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RODUCCION

En la modema ciencia del Derecho Penal, primordialmente preocupada
¢ el estudio y conocimiento de lo que es el delito desde el punto de vista
fico y con independencia de las discrepancias doctrinales, que son natu-
aparece como nota o caracteristica que corresponde privativamente
derecho Penal, todo lo que se relaciona con el tipo y con la tipicidad.

La conducta, la antijuridicidad y la culpabilidad, aparecen en otros fe-
enos juridicos ajenos al delito. La punibilidad, que para nosotros si es
‘elemento del delito, puede equipararse a otras consecuencias que la ley
dla, 2 manera de conminacion, para el actuar antijuridica y culpable-
mte; pero el tipo y la tipicidad tienen especiales caracteristicas que los
sen materia exclusiva del Derecho Penal. En este trabajo no pretende-
s en forma alguna agotar la teoria del tipo y la tipicidad, sino simple-
ite destacar la funcion que ambos realizan respecto de la antijuridici-

* Este trabajo forma parte de la obra Antijuridicidad y justificacion.
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I. LA FUNCION DE LOS TIPOS PENALES RESPECTO
DE LA ANTIJURIDICIDAD

Los tipos penales realizan una funcion de concrecion de la antijuridi-
cidad para efectos del delito, siendo relevante para el Derecho Penal solo
aquella antijuridicidad valorada en el tipo.!

El tipo es la maxima garantia de la seguridad ciudadana ante el poder
pablico, ya que es a través y por medios suyos que el particular conoce los
limites que le han sido impuestos a su libertad de comportamiento; esto
es tan cierto que se ha dicho que el tipo es la “Carta Magna del Delincuente”,
ya que fuera de lo que es tipico no hay nada que pueda ser constitutivo de
delito, lo que es caracteristico de los regimenes penales liberales que han
elevado al rango de garantia constitucional a la tipicidad, como ocurre en
nuestro articulo 14 constitucional.

Para justificar la existencia del tipo en los ordenamientos legales se sigue
la idea de que hay conductas que son dafinas para el conjunto social y
que por ello tienen que ser motivo para la imposicion de una sancion; pero
la determinacion previa de lo que se considera perjudicial para la sociedad
no puede ni debe realizarse por medio de formulas geneéricas, sino especifi-
cas. Dice Welzel que una férmula general podria modernamente expresarse
asi:

El que infrinja culpablemente los principios fundamentales del orden social de-
mocratico, o socialista, 0 comunista, sera castigado. . . 2

que seria suficiente para comprender todas las conductas punibles que sean
imaginables, pero que en razon misma de lo genérico de la formula impide
conocer las conductas concretas que estan prohibidas bajo la conminacion
de la sancion. En estas condiciones, ni el particular o el juez estan en apti-
tud para saber qué es lo prohibido y qué lo permitido.

Hay, entonces, necesidad de dotar de una materia a la prohibicion y
para ello tiene que aparecer el tipo, concretando las conductas que son vio-
latorias del orden juridico creado en beneficio de la armonia social y es

I Pueden verse las opiniones de: Rodriguez Mufioz (*El valor funcional de la tipici-
dad”, Revista de Derecho puiblico, Madrid, 1932, pp. 150-154), quien dice que *‘la fun-
cion de la tipicidad, que no puede en modo alguno consistir en ser ratio essendi de la
antijuridicidad, debe ser entendida a los efectos penales’; Sauer, quien sostiene que
“el tipo es solamente una forma de aparicion del injusto y ciertamente una de sus dos
acufiaciones tipicas, a saber la positiva, mientras la otra negativa, forma las causas de
justificacion” (Derecho penal, parte general; Bosch, Barcelona, 1956, p. 111); de Jiménez
de Asiia, cuando sostiene que “‘el papel ¢ e el tipo desempeiia es de concretar y senalar
lo antijuridico”. (Tratado, t. 111, p. 1010, con remision a los paragrafos 1188-1191 y
1194 de la propia obra).

2 El nuevo sistema del Derecho penal; p. 43.
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cuando aparece esta funcion de concrecion que emergen los tipos, sea cual
fuere su caracteristica descriptiva. Asi, cuando surge el tipo de homicidio,
en realidad esta concretando una conducta prohibida, al establecerse que el
hecho de matar, o privar de la vida a otro es prohibido. Lo mismo ocurre
con todos los tipos y esto es perfectamente entendible atendiendo al verbo
rector del tipo que en esta forma se convierte en la verdadera materia de la
prohibicion. 3

Hemos hecho las anteriores reflexiones para poder adentrarnos al campo
de los tipos, ya que ellos no tienen una generacion espontanea, ni son des-
cripciones de conductas neutras, sino que han surgido como causa de una
valoracion del legislador en orden a la antijuridicidad y corresponden a lo
que se considera como relevante en el Derecho Penal y para los efectos del
delito.

El tipo y el acto legislativo que lo crea, estan intimamente ligados por
medio del contenido valorativo que ambos tienen; Beling, quien fue en lo
esencial el creador de la doctrina del tipo dotado de funcion meramente
descriptiva se vio en la necesidad imperiosa de reconocer que el tipo tiene
que ir unido a la antijuridicidad ya que los tipos son, en realidad, tipos anti-
juridicos por ser extraidos de un campo pleno de antijuridicidad que el le-
gislador valora como contrarios al orden social y a la necesidad reconocida
por Beling surge la tesis actualmente dominante en el sentido de que el tipo
tiene una funcion de concrecion de la antijuridicidad. 4

Lo anterior es claro y mas facilmente perceptible si pensamos en que los
tipos existen solo en cuanto se encuentran incluidos en una ley vigente, sea
en un codigo penal o en leyes especiales, pero siempre como obra de la acti-
vidad legislativa. Ahora bien, para que el legislador cree la ley, es necesario
que valore los ambitos de su aplicacion posible, sea en orden a las personas
alas que va dirigida, sea al tiempo y al espacio en que va a regir, pero en todo
caso, con una pretension de servir como medio para el desarrollo pacifico y

3 Dice el propio Welzel que “el principio constitucional de que la punibilidad de un
hecho tiene que estar determinada por la ley antes de su comision, se basa en la idea de
que la ley misma tiene que describir de un modo exhaustivo la materia de la prohibicion
(¢l tipo), mediante la indicacion de los diversos caracteres de la conducta delictiva” (op.
cil. p. 45).

4 In la obra de Mariano Jiménez Huerta (Derecho penal mexicano, t. 1, “Introduc-
cion al estudio de las figuras tipicas”, Editorial PorrGa, S.A. México, 1972, pp. 28-29),
aparcce una interesantisima nota marcada c¢on el nimero 22, en la cual el autor cita que
Beling, Saucer, Liszt-Schmidt Welzel, Mezger, Bettiol, Moro, Jiménez de Astia, Lopez-Rey,
Blasco I'ernandez de Moreda y el propio autor, opinan que el tipo tiene la funcion de con-
crecion a que nos referimos. Se hace la cita de Mayer diciendo que “la tipicidad es indicio,
fundamento cognoscitivo o ratio cognoscendi de la antijuridicidad, habida cuenta de que
por el simple hecho de que una conducta sea recogida y descrita en un tipo se pone de re-
lieve que, en la generalidad de los casos, la misma es tan inequivocamente antijuridica
que ¢l legislador se ve precisado a acotarla en un tipo penal’ (p. 29).
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armonico de la comunidad. Bajo esta idea directriz, el legislador establece
una jerarquia entre los valores culturales de la comunidad y, aquellos que
considera como mas importantes, los convierte en valores juridicos merece-
dores de una tutela especial que proporciona el Derecho Penal; la proteccion
a estos valores superiores se realiza por medio de los tipos, en los cuales se
crean hipotesis de conductas dafiinas a tales valores, en forma abstracta, pero
siempre con la idea de que el dafio que se pueda causar es contrario al interés
social, o lo que es igual, que se piensa en que es antijuridico vulnerar esos
bienes culturales jerarquizados a bienes juridico-penales, de donde resulta
que en estricta realidad, por medio del tipo se esta creando una concrecion
de la antijuridicidad, para efectos del delito.

Se dice, por ejemplo, que la vida humana es un valor cultural relevante
para el Derecho; al crearse el tipo de homicidio (privar de la vida a otro) se
ha concretado la antijuridicidad por medio del tipo penal de que se trata,
por lo que la conducta tipica de privar de la vida a otro, sera en principio
antijuridica, a no ser que esa privacion de la vida humana haya tenido una
causa que la convierta en una conducta tipica conforme al Derecho, como
ocurre en la defensa legitima y otros casos similares. Se ve aqui claramente
la concrecion de la antijuridicidad por medio del tipo. En otros casos, como
los de robo, el bien juridico que se afecta es el del patrimonio, que es emi-
nentemente civil, pero las especiales caracteristicas que el legislador dio al
tipo especial de robo, hace que la antijuridicidad genérica de afectacion
al patrimonio, se concrete en el ambito penal por medio de la satisfaccion del
tipo.

Todo esto es valorativo, ya que el legislador crea la hipotesis tipica al
través de la valoracion que realiza de los bienes culturales del conjunto social,
con el animo de protegerlos de todo acto que los afecte; pero el propio le-
gislador sabe de antemano que es imposible que por la simple proteccion
que realiza el Derecho Penal, esos bienes vayan a quedar plenamente preser-
vados, o sea, que reconoce la posibilidad de que una conducta determinada
implique la lesion o puesta en peligro de ellos, por lo que conmina con
una sancion a quien se ubique dentro de la hipotesis tipica. Por esto es que
el tipo y la sancion prevista en forma de conminacion se pueden considerar
como la concrecion de la antijuridicidad y la consecuencia de la conducta
tipica y antijuridica.

Se dijo al principio de este apartado que el tipo realiza la funcion de con-
crecion de la antijuridicidad, pero ademas, que para el Derecho Penal s¢
es relevante la antijuridicidad valorada en el tipo. Vamos ahora a ocupam
de la segunda parte del enunciado.

Cuando se habla de la garantia de seguridad del particular ante el p
publico, en realidad todo el concepto se esta refiriendo a los tipos penal
ya que son ellos el limite de lo prohibido y de lo autorizado en orden a
formas del comportamiento humano. La materia de la prohibicion, co
dice Welzel, se encyentra en el propio tipo y si lo entendemos con su ¢
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tenido valorativo, nos estamos reduciendo, en lo que a la prohibicion co-
rresponde, al contenido de la antijuridicidad, como valoracion legislativa
plasmada en el tipo de lo que es prohibido y por tanto, limitativo de la k-
bertad de los sujetos. Los comportamientos tipicos, entonces, son formas
antijuridicas de la conducta, a las que el legislador les ha dado especial
relevancia desde que las convirtio en conductas tipicas; de lo dicho podemos
obtener la conclusion de que para el Derecho Penal, la iinica antijuridicidad
relevante lo es la antijuridicidad tipificada.

Cuando se dice que no toda accion antijuridica es punible, sino que para
que la pena aparezca es preciso que la antijuridicidad haya sido previamente
descrita en un tipo especial, en estricta realidad se esta centrando el proble-
ma de la antijuridicidad dentro del campo privativo del Derecho Penal, que
no es otro sino el encuadrado en los tipos penales; es perfectamente aceptado
en la actualidad que el Derecho Penal tiene como limites de aplicacion para
restringir el ambito de la libertad de comportamiento el que le proporcionan
los tipos. Son los tipos una caracteristica que distingue al Derecho Penal de
todo otro sistema normativo, ya que en ellos se consagra el principio nullum
crimen sine lege.

Si entendemos, a la manera expresada por Mezger$ la forma de creacion
de los tipos, es necesario reconocer que cuando el legislador establece la
hipotesis genérica y plasma el tipo, es porque previamente ha seguido el pro-
ceso valorativo al que antes nos hemos referido; ahora bien, todo el proceso
en cuestion se puede reducir a la expresion “antijuridicidad tipificada”, si
nos vamos a referir al campo particular del Derecho Penal. En el conjunto
de leyes vigentes en México existe un caso clarisimo de lo que significa la
antijuridicidad tipificada en orden a su relevancia en el campo penal. Nos
referimos a los articulos 17 del Codigo Civil y a la fraccion VIII del 387
del Codigo Penal.

Dice el primero de los preceptos:

Cuando alguno explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema
miseria de otro, obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcio-
nado a lo que él por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho de pedir la
rescision del contrato, y de ser ésta imposible, la reduccion equitativa de su
obligacion,

En esta hipotesis de la ley civil es indiscutible la valoracion que en orden
a la antijuridicidad ha realizado el legislador, al considerar que el lucro ex-
cesivo que alguien obtiene mediante el aprovechamiento de las especiales
condiciones de otro da derecho a éste a obtener la rescision del contrato
original, o a la reduccion de la obligacion contraida. La obtencion del lucro
se convierte en estos casos en una conducta antijuridica que trae las con-

5 Ve¢ase el Tratado, t. 1, p. 365.
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secuencias legales previstas en la propia norma, pero todo ello dentro del
campo relativo a la ley civil, ya que no parece que exista la antijuridicidad
plasmada en un tipo penal.

Por otra parte, la fraccion VIII del articulo 387 del Codigo Penal dice
que se impondran las penas del fraude:

Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones economicas de una
persona, obtenga de ésta ventajas usurarias por medio de contratos o convenios
en los cuales se estipulen réditos o lucros superiores a los usuales en el mercado.

Estamos aqui ante la presencia del llamado fraude por usura que corres-
ponde a una especial valoracion legislativa en orden ala antijuridicidad; en
estos casos la antijuridicidad de la conducta ha sido llevada hasta un tipo
penal y queda convertida en una antijuridicidad tipificada, que es, por lo
mismo relevante para el Derecho Penal y fundatoria para la posible integra-
cion de un delito. Las diferencias entre la hipotesis civil y la penal son suti-
les y corresponden en su fondo a una misma valoracion: la proteccion legal
del extremo necesitado; pero si pensamos en que por cualquier causa el le-
gislador penal no hubiera creado el tipo especifico, tendriamos que concluir
que no obstante la manifiesta antijuridicidad de la conducta, no podriamos
estudiar el caso a la luz de la ley penal, o planteado a la inversa, se puede
decir que por la simple existencia del tipo estamos ante una situacion rele-
vante para el Derecho Penal cuando se surte la hipotesis tipica, en razon
de la aparicion de la antijuridicidad tipificada, lo que prueba la verdad del
enunciado con lo que dimos principio a este apartado, por lo que se refiere
a que para el Derecho Penal solo es relevante la antijuridicidad valorada en
el tipo.

6 Hemos hecho referencia a la denominacion de esta figura tipica como fraude por
usura, por ser la mas conocida, pero en ninguna forma consideramos que se esté ante la
presencia de un fraude con las caracteristicas y medios comisivos que nuestra ley con-
signa para el llamado fraude genérico al que se refiere el articulo 386. La simple lectura
del caso al que se refiere la fraccion VIII del articulo 387 nos revela que no existe engaio
0 aprovechamiento de error que son los dos inicos medios comisivos del fraude, sino que
se trata de un caso diferente, que solo por mala técnica legislativa esta dentro de los lla-
mados fraudes especificos; creemos que tiene razon Jiménez Huerta cuando ubica esta
figura entre los llamados fraudes espurios (véase Derecho penal mexicano, parte especial,
t. IV, edicion de 1963 de la Antigua Libreria Robredo, pp. 221 y siguientes) y espe-
cialmente cuando afirma que “aunque en esta hipotesis tipica alternativamente descrita
en la fraccion VIII del articulo 387 existe un dafo patrimonial y un lucro ilicito, no
debe el hecho valorarse como delito de fraude, cuenta habida de que perjuicio y lucro
no se causa y obtiene por medios engafiosos’’. (Op. cit., p. 222.)
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II. LA FUNCION DE LA TIPICIDAD RESPECTO
DE LA ANTIJURIDICIDAD

Nos hemos ocupado en el apartado precedente de la funcion que respec-
to de la antijuridicidad realizan los tipos penales, entendidos estos como
mera hipotesis de caracter general y abstracto creada por el legislador para
la preservacion de los bienes culturales que por su importancia y valor han
sido jerarquizados como bienes juridicos penales acreedores de una especial
tutela. Nos corresponde ahora tratar aquellos casos en los que la hipotesis
legislativa ha dejado de ser general y abstracta para convertirse en una rea-
lidad especial y concreta, o lo que es igual, los casos en los que una conducta
se convierte en tipica y las implicaciones que ello tiene en orden a la antiju-
ridicidad.

Hay tipicidad cuando una conducta determinada se adecua a la hipotesis
legal.” De esta afirmacion y dada la prelacion logica que existe entre los ele-
mentos del delito necesariamente habran de surgir determinadas consecuen-
cias. Creemos que cuando llega el momento en que se tiene que resolver
acerca de la antijuridicidad, es porque en forma previa ha quedado compro-
bada la existencia de una conducta tipica. Lo que ahora interesa es conocer
qué importancia tiene, respecto de la antijuridicidad, la determinacion de la
tipicidad de la conducta.

Hay dos corrientes por lo que a esto se refiere. Dice Welzel que la

relacion de la adecuacion tipica con la antijuridicidad se ha caracterizado llaman-
do ala adecuacion tipica el indicio de la antijuridicidad. 8

Por su parte, Mezger sostiene que

el tipo juridico penal que describe el actuar tipico posee, por tanto, la mas alta
significacion en orden a la existencia de la antijuridicidad plenamente relevante
de la accion: es fundamento real y de validez (ratio essendi) de la antijuridicidad.?

Con lo anteriormente transcrito quedan plasmadas las dos corrientes funda-
mentales en este problema, a saber: la tipicidad es indicio de antijuridicidad

7 Es frecuente encontrar en las obras especializadas el concepto de adecuacion tipi-
ca equivalente al de tipicidad. Asi, puede verse a Jimeénez Huerta (Derecho penal mexi-
cano, t. L. Introduccion al estudio de las figuras tipicas, p. 183) quien dice: **Adecuacion
tipica significa, pues, encuadramiento o subsuncion de la conducta principal en un tipo
de delito y subordinacion o vinculacion al mismo de las conductas accesorias”. Welzel,
en su Derecho penal (Fditorial Roque Depalma, 1956, p. 86) y en el Nuevo sistema del
Derecho penal (Ediciones Ariel, pp. 56-57) se refiere igualmente a la adecuacion tipica
Nosotros preferimos hablar de tipicidad, por ser un término mas claro en nuestro medio
juridico, pero ello no implica modificacion o alteracion de contenidos.

8 Derecho penal, parte general, Ed. Roque Depalma, 1956, p. 86.

Y Tratado de Derecho penal, A, 1, pp. 36 1-362.
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y la tipicidad es fundamento esencial de la antijuridicidad, que a continua-
cion veremos.

a) La construccion doctrinaria del concepto de la tipicidad ha pasado por
diferentes etapas. Sabido es que fue Beling quien inicio el estudio del tipo
y de la tipicidad y que su idea fundamental es la que corresponde a la llama-
da fase o etapa de la independencia ya que Beling sostuvo que la formacion
del tipo no tenia valoracion alguna respecto de la accion, sino que se tra-
taba de un concepto carente de contenido valorativo.

Contra estas ideas se expreso Mayer, afirmando que

la tipicidad no se reduce a una mera descripcion, puesto que se le atribuye un
valor indiciario de otras caracteristicas del delito, sobre todo en orden a la anti-
juricidad, 19

con lo cual se abre la nueva fase o etapa de la evolucion del concepto de la
tipicidad, con la llamada fase indiciaria, en la que se establece una vincula-
cion entre la tipicidad y la antijuridicidad.

La accion o conducta que es tipica, por ello mismo tiene un indicio o
presuncion de ser también antijuridica. En esta frase queda sintetizada la
concepcion que ahora tratamos.

Para una mejor exposicion de esta tesis, que consideramos es aceptable,
es conveniente precisar que la conducta es la que es motivo de las califica-
ciones que el concepto del delito le proporciona, ya que es justamente ella
la que va a ser motivo final de reproche y de sancion; cuando esta integra-
da la conducta, hay que analizar en seguida si se adecua a un tipo penal, o
sea, si se trata de una conducta tipica; al entrar al campo de los tipos, no
pueden verse como meras abstracciones sin un contenido valorativo, ya que
los tipos no surgen espontaneamente, sino como consecuencia de la valo-
racion que el legislador realiza de determinadas hipotesis que crea o absorbe,
pero todo ello con una idea precisa que es la de preservar la integridad de los
bienes culturales que considera merecedores de la especial tutela del Derecho
Penal. La hipotesis legal, que eso es el tipo, tiene entonces una materia
propia de indole valorativa, que es la prohibicion de realizacion de esa hipo-
tesis bajo la conminacion de que se actualice la amenaza punitiva que el
Estado dirige al través de los tipos.

La materia de la prohibicion es el elemento del delito que llamamos an-
tijuridicidad, o sea que el legislador ha considerado que es una conducta

10 La cita de Max Emest Mayer la hemos obtenido de Jiménez de Asia, segiin apare-
ce en el Tratado, t. 111, p. 753. Franco Guzman en Delito e injusto (México, 1950, pp.
41-42) afirma que “toda conducta que es tipica, posiblemente es antijuridica. Pero
Mayer todavia considera la tipicidad como independiente de la antijuridicidad, es decir,
permaneciendo en la fase anterior, de Beling, aunque superandolo al sefialar que la tipici-
dad es ratio cognoscendi de la antijuridicidad. En todo caso —apunta Mayer— el tipo
puede ser considerado como un indicio de la calidad antijuridica de la accion. . ."".
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contraria al Derecho aquella que viola el interés juridico contenido en el
tipo, violacion que se realiza por medio de la adecuacion de la conducta
concreta al tipo abstracto y de donde surge la tipicidad.

Esto equivale a decir que toda conducta tipica es también antijuridica,
afirmacion que vale siempre que no exista una causa que vuelva juridica esa
conducta tipica, o lo que es igual, que no haya una causa de exclusion de lo
injusto de la conducta aparentemente antijuridica, ya que la antijuridicidad
no resulta de la simple adecuacion al tipo por parte de la conducta, sino de
la violacion al orden juridico como conjunto. Esto es claramente percepti-
ble en los casos de las defensas legitimas, en que hay, sin duda alguna, con-
ducta que se adecua al tipo, sea de lesiones, homicidio u otros y sin embargo,
surge también dentro del orden juridico general una causa que vuelve con-
forme al Derecho a esa determinada conducta tipica realizada en defensa
legitima. Esta idea la expresa Welzel diciendo que:

las normas prohibitivas se ven interferidas, en ciertos casos, por preceptos permisi-
vos, que impiden que la norma juridica abstracta (general) se convierta en deber
juridico concreto y justifican por ello, la realizacion del tipo. Estos preceptos per-
misivos regulan causas de justificacion, por ejemplo, la legitima defensa, la auto-
ayuda, el consentimiento del ofendido, etc. En caso de que concurran, la realiza-
cion del tipo no es antijuridica. Las causas de justificacion no excluyen, por con-
siguiente la tipicidad de una conducta, sino solamente su antijuricidad.'!

El simple hecho de que una conducta sea considerada como tipica, por
adecuarse al tipo, crea, en consecuencia un fuerte indicio de ser también
antijuridica, pero para que el delito exista no deben existir presunciones mas
o menos fuertes, sino certeza absoluta; entonces, puede decirse que la tipi-
cidad de una conducta es indiciaria de su antijuridicidad, indicio que se con-
vierte en certeza cuando se resuelve que no hay causa alguna que elimine ese
indicio de antijuridicidad volviendo a la conducta tipica en conducta justifi-
cada o conforme al Derecho.

La determinacion de la antijuridicidad es realizada por el juzgador al
conocer de una conducta concreta; pero los elementos que forman ese jui-
cio son proporcionados, en principio, por la conducta, la valoracion legisla-
tiva plasmada en el tipo, la adecuacion tipica y la inexistencia de conformi-
dad con todo el orden juridico, o sea que el titular del juicio parte del hecho
concreto, que lo es la conducta y prosigue con el indicio de disvalor que la
tipicidad le proporciona y culmina con la determinacion de existencia
de antijuridicidad en caso de no haber una causa que vuelva conforme al
Derecho a esa conducta tipica. Los valores en juego los proporciona, indu-
dablemente, la tipicidad al afectarse el valor que el Derecho tiene interes
en mantener incolume. El tipo tiene, en consecuencia, la materia de la

11 El nuevo sistema del Derecho penal, pp. 56-57.
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prohibicion y la tipicidad al indicio de la antijuridicidad de la conducta
tipica.

Todo el proceso previo a la culminacion consistente en la determinacion
de la antijuridicidad puede considerarse, como lo dice Maurach, en forma
provisional en cuanto corresponde a la antijuridicidad, ya que son numero-
sos los casos en que habiendo tipicidad absolutamente cierta, no existe la
contrariacion con el Derecho, sino la conformidad con el mismo, lo que co-
rresponde a las causas de exclusion del injusto y consecuentemente a la
inexistencia de delito.!2

Queda asi expresado nuestro criterio en el sentido de que la adecuacion
de la conducta al tipo (tipicidad) crea el indicio de la propia antijuridicidad
de la conducta, ya que al tipo no corresponde una funcion meramente des-
criptiva, sino que tiene un contenido en lo que se refiere a la valoracion
legislativa; pero igualmente que el indicio de antijuridicidad tiene que conver-
tirse en certeza por medio del juicio relativo al juzgador, que funciona por
la declaracion de inexistencia de alguna causa que vuelva conforme al De-
recho a la conducta tipica.13

Como complemento a estas ideas, es conveniente citar a Labatut Glena,
quien afirma que

el que delinque quebranta una nocion preexistente que se encuentra por encima
de la ley misma: las normas de cultura reconocidas por la comunidad y en las
cuales se apoya el derecho,

Segun esto, el penalista debe distinguir entre la norma vy la ley. La pri-
mera crea lo antijuridico; la ultima, el delito. Dicho en otras palabras, la
norma valoriza, la ley describe.4

Para la vinculacion del dicho del autor chileno con el tema que venimos
tratando, hay que considerar que para llegar a la determinacion de la antijuri-
dicidad se debe tomar la base que proporciona el orden juridico general,
pero que para efectos del delito la tnica antijuridicidad relevante lo es la
plasmada en un tipo legal, que asi vienc a convertirse en ley, lo que nue-
vamente nos ubica en el campo limitado de la antijuridicidad tipificada;

12 Dice Maurach que “‘el juicio de desvalor del acto situado en el tipo estan solo
general y provisional, constituye un simple indicio de la antijuridicidad. (M.E. Mayer).
Muy numerosos son los casos que, si bien se adaptan a una imagen rectora contenida en
la ley, no son antijuridicos’’. (Tratado de Derecho penal, t. L. p. 348.)

13 Creemos conveniente destacar que en ningin momento nos hemos referido al
autor de la conducta, sino siempre ala conducta tipica; ello para no confundir los campos
de la antijuridicidad y de la culpabilidad, ya que es en este ambito donde se reprochara
al autor de la conducta tipica y antijuridica no haber adecuado su conducta al Derecho
cuando debiay podia hacerlo,

14 LABATUT Glena, Gustavo. Derecho penal, t. 1, parte general, Editorial Juridica
de Chile, 1958, p. 142,
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ahora bien, si el tipo ha nacido como consecuencia de una valoracion legis-
lativa de las normas de cultura, parece ser una verdad indiscutible que
cuando una conducta se adecua a la perfeccion a esa hipotesis legal (tipo)
y es consecuentemente una conducta respecto de la cual se satisface el se-
gundo de los elementos del delito (tipicidad), hay una fuerte presuncion
de que se esta también ante una conducta antijuridica, porque es precisa-
mente por medio de esa adecuacion tipica que se esta contrariando el orden
juridico resultante de la valoracion legislativa, lo que da el caracter indi-
ciario de antijuridicidad a la tipicidad, pero insistimos en la insuficiencia
del indicio para la determinacion del delito, que requiere la certeza abso-
luta, por medio de la ausencia de alguna causa de exclusion de lo injusto
de la conducta tipica.

b) La tesis que considera al tipo como la esencia de la antijuridicidad es
sostenida por Edmundo Mezger. Afirma el autor aleman que

el que actiia tipicamente actua también antijuridicamente, en tanto no exista
una causa de exclusion del injusto. El tipo juridico-penal que describe dicho
actuar tipico posee, por tanto, la mas alta significacion en orden ala existencia de
la antijuricidad penalmente relevante de la accion: es fundamento real y de vali-
dez (ratio essendi) de la antijuricidad, aunque a reserva, siempre que la accion
no aparezca justificada en virtud de una causa especial de exclusion del injusto. 3

Segin la idea de Mezger, la tesis por €l sostenida se funda en el conoci-
miento exacto y preciso de la verdadera significacion del acto legislativo por
el que surgen las leyes penales, siendo indispensable que se sepa qué es lo
que efectivamente realiza el legislador cuando crea una nueva ley penal y
en ella acuia un nuevo tipo penal.'é Considera el autor aleman que el legis-
lador es el Gnico que puede crear el injusto cuando desaprueba, prohibe y
marca como antijuridica una accion determinada, funcion toda ella que
realiza por medio de los tipos, en los que se hace una conminacion, bajo
la amenaza de una pena, dirigida a los sujetos que se hallan bajo el mandato
de la norma. Menciona Mezger aquellos casos en los que no hay una antiju-
ridicidad previamente determinada en un orden juridico no penal y en los
cuales la simple creacion del tipo hace surgir la antijuridicidad; ejemplo de
ello, para Mezger, son los delitos de incesto y los actos impudicos contra
naturaleza, que segin ¢l no estan en parte alguna juridicamente prohibidos
excepto en el Codigo Penal,!? en comparacion con otros, como el robo, que
ya se encuentran incluidos en otros sistemas normativos como actos anti-

'S Tratado, t. 1. pp. 361-362. )
16 Esto lo expresa Mezger al refutar a quienes defienden la tesis indiciaria de la tipi-

cidad, segin es de verse en el namero III del capitulo 22 del Tratado, que se ocupa del
tipo como fundamento de la antijuridicidad. (Nuestras citas se refieren ala edicion de la
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1946, 2a. ed.)

17 Op. cit., p. 365.
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juridicos. Con ello se prueba, dice, que la antijuridicidad no existe antes
del tipo, sino que éste la crea por medio del acto legislativo, aun cuando
en ciertos casos se recoja de otro sistema, pero siempre es el tipo el que le da
la relevancia juridico-penal a la antijuridicidad.

La opinion de Mezger ha sido refutada con base esencialmente en un as-
pecto al que luego nos referiremos con mayor extension, pero que en este
acto simplemente enunciamos diciendo que con la tesis de la ratio essendi
mezgeriana se crea una diversidad de antijuridicidades, o sea, tantos cuan-
tos sistemas normativos existan, en contra de la idea de que la antijuridici-
dad es, en realidad, la contrariacion al orden juridico general, que es en la
época actual la corriente mas aceptada y aceptable.

El concepto mismo que Mezger proporciona del delito es el fundamen-
to de la posicion que adopta respecto del tema que tratamos, ya que al con-
cebirlo como “accién tipicamente antijuridica y culpable”, vincula en tal
forma a la tipicidad con la antijuridicidad (tipicamente antijuridica) que
tiene que tratar a la propia antijuridicidad primero como un injusto obje-
tivo y luego como un injusto tipificado, lo cual lo va llevando por el inelu-
dible camino de la diversificacion de las antijuridicidades hasta que crea
una antijuridicidad penal frente a la antijuridicidad general, absolutamente
inadmisible en las concepciones actuales. '8

Cuando decimos que la tesis aceptada en la actualidad es la de la con-
cepcion unitaria de la antijuridicidad, nos referimos fundamentalmente a
Jiménez de Asta, Welzel y Maurach, todos ellos autores que adoptan este
criterio y que representan una superior influencia en nuestro medio; Mezger,
en este sentido, forma parte de la minoria teorica.

Por otra parte, desde nuestro punto de vista, carece de razon Mezger al
identificar a la antijuridicidad esencialmente por medio de la tipicidad, ya
que esa postura rompe la forma logica y juridica de integracion del delito.
Si pensamos en que el delito, como unidad, solamente existe cuando un
juez asi lo resuelve, es natural que cada uno de sus elementos integrantes
tenga que ser motivo de estudio y analisis, para llegar en ultima instancia
a la conclusion final, de existencia o inexistencia de delito, segun sea el
caso. Esto se funda, ademas de en la doctrina, en la expresa disposicion
del articulo lo., I, del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
y Territorios Federales, que establece que corresponde exclusivamente a
los tribunales penales “declarar, en la forma y términos que esta ley esta-
blece, cuando un hecho ejecutado en las entidades mencionadas €s 0 no
delito”, lo que permite realizar una separacion substancial entre lo que es
factico, que es el hecho relevante y lo que es juridico, que es la calidad

18 La transcripcion critica es de Jiménez de Asua, visible en la pagina 756 del tomo
111 del Tratado y ahi mismo se analizan los esfuerzos de Mezger para superar esta criticada
diversificacion, sin que se haya alcanzado el éxito buscado. Se citan como opositores de
las ideas del maestro alemén a Blasco y Jiménez Huerta.
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delictuosa del hecho. Un hecho, entonces, no puede jamas ser un delito,
sin que medie la declaracion judicial en tal sentido.

La relevancia penal del hecho resulta de la tipicidad, ya que es por medio
de ella que se afecta un interés valioso para el conjunto social, que es lo que
ha motivado la tutela del tipo; ahora bien, no toda conducta tipica es por
ello antijuridica, sino que el juez tiene que realizar respecto de este elemento
del delito un juicio diverso al de la adecuacion, como lo es la determinacion
de la contradiccion entre la conducta tipica y el orden juridico general; para
ello parte de la base de la tipicidad que le ha dado el indicio de la antiju-
ridicidad y resuelve afirmativamente cuando no hay una causa de exclusion
de lo injusto de la conducta tipica; si se considera al tipo como la esencia de
la antijuridicidad, tendriamos que llegar a la expresion de una formula ab-
surda desde el punto de vista logico, o sea, que lo tipico es antijuridico, pero
no lo es. El propio Mezger parece haberse dado perfecta cuenta de esta si-
tuacion cuando, con toda razoén, aclara que la antijuridicidad desaparece
cuando hay una causa de exclusion de lo injusto, pero la verdad es que lo que
desaparece es el indicio de la antijuridicidad que crea la conducta tipica, ya
que la antijuridicidad solo existe cuando el juez la determina y una vez de-
terminada ya no puede desaparecer, porque para ello en forma previa tiene
que haberse resuelto la inexistencia de causas especiales de exclusion de lo
injusto. Dicho lo mismo en palabras diferentes, hay antijuridicidad hasta
que el juez la determina y una vez determinada no puede desaparecer por
ninguna causa, ya que antes ellas se han descartado.!®

Ademas, parece que en el fondo de toda esta cuestion existe una confusion
de origen, ya que Mezger no se refiere a la tipicidad, sino al tipo, ya que dice
que el tipo juridico-penal que describe dicho actuar tipico posee, por tanto,
la mas alta significacion en orden a la existencia de la antijuricidad,?® o sea,
que se esta obviamente refiriendo a la abstraccion legislativa en que ha plas-
mado la valoracion previa (tipo), que precisamente por lo valorativo con-
tiene a la antijuridicidad, pero la adecuacion de la conducta al tipo (tipici-
dad) no se menciona, lo que permite sostener que el tipo si contiene una
valoracion de lo antijuridico y aun que pudiera ser lo esencial, pero que la ti-
picidad solo es un indicio de la antijuridicidad, ya que ésta se tiene que de-
terminar a posteriori por el juzgador, habiendo satisfecho antes la tipicidad;
no es el tipo, sino la tipicidad, lo que es elemento del delito, por lo que con-
sideramos que la tesis aceptable en orden al tema que venimos tratando, lo
es la que considera a la tipicidad como indicio de la antijuridicidad y que

19 En este sentido se expresa Bettiol, diciendo que “la antijuridicidad consiste, ni
mas ni menos, en una valoracion que rtaliza el juez acerca del caracter lesivo de un com-
portamiento humano”. (Derecho penal, parte general, Editorial Temis, Bogota, 1965,
p. 242). Véase la postura intermedia que asume Bettiol en cuanto a ratio cognoscendi y
ratio essendi en la misma pagina antes citada.

20 Tratado, t. 1, pp. 361-362.
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la tesis de Mezger, no es adecuada y, ademas, que no tiene la relevancia
polémica que se le ha conferido.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha expresado en contra de
la tesis de Mezger que venimos comentando y en favor, en consecuencia,
de la que considera al tipo como indicio de antijuridicidad. Esto es visible
en la sintesis de la resolucion dictada en el juicio de amparo 751/60, que dice:

TIPICIDAD. El tipo delictivo es mdzc:o de antijuricidad, mas no fundamento de
la culpabilidad.

A.D. 751/60. Simon Santillan Salazar. 29 de marzo de 1960. Unanimidad de 4
votos. Ponente: Mtro. Juan Jose Gonzalez Bustamante.

Para concluir con estas observaciones y ratificar nuestra afiliacion a la
tesis indiciaria, es conveniente anotar que el tipo es creacion legislativa, ya
que es el legxslador quien por medio del procedimiento de valoracion de los
bienes y su _;erarquxza(:lon en bienes juridico-penales crea la especial tutela
de ellos a través de los tipos; como abstraccion legislativa, el tipo contiene
la valoracion de los bienes; pero la tipicidad, que es la que en este momento
nos interesa, es determinada por el juzgador, cuando conoce de una conducta
particular y concreta y la encuentra adecuada a la hipotesis general y abs-
tracta del tipo; la presuncion de antijuridicidad, o el indicio de estar ante
una conducta tipica y antijuridica, resulta de la simple tipicidad, sabiendo,
desde luego, que la antijuridicidad debe ser plena, para efectos del delito y
ello solo puede presentarse cuando el juzgador asi lo resuelve. Con estas
ideas queremos expresar que el tipo no es elemento del delito, sino la tipi-
cidad y que ésta, como todo lo relativo a la determinacion del delito es
facultad privativa de los jueces, quienes para llegar a su conclusion, en este
aspecto, parten del indicio de antijuridicidad que aporta la conducta tipica
v al no encontrar causas especiales de exclusion de lo injusto, agregan el cali-
ficativo de antijuridica a la conducta tipica, para luego seguir con la culpa-
bilidad y finalmente la punibilidad. Solo entonces podra hablarse de la exis-
tencia de un delito. En cualquier etapa de este proceso logico que se presente
un aspecto negativo, habra un hecho relevante, pero no un delito.
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