguiente debera estar plenamente probado la existencia 

del tipo penal y semiplena;;lente prob ado la participaci6n para los efeE. 

tos de la elevaci6n a plenario de 18 caUS El . En'esta forma las dispo:: 

sid.ones del C6digo de Instrucci6n 0'riminal referentes a la s ma teria s 

expuestas tendr~n mejor relevancia cientifica y jurldica por cuanto es 

tar~n mas acorden con el estado actual de la ciencia penal. Por 10 

que, los legisladores e ncargados de darles cuerpo de ley a las disp~ 

siciones de esta natur2:1e:::s deberan hacer uso de los vocablo s mas jus.:, 

tos para incorporarlos a 18 

te de la reforma de la actual 0 de dictsr un nuevo C6digo de l)rocedi m -

miento Penal o 

Tambien a mi juicio y dadas las observaciones y estudj,o gene~:.:. 

ral precedente el a ctual titulo decimo del C6digo de Instruccion Crimi 

nal que trata del Cue:rpo del ]elito t debe ser :suprimido e incorporar 

las disposiciones que contiene el titulo II]e 18 Prueba en Materia Cri 

minal", legis lando ademas er" forma mas moderna y tecnica, 1a manera ,~ 

de como deber€ establecerse Ie plenitud de prueba en 10 referente 81 ti 

po penal. C0nd! deramos por consiguiente, que, bastar§ una declaraci6n 

general sobre C C:r1.() debe entenclerse el tipo penal para los efectos que .-

hemos anotado, de la detenci6n, sob:reseimienio y elevaci6n aplenari0 9 

tanto asl como para los efectos de la sentencia que, el Juez tendra -

que consta tar para dictar '.',sU felloo ]ebiendo dictarse cuales son la s 

formas mas adecuadas de pruebas 0 media que serviran para establecer -



/ I 't 

l la exis-tencia del tipo penal~ y de la participaci6n, dand61e a cada­

\ medio probatori0, "las fuerzas legales neeesaf'ias que se estimen "conv!::. 

\ 
nientes, de acuerdo con la teoria de ias pruebas ~n materia penal. 

Esto es 10 que en definitiva preponemos despu~s de nuestro es= 

tudio somere aeerda de la tipieidad y el cuerpo del delitof queden ~ 

como sugerencias para chando de reformar 0 dietar nuevas nermas proc2,. 

sales panales se trata~ 
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