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I — CONCEPTO:

La palabra '"tipo'' del latin "tipus' con que se traduce generalmente la voz
alemana "tatbestad' alude a un conjunto de hechos dotados de una significacién
unitaria (2). Los conceptos de tipo y sus derivados tipicidad, tipificacidén, no son
univocos y propios del Derecho Penal, sino multivocos; lo usa la Teoria General
del Derecho ''como conjunto de presupuestos de una conducta juridica", en el De-
recho civil o comercial como: "negocio tipico'", "tipos legales', ''contrato tipo",
"formas tipicas'' (3), también se utilizan en otras disciplinas mas alejadas del
derecho, como la criminologia, pero como ensefia Jiménez de Asua, la tipicidad
es rigurosamente penal, porque sdlo en este derecho funciona el tipo con caricter
agotador, lo que no ocurre en los otros derechos (4).

Es importante conceptualizar que el tipoes una determinada combinacién de
caracteristicas (6) y que dentro de los tipos de conductaque el Derecho Penal es-
coge aparece: ''su significacidon trascendente como el simbolo representativo de
figura principal, al que ministra fisonomia propia la ley penal' (6).

Hoy es pacifico en el Derecho Penal contemporaneo argentino que la tipici-
dad es uno de los caracteres esenciales positivos del delito alrededor del cual se
mueven la antijuricidad, culpabilidad y punibilidad, pero el origen de este descu-
brimiento se remota al Derecho aleman (7).

Lo que se conoce con el nombre de 'principio de legalidad', o sea la tipici-
dad como garantia constitucional, nace antes con la Revolucion Americana, con-
cretada en las Declaraciones de Filadelfia 1774 y Virginia y Maryland 1776; en
Europa con la "Josefina'' dictada por el Emperador de Austria José Ilen 1777y
en la Revolucidon Francesa con la'Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano'' de 1789, al consagrar los postulados fundamentales por los cuales ha-

2. Rodriguez Devesa J.M. "Derecho Penal Espafiol” (Parte General) Madrid 1976 pag.

346.

3. Surge ya en el Derecho Romano. Spota A.G. "Tratado de Derecho Civil" Bs.As. 1958
n. 2008 ss.

4. Seeling E. "Tratado de Criminologia' trad. J.M. Rodriguez Devesa. 1958. Vease
"Clases de tipos de actos y autores'' pag.65ss. Jiménez de Asfia ""Tratado..." ob.cit.
pag. 682.

5. Rodriguez Devesa J.M. pag. 347.
6. Jiménez Huerta, M. 'La tipicidad" México D.F. 1955 pag. 11.

7. Surge de las definiciones de sus tratadistas: ""Acto tipicamente antijuridico imputable
y culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, que se halla conmi-
nado con una pena o, en ciertos casos, con determinadas medidas de seguridad. Jimé-
nez de Asta, L. "Tratado: ob. cit. Bs. As. 1965 T. III N°966 ''Hecho (Accién en
sentido amplio), tipico antijuridico, culpable y punible en el caso concreto' Nufiez R.
C. "Derecho Penal Argentino' Bs. As. 1959 T. I pig. 210/11. '"Accién tipicamente
antijuridica y culpable adecuada a una figura penal'' Soler '' Derecho Penal Argentino'
Bs.As. 1963 T.I. pag... 222. Accidén tipicamente antijuridica y culpable" Fontan Ba-
lestra '"Tratado de Derecho Penal'' Bs. As. 1970 T. I, paragr. 18.

34



bia luchado el Huminismo durante los siglos XVIIIy XIX mediante la accidon de
Beccaria, Montesquieu, Rousseau, etc. que consistian en "nullum crimen, nulla
poena, sine proevia lege penale', ''el de la igualdad ante la ley'y el que "nadie
‘esta obligado a hacer lo que 12 ley no manda, ni privado delo que ella no prohibe"
que se establecen luego en nuestra Constitucidon Nacional, en los Arts. 18y 19y
se consagra en la '""Declaracidon Universal de los Derechos del Hombre' del 10 de
noviembre de 1948 por el pacto de las Naciones Unidas, garantizados porlateoria
de la separacidn y equilibrio de los poderes.

Para conciliar estos principios con la generalizacidn que exigen las leyes,
para comprender todos los casos iguales cualquiera sean las personas que los
haya cometido, el legislador debe recurrir a su arte para construir los tipos me-
diante un proceso de abstraccion en que utilizard el lenguaje. Asf puede ir del
""casuismo" mas restricto (antitesis de la generalidad de 1a ley) a la generaliza-
cidn méas extrema, negacidn de la garanifa del nullum crimen (tipos de caucho),
tipos abiertos.

Beling por ello sostuvo en su primer ensayo 'La teoria del delito" (1906)
no se puede hablar de legalidad en los tipos abiertos, (llamados también "de cau-
cho'") en los que se advierte la falta de verbo o de la concrecion, en los que el
Juez es al final el que debe determinar las conductas punibles, como cuandolaley
dice los que atenten contra el pueblo Romano', 'todo sinverguenza seria castiga-
do', '"los que depriman el espiritu piblico", etc.

La labor de] legislador:

"Para que una accibén sea delictivano basta que sea antijuridica, es preciso
que este tipificada en la ley. Cuando hablamos de tipicidad queremos decir que la
conducta esti tipificada, que es tipica, esto es, que refine las condiciones exigi -
das por el tipo. La teoria de la tipicidad, se reduce a una 'teorfa del tipo' (8).

Veremos por ello como se construyenlos tipos. La voluntad humana consu-
ma actos licitos e ilicitos, de entre estos Ultimos el legislador escoge los que le
parece atentan contra los bienes juridicos més importantes y fundamentales de la
sociedad y los consigna en una ley. La leyes generalmente el Codigo Penal, pero
puede en cambio ser una ley especial que se ocupe de determinados delitos,como
la que reprime los "actos de crueldad contralos animales", ley N°14.346 o la que
establece '"Penalidades por incumplimiento de los deberes de asistencia familiar"
-Ley N°13.944 1954-, o una simple que regle la falsificacion o uso indebido de
marcas de fabrica, comercio, o agricultura, ley N°3975, arts. 48 y 49; o la que
prescribe los diversos delitos de contrabando (T.O.Ley de Aduana) etc.

Con estos actos ilicitos que se les consigna en el Cddigo o la ley, el legis-
lador forma un verdadero catalogo o muestrario, estas especiales figuras, solo
pueden dar lugar a penas o a medidas de seguridad, por esos hechos y nada méis
que por ellos seri condenado o sancionado su autor. Vemos asi que el legislador
acuifia en tipos, determinadas conductas consideradas por la sociedad y reconoci-
das por el Estado como actos ilicitos y los describe en la ley; ejemplo el homici-
dio, el incendio, el hurto, etec.

8., Rodriguez Devesa J.M. ob. cit. pag. 346.
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Cuando éste elige las conductas ilicitas que va a inscribir en la ley,procura
circunscribirse a las més valiosas, por ello se dice que 'el derecho penal es un
campo descontinuo de ilicitudes'. No todo lo atipico es zona de libertad, muchas
veces el legislador no inscribe un acto antijuridico, como por ej.: el incumpli
miento de un contrato, la publicacidon comercial de una fotografia sin consentimien-
to de quien representa, etc., sin embargo esos actos, si bien no son acreedores
a una pena que haga pasible al deudor o al periodista de una condena penal, impor -
tan acciones injustas que deben ser reparadas dentro del derecho comin Por ello lo
ilicito hace a la constitucidn de todo el derecho, pero paraque podamos sancionar
criminalmente un hecho es necesario que ese acto injusto se encuentre tipificado
y conminado con una pena. El tipo corresponde a un injusto (9).

. Como se acufian estas conductas ?. El legislador las formula casi siempre
objetivamente, sin referencia a que el hecho se hubiera realizado antijuridica
o culposamente; asi dice la ley penal: 'el que matare a otro', art. 79 del C.P.;
"el que causare un aborto", art. 85 del C.P.; "la mujer que cometiera adulterio'
art. 118 inec. 1°.del C.P., etc.

Esa facultad privativa de acufiar tipos por el legislador, en una o varias le-
yes surge en nuestro orden juridico de 1la Constitucidon Nacional, ella dice que
"ninglin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previofundadoenla ley
anterior al hecho del proceso', ar. 18, y confia al Congreso Nacional la potestad
exclusiva de dictar el Codigo Penal o cualquier ley penal, art. 67 inc. 11.

Solo el legislador puede afiadir nuevas a ese catilogo de figuras que es el
Cbdigo Penal al decir de Beling y €1 también es el finico que puede suprimirlas.

Dentro de la sistematica de un cbdigo penal como el argentino, 1a parte ge-
neral regla las instituciones genéricas; mientras que la parte especial comprende
descripciones objetivas, a las que denominamos 'tipos de delito''.

II — EVOLUCION DE LA DOCTRINA DE LA TIPICIDAD:

1° Fase defensiva y descriptiva:

Ernesto Beling fue el descubridor de este caracter esencial del delito en un
famoso ensayo publicado en 1906 llamado "LA TEORIA DEL DELITO'" ("Die Lehre
von Verbrechen') donde destacd la importancia y sentido estricto del tipo, es esa
faz a la cual denominamos descriptiva. Sin embargo, las criticas que le hicieron
a Beling los penalistas alemanes, lo llevd a reelaborar y espiritualizar su obra
24 afios méas tarde. Asi se conoce '' La Doctrina del Delito-tipo", (tal la traduce
Soler de su Die''Lehre von Thatbestand''). Antes de 1la concepcién de Beling en
1906, "el delito era una accidon antijuridica, culpable y sancionada con una pena'’,
la pena incluso era algo accesorio (10). Esta sistematizaciéntedrica era una con-
secuencia de las teorfas de las normas. de Carlos Binding, para quien el contenido
ilicito de la accibn criminosa radicard en la desobediencia de una norma prohibi-

9. En Beling "Urrechtypus'' significa el tipo que corresponde a un injusto.

10. Rodriguez Mufioz en Mezger, E.: "Tratado de Derecho Penal, Madrid, 1946, T. I,
pag. 161 s. s., nota 4.
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tiva o imperativa. Ellas formaban el sustrato de las leyes sancionadoras penales
y entonces, para poder distinguir cudndo estas normas eran penales o civiles, se
establecid que sclo aquellas normas sancionadas con penas tenian caricter penal
(11).

Esa es 1a razodon por la cual Beling se ve precisado a elaborar su primera
teoria de la tipicidad, ella lleva el objeto de diferenciar a las normas por su na-
turaleza y no por sus consecuencias, como lo habia hecho antes la doctrina Beling
mismo ha reconocido en {iltima instanciaque solo pretendidé un desplazamiento del
valor, en el Ambito de los elementos del delito, comiunmente reconocidos.

El tipo penal, describe y circunscribe abstractamente los elementos mate-
riales necesarios que caracterizan a una especie de delito. El tipo en la primera
concepcidon de Beling, dice Jiménez Huerta, 'es la suma de aquellos elementos
materiales que permiten establecer la esencia propia de un delito e integra al
niicleo del concepto en torno al que se agrupan los demés elementos; por ello el
delito se definia: accidn, tipica, antijuridica, culpable'. (12).

El punto de partida de su tésis fue el paragrafo 59 del Cddigo Penal alemén
que dice: ''si alguien al cometer una accién punible no conocia la existencia de
circunstancias de hecho que pertenecen al tipo legal' (gesetzlichen Tatbestand), o
aumenta la penalidad, no le deberan ser imputadas estas circunstancias'. Este
articulo se refiere al error de hecho y esa expresion ''Gesetzlichen Tatbestand"
que se la traduce 'tipo legal' es la que da origen a la teorfa (13).

Beling descubrid,que éste era un elemento o caracteristica esencial del de-
lito, porque el juez no podia castigar a unhombre imputable sin haber comprobado
antes que el acto del reo debfa adecuarse o subsumirse en un "tipo legal’.

El "tipo'' en el antiguo derecho alemén, dice Jiménez de Asia no era un ele-
mento o caracter del delito, que es lo que descubre Beling; era un concepto juri-
dico muy distinto, era el delito en la totalidad de sus caracteres, incluido el dolo
y la culpa es decir lo que los antiguos escritores espafioles llamaban la figura del
delito. ®

Sin embargo lo que nosotros denominamos tipicidad es solo un catracter o
elemento esencial del delito, que segiin Beling integra con la accidn, la antijuri-
cidad y la culpabilidad la totalidad del delito.

Beling hace ademis una distincidon conceptual entre el aspecto que presenta
el ordenamiento penal, como un catélogo de tipos delictivos y la propiedad de ade-
cuacidn a cada una de las figuras tipicas descriptas en el catalogo, que por exi-
gencia legal ha de tener la conducta para ser punible. Asi entiendo que, una cosa
es el tipo descripto por el legislador, garantia de libertad y seguridad, a su vez

11. Asi, Von Hippel:'" el delito es el hecho al cual el Estado fija como consecuencia una
pena" "Lenhrbuch' Cap. II par. 26,I,1. También Von Liszt F."Actohumanoantijuri-
‘dico y culpable' Tratado T. II par. 26,1,1.

12. Jiménez Huerta M. ob. cit., pag. 24 ss.

13. La traduccidon de ""Gesetzlichen tatbestand'' noes pacifica, asi Jiménez de Asta la tra-
duce como '"'contenido legal del hecho', por Soler como 'delito-tipo'", otros autores:
""elementos constitutivos del hecho legal' o "'modelo legal" nosotros seguimos a Rodri-
guez Devesa denominamos 'tipo legal''.
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expresion técnica del alcance de la conducta injusta que se considera punible, el
tipo asi concretizado y plasmado tiene un caracter estitico, esté ahi,y otra, la
adecuacion tipica que supone un acto del hombre que debe subsumirse por elintér-
prete en la ley, adecuarse a la ley. Es este un concepto dindmico y funcional y tal
adecuacion al tipo es lo que se llama: "thatbestandmassigkeit'’, que es el sindnimo
de "tipizitat'' (tipicidad).

Rodriguez Devesa sintetiza con notable acierto esta etapa de la doctrina de
Beling al destacar que en ''La teoria del delito' alcanza la posicidon andlitica su
punto culminante', al sostener la completa independencia y separacidon entre los
caracteres del delito', tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, estableciendo el
caracter objetivo de las primeras y subjetivo de la {iltima; el delito es asi para
Beling en esta posicion: '"Una accidn tipica, antijuridica, culpable, subsumible
bajo una sancidn penal adecuada y que satisfaga las condiciones de punibilidad".

La tipicidad y la antijuricidad son objetivas,laprimeradescribe, la segunda
valora, mientras que todo lo subjetivo pertenece a la culpabilidad.

"La accidn es una conducta humana voluntaria, pero el contenido no perte-
nece a ella sino a la culpabilidad; es un concepto incoloroque cobra vida mediante
la tipicidad (14), la cual sigue siendo ajena atodavaloracidn, natural objetiva (15}
la antijuricidad y la culpabilidad son propiedades de la accion' (16).

. En esta primera posicidén Beling no distingue el 'tipo legal'™ del ''tipo del
delito", empleando ambos términos con idéntica significacidn (17). La tipicidad
es mera descripcidon descargada de todo elemento valorativo. El tipo es un ele-
mento neutral ajeno a toda valoracién. Comprende sélo los elementos objetivos ,
no los subjetivos: 'la relacidon interna del autor en la relacion tipica es un nuevo
elemento independiente del delito: la culpabilidad.

CRITICA Y ACEPTACION. DE LA DOCTRINA DE BELING

La teoria fue recibida friamente por un caracterizado sector de la ciencia
Alemana que le fue adversa, entre ellas bastacitar a Binding, Frank, Von Hippel
von Liszt, Meyer, Allfeld, etc. Fuera de Alemania en Italia Maggiore, Florian,
Battaglini, Finzi, Bettiol; en Suiza, Germann y en Espafia, Sinchez Tejerina.

"Las teorias de Beling penetraron en Esgpafia con Faustino Ballvé en 1913 y
Quintiliano Saldafia 1920, divulgindose en ella, generalizandose el concepto y la
terminologia con Jiménez de Asfiaen las "Adiciones a la traduccién del Programa
de Carrara' 1922, en la escolaridad de la Facultad de Derecho de Madrid se co-
nocieron por "El Programa de Derecho Penal y cuestionario parael acto del exa -
men'' (1927) que atestiguan sus ensefianzas en la citedra de Madrid, que se paten -

14. Beling dice: '"Han pasado los tiempos en que toda accién antijuridica y culpable desen-
cadenaba sin més sancidn penal' Beling 'la teorfa del delito" Die Lebre von Verbre-
chem pag. 21.

15. "El delito no es otra cosa que un bosquejo objetivo' Beling ob.cit.pag. 178.

16. Rodriguez Devesa J.M. ob. cit. pag. 278/79

17. Jiménez de Astia, Tratado ob. cit. T. Il n. 1187,
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tizan con la clase magistral sobre ' Ia teoria Juridica del delito' en 1931 en que
se comenta el segundo libro de Beling (1930)y culmina con su obra posterior, asi
también Arturo Rodriguez Mufioz en la notable traduccién del 'Tratado de Derecho
Penal'' de Mezger, cuyas notas conservan una vigencia extraordinaria.

Entre los Italianos merecen citarse a Grispigni que da entrada en su "Tra-
tado'" a la teoria de la adecuacidn al tipo a la que denomina ""Tipizitat' (Tipicidad),
al tipo legal lo denomina "fattispecie'' o dicho en castellano '"especie de hecho'
(17 bis). _

Entre nosotros corresponde a Sebastian Soler el mérito indiscutible de haber
traducido al castellano el segundo ensayo de Beling '"Die Lehre von Thatbestand'
{(1930), bajo el nombre de 'la teoria del delito-tipo' en 1944 y ensefiado por pri-
mera vez a sus discipulos de la Universidad de Cordoba con anterioridad (18).

En México Jiménez Huerta, discipulo de Jiménez de Astia en Madrid, como
profesor de la Universidad Auténoma, ha escritounhondoy accesible libro titula-
do '"'La tipicidad' en que dogmatiza sobre la ley mejicana.

REELABORACION DE.LA TEORIA DE BELING

En 1930 el propio Beling altera y espiritualiza algunos de sus primitivos
puntos de vista. En efecto, ello se debid a que desde que aparecid la doctrina del
"thatbestand'', tal cual la hemos visto, como un elemento "abstractc, especial-
mente objetivo y descriptivo', fue objetode muchas y concienzudas criticas entre
ellas las de Sauer, Mayer y Mezger.

Las criticas a la doctrina de Beling consistieron en cuatro objeciones fun-
damentales:

1° Que la misma no contemplaba suficientemente la relacidon entre la tipi-

cidad, antijuricidad y culpabilidad.

2° Otra oposicién consistia en que en el proceso de subsuncién solo se

adecuaba la conducta del autor principal al delito-tipo, ¢doénde quedaban
los participes?.

3° Anilogo razonamiento se hacia con la tentativa, ¢donde quedaba ésta,

si la ley solo describia hechos consumados ?.

4° Por, {ltimo objetaban, que los tipos muchas veces no eran meramente

descriptivos, sino que se advertia en elloslaexistencia de ingredientes
normativos o subjetivos.

2°.: La teoria del “‘delito—tipo™ (imagen rectora):

Todas estas criticas fueron constructivas y dignas de agradecer, dice Ji-
ménez de Astia, y convencieron a Beling de que debia reelaborar su doctrina, lo

17bis. Grispigni, F. ' Derecho Penal Italiano', trad. I Debenedetti, Depalma, Bs. As.
1946, Volumen I, Cap. V, 4.

18. Beling E 'La teoria del delito-tipo' Cordoba 1944. (Die Lehre von Thatbetand),tam -
bién traducido por "El rector de los tipos de delitos'' Prieto Castro y Aguirre Carde-
nas, Reus Madrid- 1936 o por ''La teoria del tipo' o la "Teoria de delitos"'.

39




que hizo en su libro "La doctrina del delito-tipo" (1930). Pero incluso lateorfa
primera no ha sido enmendada suficientemente segiin el profesor de Madrid, ni
por sus criticos, ni por el propio Beling (19).

LA “LA IMAGEN RECTORA™. (20) “La especie delictiva” (21) y el “tipo de delito” (22)

La idea medular de Beling es ahora lo que denomina 'imagen rectora' del
"tipo de delito' (Tipo legal o figura) que hasta entonces no habia*distinguido con-
ceptualmente, con el objeto de contemplar suficientemente la relacidn entre 1a ti-
picidad, antijuricidad y culpabilidad; ademés las que luego serian para €l formas
accesorias de la adecuacidn; la tentativa, instigacidony complicidad. Para lograr-
1o arranca del concepto de una especie delictiva’ integrada por una cantidadde
tipos legales, los que estan expresamente previstos en la ley, por ej.: todas las
formas del homicidio o del hurto; otras veces se lo deduce precisados o comple-
mentados mediante 1a interpretacidon como en los casosde 1a tentativa, la instiga-
cidn y la complicidad.

Para ello se vale del ingenioso procedimiento de espiritualizar el tipo penal
mediante la "imagen rectora' ya no es un tipo concreto ‘el tipo legal'. El leit -
bild" como denomina a la "imagen rectora’, es una mera representacion concep-
tual, gie no puede ser confundida con el tipo de delito que essu representacidn
exterior. "La imagen rectora es una categoria sin contenido, un concepto pura-
mente funcional, cuyo mérito es el ejercer una funcion orientadora, es un concep-
to troncal de ordenacidén metodica que domina para Beling al Derecho Penal en
toda su extension y profundidad". (Maurach).

Aqui aparece una cuestion muy importante, porque la adecuacién de la con-
ducta al tipo, no ha de ser en primer término una adecuacidén al tipo de delito (a
la figura), sino al leitbild (imagen rectora). Beling pretendia al hacer esta cons-
truccidn, resolver algunos problemas que para el derecho alemén, en su primer
teoria, quedaban sin solucién. Asfi el problemade la tentativa, instigacién y com-
plicidad, porque es evidente que en su primer doctrina solo contemplaba al autor
principal y al acto consumado; en estas formas de cometer el delito quedaban fuera
de ella acciones que no eran subsumibles en el tipo. En la tentativa por ejemplo
no se llega a matar y sin embargo hay un hecho tipico; en la complicidad, el
"campana' ¢ el instigador' no matan materialmente, pero concurrenal hecho ti-
pico principal, andlogamente el instigador.

19. E. Beling en este trabajo, que tiene innegable influencia en el "Derecho Penal Argen-
tino'' del prof. Soler", trata de aclararel problema de la tipicidad con nuevas y plural
terminologia. Acaso alguna de sus razones son de gran acierto en defensa de la teoria
del tipo, pero el uso de nuevas expresiones técnicas embarulla el tema en vez de ilu-
minarle, dice Jiménez de Asfa.

20. "Leitbild" (aleman) se traduce también por "tipo rector', 'figura rectora', ''delito
tipo'', 'esquema rector', 'cuadro dominante'’.

21. "Typen' (Aleméin) se traduce por "especie delictiva''.

22. "Deliktypen'' (alemén) se traduce por 'tipo de delito'", "figura delictiva', "tipo legal".
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Con su nueva concepcion del tipo como imagen rectora en cada especie de-
lictiva, el problema halla solucidon, pues la accidn intentada y la de los coOmplices
o instigadores entra en el esquema rector. Elesquema rector del homicidio seria
"matar un hombre", como el del hurto seria "apropiarse ilegitimamente de una
cosa mueble ajena'', como este es un concepto espiritualizado, el solo hecho de
empezar a matar o comenzar a apropiarse como suya una cosa djena ilegitima-
mente da nacimiento a un delito; en igual forma el ''campana''o el "instigador' en
el homicidio o en el hurto concurren a realizar la figura rectora.

Todos estos elementos, empero, se orientan haciauna "imagen rectora' que
es lo que Aslia 1lama en '"La Ley y el Delito" '"Leitbild". Estaimégen rectora vie-
ne a ser el centro adonde concurre toda la especie delictiva, o mejor dicho el
nlcleo conceptual que funda la unidad de 1a misma y sin la cual aquellos elemen-
tos perderian su sentido, como integrantes de la especie delictiva. Esta iméagen
unitaria es el alma del tipo y por ello hemos dicho que es una teoria espirituali -
zada del tipo. Esta 'imigen unitaria' informa y preside la creacidon y la vida de
cada "especie delictiva'' y representa esqueméticamente sucontenido esencial; por
ello se 1a denomina también 'tipo rector', 'imdgen rectora', 'figura rectora'
"delito tipo''.

Si por ejemplo examinamos todos los hurtos que la ley contempla, nos en -
contramos que todas sus caracteristica, tanto objetivas, como  internas, estin
orientadas en la "imagen rectora'' (leitbild): la el apoderamiento ilegitimo de una
cosa mueble ajena'; si examinamos todas las formas del homicidio se . orientaran
hacia la imagen: "matar un hombre'. (23).

Vemos que €l tipo en esta segunda coneepcidon de Beling no es ya el hecho
objetivo abstracto, conceptualmente descriptoenla ley en sus elementos materia-
les, sino un tipo espiritualizado, ideal,. La "especie delictiva''esta integrada por
los diversos "tipos de delitos'' que tienen su propia individualidad y caracteristica
como figuras independientes pero para Beling ellono es lo central, Io mas impor-
tante en esta teoria de la tipicidad es la "imfgen rectora', que opera como un
"tipus regens'', ella preside, norma y centra a la especie delictiva; asipor ejem-
plo en el derecho alemén 'la sustraccion ilegitima de una cosa mueble ajena' es
el concepto espiritualizado de la imAgen rectora de todas las formas del hurto.
La imAgen rectora es para esta doctrina una categoria 16gica o concepto funcio-
nal, vacio de contenido, que preside toda una especie de delitos. Ese concepto
espiritualizado rectora también a la culpabilidad y a la antijuricidad, asi en el
ejemplo del hurto, el "animo lucrandi' a todas las formas de hurto. (23 bis).

a) La "imigen rectora'; el injusto y la culpabilidad: Otro de los motivos
determinantes de la doctrina de "imagen rectora' fue el deseo de Beling de ase-
gurar la necesaria congruencia entre el tipo ideal, esa "imagen rectora: y el in-
justo y la culpabilidad: la imégen o esquema rector exige para que los delitos se
configuren, un consecuente y concordante "tipo de injusto'y 'tipo de culpabili-

23, Lo que es legitimo en el Derecho Penal aleméan, pero no en el nue/sfro, en queel
"parricidio' es la accidn conciente de matar al padre art. 80 inc. 1°C.P.
23bis.En el Derecho alemén en que el hurto se configura por la "'sustraccion''.
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dad", consecuencia que no se deducia como necesidad 1l6gica en su construccion
de 1906.

En esa doctrina no existia un vinculo congruente; era suficiente realizar
objetivamente el tipo. En el homicidio por ejemplo, no se exigia el dolo de matar
y es sabido que se puede llegar al resultado muerte de un hombre, teniendo nada
mas que el proposito de lesionar; es evidente que conun dolo de lesionar no se pue -
de construir un homicidio. (24).

Con esta teoria podemos distinguir a las lesiones, de la tentativa de homi-
cidio en la cual se causan lesiones, pues solo el tipo de culpabilidad, voluntadde
lesionar o propdsito de matar, no permitird construir estas figuras. Debe haber
una correlacién entre el "esquema rector'y los tipos del injusto y culpabilidad y
por ello dice Jiménez de AsGia que con un 'typus'' delo injusto: "muerte a un hom-
bre'y con el '"typus' de culpabilidad, ''dolo de prevaricacidon'' no podemos llegar
al homicidio o a la prevaricacidon, porque esnecesario agregarle al "tipo' muerte
de un hombre, el "animus de necandi' (25), el proposito de matarlo, para que se
configure el homicidio; pues con el "animus nocendi' (26) no puede construirse el
homicidio, que es el dolo propio de la prevaricacion.

Ensefia Jiménez de Astia, que siempre es necesario que el lado objetivo y
subjetivo coincidan en un punto, de tal suerte que tanto aquel como éste (culpabi-
lidad o antijuricidad) esté dominado por el mismo esquema rector (eitbild).

b) La "imAgen rectora' como categoria logica o concepto funcional: Si se
desmembra un ''delikstypus'' es decir un tipo delito, como por ejemplo puede ser -
lo el homicidio con alevosia (art. 80 inc. 2° C.P.) en que a la muerte de un hom-
bre se suma el dolo con alevosia; se verd que lo que realmente es dominante es la
""muerte de un hombre", vale decir el 'tatbestand legal', la "imagenrectora''que
es el elemento objetivo sustancial para el homicidio. Si a este concepto "muerte
de un hombre", lo espiritualizamos, lo abstraemos de acontecimientos reales,
nos servird como una categoria logica, para presidir todas las formas de homi-
cidio cuando debemos adecuar el acto a una figura determinada, vemos que 'la
muerte de un hombre'' es el primer 'constituens', o dicho en castellano ''requi-
sito de la figura independiente', aparece asi como una categoria logica.

Se puede hacer una comparacién que imagina Jiménez Huerta, la relacién
que existe entre la pieza de misica y el concierto. La creacibénde la pieza, no es
idéntico al concierto, ni siquiera forma parte de &l; esta creacidén, es el pensa-
miento del compositor y es el programa del concierto. La "imagenrectora (Leit-
bild), seria la pieza del concierto creada por el compositor, porque ella preside
toda la ejecucion.

24. Se comprueba con el homicidio preterintencional art. 82 (primera parte) C.P., el que
se inicia con un dolo de lesién en cuanto se encausa un dafio en el cuerpo o en la sa -
lud", pero se imputa el delito de homicidioa titulo de culpa, porque el medio no debia
razonablemente ocasionar la muerte y sdloyace en el autor una representacién culpo-
sa.

25. "Animus' '"necandi': 4nimo de causar la muerte.

26. "Animus nocendi', animo de causar mal.
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Se dice ademais que esa 'imigen rectora''es un concepto espiritualizado por-
que preside a la culpabilidad y la antijuricidad, por elloeldolo de matar y el dolo
premeditado de matar, son momentos psiquicos orientados evidentemente hacia la
"muerte del hombre' el "animo necandi' es indispensable para consumar el ho-
micidio simple o el homicidio alevoso. (27).

a) la "imAgen rectora' como categoria 1bgica aparece vacia de contenido,
porque es nada mas que una nocidon conceptual tedrica; las figuras delictivas son
las que dan el contenido a este "tipus regens''y a su vez nos hacen intuir a esa
iméagen rectora.

Este ''esquema rector' es un puro concepto funcional yespeculativo que solo
expresa aquel momento dirigente para la "figura del delito’ o "tipo de delito' que
nos interesa y que esti regulada en la ley. Por ello la "muerte de un hombre' es
la imagen rectora de las diversas formas del homicidio, pero no puede serlo para
el allanamiento de morada.

La parte especial del Codigo Penal o del Derecho Penal, puede ser consi -
derada como un repertorio en el que se hallan recogidas las figuras de los diver-
sos delitos (Deliktypen); pero en la Doctrina de Beling, las imaéagenes rectoras o
la 'tatbestand legales'", no obstante su caracter ideal, forman también un catalo-
go donde éstas se inscriben y constituyen asi un libro de imagenes. Solo el legis-
lador puede sacar o afiadir nuevas hojas a este libro o cambiar las figuras de los
diversos delitos.

Para poder estructurar la doctrina del 'tatbestand legal'' o "imagen recto-
ra' es necesario la existencia de una parte especial, basadaenel principio "nulla
poena. sine lege'' porque si bien la "iméagen rectora' es un concepto basico, que
domina a todo el derecho punitivo en su total extensién y profundidad, ella solo
puede establecerse referida a figuras de delitos independientes (Deliktypus).

c) Extensidn de la teoria de imagen rectora: Hemos dicho que la adecua-
cidn de la conducta al tipo, idea ésta insita en el concepto de tipicidad, no ha de
ser adecuacidn a un tipo de delito (figura), sino a la imigen rectora que preside
la especie delictiva. Asf tratd de resolver Beling como hemos visto algunos pro-
blemas que en la primera formulacién de su doctrina quedaban en el vacio,como
el de la tentativa, la instigacidon y la complicidad; habida cuenta que la conducta
intentada, la accidn de instigar o la de los complices, no eran subsumibles en el
tipo de delito que solo tenia presente el delito consumado por el autor. Si tomamos
por ejemplo el homicidio, la ley dice: el que matare a otro'', de su texto no sur-
ge que comprenda al que comienza a matar, al que instiga, ni al que coadyuva a
matar mediante auxilio o cooperacion.

2, Como fué posible justificar el hallazgo de estos dispositivos amplificadores
del tipo penal en la tesis de Beling?.

a') Tipos autbnomos y subordinados: Ello ha sido posible de una clasifica -
cibén de los tipos delictivos.

27. Ello no es legitimo en el derecho penal alemén anterior a 1936, porque el homicidio
preter-intencional se excluye por legislarse como 'lesion seguida de muerte'’, por la
que se consuma con animo lebendi'"
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Beling divide a los tipos delictivos en autonomos y subordinados, -(los ''de-
liktypen' (28) y los '"leitbilder'. (29). - Son autdnomos aquellos que rigen por si
mismos su n.arco penal determinado, y por lo tanto, son cuantitativamente fir-
mes. Son subordinados aquellos que dependiendo de otros, tienen un contenido
cuantitativamente indeterminado, variable, y dan lugar a verdaderas figuras de-
lictivas accesorias, a través de las cuales el legislador logra la punibilidad de
acciones que integran materialmente el hecho, pero que la figura autbnoma por si
sola no los alcanza y por tanto quedarian impunes conforme al tipo delictivo autd-
nomo. Dichas figuras delictivas, subordinadas y accesorias, tienen su apoyo en
un tipo delictivo, sin el cual penderianen el aire, y alcanza su significacién juri-
dico penal por la unidn a ese tipo delictivo. Esta conjuncidon puede efectuarse con
cualquier especie de tipo autbnomo, e incluso a través de otras figuras acceso-
rias.

Las figuras delictivas subordinadas o accesorias (tentativa,instigacion y
complicidad), se parecen, dice Beling, a unmarco movible que, si bien puede in-
cluir toda clase de cuadros, sin ellos no seria méas que unespacio vacid: nunca un
cuadro. Pero Jiménez de Asfia dice que ''esos'' tipos subordinados (leitbilder), no
son independientes, por si solos son huecos y sb6lo adquieren relevancia penal al
unirse.a un tipo autdnomo; ''comienzo', "auxiliar', son comenzar, determinar,
auxiliar respectivamente, por ejemplo, a 'la muerte de un hombre' en el homi-
cidio"'.

Vemos entonces que estos tipos subordinados o accesorios, que norman la
tentativa, la instigacion y la complicidad, amplian el concepto del tipo delictivo
legislado en la parte especial del Codigo Penal.

De aqui surge la verdadera naturaleza juridica de los preceptos legales so-
bre tentativa, instigacidn y participacidén contenidosenla parte general del Cddigo
Penal (entre nosotros los Titulos VI y VII del Libro Primero), que es la de ser
auténticos dispositivos legales amplificadores del tipo penal. Resulta a nuestro
juicio, mucho més preciso y correcto considerar asi a la tentativa, instigacidon y
la complicidad y no como la hacen Mayer y Mezger que la tratan como simples
"causas de extension de la pena'. Si la pena se extiende a otras situaciones, que
relacionadas son recogidas en los tipos penales, forzoso es reconocer que Ilos
preceptos que tal extensién adquieren son en puridad, auténticos dispositivos am-
plificadores del tipo; que si asi no fueren, caeriamos en la anomalia de extender
las penas a situaciones atipicas.

La existencia de estos dispositivos amplificadores del tipo penal, dimana de
la técnica legislativa seguida en la confeccidéndela ley. La separacidn entre tipos
delictivos autbnomos (deliktypen) y estos dispositivos accesorios amplificadores
del tipo (leitbilder), proviene de que el primer cuidado del legislador es el de de-
limitar l1a zona de lo punible, por medio de tipos autdonomos legislando de esa ma-
nera el caso normal, esto es: sobre la realizacidn integra del delito en forma in-
mediata y personal. -El contenido de un tipo delictivo no puede ser aplicado, en

28. '"Deliktypen'": Se traduce andlogamente como 'tipo autéonomo', 'tipo independientes'',
"tipo de delito': "figura delictiva''.

29. '"Leitbilder'": "tipos subordinados'.
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ausencia de una expresa prevision, méas que a la conducta queconsuma el delito,
¥y, por consiguiente, a los sujetos de 1a misma.

Para ampliar la punicidon a la tentativa, instigacidén y complicidad, técnica-
mente dispusieron los viejos cddigos penales, colocar en el catalogo de delitos de
la parte especial al lado de cada tipo delictivo, su tentativa, instigacion y compli-
cidad, como figuras autbnomas, previstas cada una de una pena propia. Pero el
legislador ha seguido hoy en todos los paises,una ruta distinta: ha legislado sobre
la punicidn de la tentativa,instigacionycomplicidad,en la parte general, seglin
su valorativa relacion con cada concreta figura delictiva. De esta manera logra
una simplificacidon técnica, pues por medio de disposiciones generales, que regu-
lan "en blanco'' la punibilidad con arreglo al valor de cada una de estas figuras
autbnomas, se arbitran las penas correspondientes.

b') Formas subordinadas legisladas como tipos autonomos: El sistema le-
gislativo que acaba de exponerse no es siempre rigidamente seguido, pues el le-
gislador en algunos excepcionales casos, erige, en verdaderos tipos penales, au-
ténticas formas accesorias de conductas, sometiéndolas a una pena propia y cuan -
titativamente firme; asi acontece en nuestro cddigo, en lo que respecta ala
tentativa en el art. 104, primera parte, con el disparo de arma de fuego. En el
parrafo tercero, la agresion con otra arma no es otra cosa que tentativa de
lesiones.

En lo que respecta a la instigacidén, se sanciona como delito auténomo la
instigacidén del que promoviere la prostitucién o corrupcion de menores 125 C.P,
y mayores de edad 126 C.P. y con respecto a la complicidad en el art. 210 del
C.P., cuando el solo hecho de ser miembro de una asociacioén ilicita lo hace ser
acreedor de pena.

La funcionalidad de la tipicidad en Beling.

"La tipicidad mirada fundamentalmente en su caracter de figura rectora,
dice Nufiez, no limita su funcién a la adecuacion de un hecho real a la figura del
hecho legal, sino que representa el eje alrededor del cual funciona la antijurici-
dad, la culpabilidad, la punibilidad exigida por la imputacidén juridica penal y las
formas accesorias de la tentativa y del concursode personas y delitos, en el sen-
tido que todos entroncanen €l y se refieren a él. S6lo mediante la funcidén del tipo
penal son posibles, ya sea con un procedimiento conciente 6 inconciente, estas
determinaciones ulteriores o subordinadas' (30).

Desarrollando el pensamiento del profesor de Cordoba, diremos, que la an-
tijuricidad adquiere interés penal cuando la tipicidad las reeleva. Las relaciones
entre la tipicidad y la antijuricidad son tan estrechas que sdlo es suficiente para
aplicar sanciones aquella antijuricidad del acto que es tipica porque ya la accidn,
tipica y antijuridica les es atribuible penalmente al sujeto activo y puede determi-
nar una medida de seguridad por ejemplo: la muerte de un hombre causada por un
inimputable (art. 71, inc. 1°C.P.)le es atribuible juridicamente a éste.

Algo semejante cabe decir de la culpabilidad del acto, que requiereuna

30. Nufiez R.C. "Tratado' ob.cit. T. I. pag. 222.
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accion tipicamente antijuridica, con que se integra el delito para que sea acreedor
a una pena.

Es indudable que todos los preceptos penales que fundamentan la impunidad
en orden a una especie delictiva o un grupo de ellas, se conectan a una "imagen
rectora'", por ejemplo la impunidad de los hurtos ode las defraudaciones o de los
dafios ocurridos entre parientes, 185 C. P,

Ya hemos destacado su funcionalidad en la tentativa, lainstigacionylacom-
plicidad.

La tipicidad tiene méaxima importancia en el concurso ideal de delitos, cuando
el hecho enjuiciado es encuadrable en varios tipos de delitos, que se encuentran
unos frente a los otros en una situacién de neutralidad armodnica, art.54 C.P.

Es necesario destacar la importancia de la adecuacidn tipica en el 1llamado
"'concurso aparente de tipos', aquel en que la conductajuridica objeto de incrimi-
nacion se presenta, a primera vista, como adecuada a dos o méas figuras penales
que se excluyen reciprocamente, pues la simultinea aplicacidn conculcaria los
principios 16gicos que norman el sistema. Jiménez de Asta dice que estos pro-
blemas quedarian en el aire sino se los refiere a la tipicidad y Soler los trata,
consecuentemente con Beling en el capitulo de 'la adecuacidn tipica'.

Jiménez de Astia recuerda en ''La Ley y el Delito' que Mezger dice en el
prolpgo a la segunda edicidon de su Tratado: '"La teoria del tipo llega a ser cada
vez més la piedra angular de la dogmética penal y el lazo de unién entre la parte
general y 1a parte especial'. (30 bis). \

Asi resulta la tipicidad un concepto troncal penal, del que proceden todos
los demés conceptos penales, en el estilode que sin la tipicidad no pueden produ-
cirse resultados penales determinadosy definitivos. Esto no es inconveniente pa-
ra que se separe la parte general de la especial, porque la tipicidad existe gené-
ricamente, alimentada por las especies delictivas legislada en la parte especial .

I — DESENVOLVIMIENTO ULTERIOR DE LA TIPICIDAD

La teoria de Beling fué vulnerable a la critica, noobstante resultd triunfan-
te en el Derecho Penal alemin mediante las sucesivas rectificaciones que le im-
pusieron sus continuadores.

Los temas conflietivos fueron desde su primér libro la cerrada concepcidn
analitica del delito, en cuanto sostuvo la independencia de los caracteres que lo
integran: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad; en segundo, la atribucidon de una
naturaleza objetiva a los dos primeros, considerandola a la tipicidad meramente
descriptiva y a la antijuricidad valorativa, reservando para la culpabilidad todo
lo subjetivo.

Tanto el criterio de que los caracteres del delitoeranindependientes, como
el que reservaba para la culpabilidad el monopolio de lo subjetivo, considerindose
objetivamente a la tipicidad meramente descriptiva y a la antijuricidad valorati~
va, fueron enmendados por la doctrina de sus criticos con el descubrimiento de
los 'elementos normativos' y "subjetivos''del tipo. También las relaciones entre

30bis.Jiménez de Astia, L. "La Ley y el delito', ob.cit., Capitulo XXIII, N°160.
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la tipicidad y la antijuricidad sufrieron un cambio, al admitirse por unos el '"ca-
réacter indiciario' de la primera sobre la segunda, 'la anunciaba como el humo al
fuego'' o al sostenerse por otros, que ambos caracteres se integraban en una uni-
dad gnoselbdgica porque la tipicidad era la ''razdn de ser', de la antijuricidad,
constituia un "injusto tipico''.

1° - Elementos normativos del tipo:

El esquema de la absoluta separabilidad de la tipicidad y antijuricidad y de
que la primera es descriptiva y la segunda valorativa, cede con el descubrimiento
de estos elementos de 1a figura por M. E. Mayer (1915) (31) y tienen un expositor
magistral en Mezger (1924). (32)

Mayer afirma que si bien la mayoria de las figuras son descriptivas, hay
otras que dan un especial destaque al aspecto normativo, exigiendo la misma una
especial valoracion que debe hacerelintérprete, yque es terminante para la apli-
cacion de la figura, por ejemplo cuando la ley dice; "ilegalmente''art’ 140 "inde-
bidamente ' art. 144 bis, etc. (Infra. Clasificacidon de los delitos por los elemen-
tos normativos).

2° - Elementos subjetivos del tipo:

El esquema de la absoluta separabilidadde la tipicidady 1a culpabilidad cede
ante el hallazgo originariamente de éste elemento en el derecho civil alemén por
Fischer en 1911, que habia observado en el "abuso del derecho', que actos emi-
nentemente legitimos, se transformaban en ilegitimos porla intencidn que el autor
hubiese puesto al ejercerios. La incorporacion de los mismos al Derecho penal
se debe a Hegler (1914) y coetaneamente a M.E Mayer (1915), da cuenta de ello
Mezger (1924) a quién se tiene por su principal expositor (33). El distinto nombre
se vincula a las respectivas posiciones de Mayer y Mezger sobre el problema de
como se relacionan la tipicidad y la antijuricidad, como veremos a continuacidn.

Se rectifica asi el pensamiento Belingiano de que todo lo subjetivo pertenece
a la culpabilidad, asi por ejemplo el Animo lascivo' en el ultraje al pudor art.
127, '"las miras deshonestas'' en el rapto art. 130, el 'odio racial o religioso' en
el homicidio calificado art. 80 inc. 4 en todos estos tipos 1o subjetivo determina
la accidon (Infra: Clasificacion de los delitos por los elementos subjetivos).

3° - Relaciones de la tipicidad y la antijuricidad:

Se pretende rectificar el pensamiento de que el tipo es eminentemente des-
criptivo por M. E, Mayer y E. Mezger.

31. Mayer Max Ernesto "Lehrbuch" (Tratado de Derecho Penal'’).
32. Mezger R. "Tratado de Derecho Penal' ob. cit. T. I, 23 pag. 373 ss. Madrid. 1946.

33. Mexger ob. cit. T. I, paragr. 20 pag. 333 ss.
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a') La tipicidad como indicio de la antijuricidad (ratio cognoscendi). (34).
Jiménez de Asfia recuerda que sin el genial ""Tratado de Derecho Penal'' de M.E.
Mayer, la teoria de la tipicidad hubiera sido olvidada. Max E. Mayer fué un poco
méas adelante, le asignd a la tipicidad un caracter indiciario de lo injusto, no es
ya una mera descripcidon, sigue manteniendo la independencia entre la tipicidad
y la antijuricidad, pero afirma que el hecho de que una figura sea tipica ya es un
indicio de antijuricidad, y es por ello que la "ratio cognocendi' la indica como el
"humo al fuego'; por ejemplo 1a muerte de un hombre por otro hombre nos hace
imaginar un homicidio. Pero cuando el que mata es el verdugo, no tenemos esa
representacidon imaginativa no obstante haberse cumplido la accidén de matar, por-
que no todo lo tipico es necesariamente antijuridico; y no puede ser todo lo tipico
antijuridico, porque la tipicidad es un elemento puramente formal, establecido en
cierto modo en forma empirica, que nada nos dice por si misma de la naturaleza
sustancial de la conducta que describe. Muchos ejemplos pueden darse de hechos
tipicos que no vulneran el orden juridico. En el caso del verdugo o del pelotdon de
fusilamiento, no se viola la ley por quienejecuta; lejos de ello; la cumple; en si-
tuacion menos evidente "prima facie ' en todos aquellos casos enque se obra jus-
tificadamente. Pero si bien la tipicidad es un elemento formal, tiene un caracter
indiciario de la antijuricidad, la sefiala como "el humo al fuego'', pero no se con-
funde con ella. La tipicidad no se identifica conla antijuricidad como creyd poste-
riormente Mezger al considerarla la relacidn necesaria (35); tampoco es prueba
irredarguible de que la antijuricidad exista. Es esta la tesis que acepta Jiménez
de Aslia en '""La Ley y el Delito''.

Reitero ain mas estas nociones que deben ser claramente asimiladas. Es
evidente que la tipicidad se comprueba mediante una simple comparacién entre el
hecho y un tipo de delito determinado, para verificar si aquella coincide con la
descripeidn que ésta contiene. No es necesario hacer valoracidon de ninguna espe-
cie, pero '';porqué esas acciones dan lugar a suponerlas cargadas con un indicio
de antijuricidad ?", por la sencilla razdon de que el legislador ha seleccionado los
tipos de delitos que corresponden a aquellas acciones o que ordinariamente cons-

34. T"Ratio cognocendi': razdn de conocer.

35. Quintano Ripollés ratifica este pensamiento concon hondura cuandodice' Lasrelaciones
entre la antijuricidad y la tipicidad son insoslayable al menos en una sistematica de
acendrado legalismo como la espafiola' y siguiendo a Maurach, destaca como signo a
diferenciar: la tipicidad constituiria la prevision abstracta del delito; y la antijuricidad
la concrecidn al caso dado, es decir el delito concreto en que no aparezca justificacion
alguna. La tipicidad en cuanto definicidén del delito, constituye sdlo una hipotesis, una
manifestacién de la antijuricidad, en fanto no se destruya con la presencia de causas
justificativas. Es la tipicidad manifestacién hipotética de la antijuricidad. Siguiendo a
Wegner dice que el tipo es la apariencia de lo injusto e indicio de antijuricidad. El
papel de la tipicidad como manifestacion hipotética de la antijuricidad, es visible en
el postrero atavar de la doctrina de Beling, recientemente revalorizadas por Rittler.
En la "Teoria del delito-tipo' '""Beling define la infraccidén como ''accidén tipicamente
antijuridica y culpable', "en tanto no se dan una causa de exclusion de la penalidad'’,
con lo que lo hipotético y condicional de su naturaleza queda plenamente reconocido'.
Quintano Ripollés, A. ""Compendio de Derecho Penal' Madrid 1958 pag. 185/86.
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tituyen una lesidn o peligro de un bien juridico de especial valia. Hay que concluir
de ello, que esas conductas serin contrarias al derechoy esa es la razdn por que
la tipicidad nos hace vislumbrar la antijuricidad.

Cuando el legislador pesa las razones que han de moverlo a tipificar una
determinada conducta, realiza una evaluacidon; pero una vez acufiado en la ley el
tipo; €l solo tiene para el intérprete un caracter descriptivo, ninguna valoracién
debe hacerse por el encargado de aplicar 1la ley. El juez simplemente debera li-
mitarse a comprobar si el acto sometido a su juzgamiento o exdmen, encuadra o
no en determinado tipo. Y subrayo ésto, el juez comprueba que esa conducta se
adectia a determinado tipo de delito, pero ello no es suficiente para configurar el
delito, porque para lograrlo es necesario comprobar que se ha ofendido al orden
juridico, por ello no todo lo tipico es antijuridico,elhombre que mata puede obrar
en legitima defensa en estado de necesidad o cumplir con la ley, etc.

Ello es asi, porque la tipicidad es un caracter meramente formal, estable-
cida en cierto modo en forma empirica, que nadanos dice por si misma de la na-
turaleza juridica sustancial del acto o conducta que describe; por ello se dan mu -
chos casos de hechos tipicos que no vulneran el orden juridico, lo que se com-
prueba cuando la conducta se encuentra justificada.

Para M.E. Mayer la tipicidad tiene un caracter indiciario de la antijuricidad
es la "‘ratio cognocendi', es decir la forma de conocerlay sefiala la existencia de
ella como ''el humo al fuego''.

b') La tipicidad como relacidn necesaria (ratio essendi'): (36.

Esta concepcidn opuesta a la de Belingy més extremaquela de M.E. Mayer
es sostenida por Edmundo Mezger que la ha desarrolladoen el ""Tratado de Dere-
cho Penal'. La tipicidad es el fundamento real y de validez de la antijuricidad,es
la razdn de ser o de existencia de ésta; posicidon que lo lleva a soldar ambos ele-
mentos, negando a la tipicidad su concepto de caricter independiente y meramente
descriptivo, tratindola por ello conjuntamente con la "antijuricidad'. Para Mez-
ger el tipo es el injusto concretamente descripto en la ley, es un tipo del injusto.

Por eso dice Jiménez de Aslia en '""La Ley y el Delito", que el delito ya no
se construye como accidn, tipica, antfjuridica, culpable, es decir como un con-
junto de elementos independientes, sino que constituye para &l "una accidn tipica-
mente antijuridica y culpable'; el estudio de la tipicidad no se hace enuna seccidén
o capitulo especialmente destinado a ello, sino que por el contrario se la incluye
en la antijuricidad, tratada primero como '"injusto objetivo''y luego como "injusto
tipificado'.

En la concepcidn de Mezger, la tipicidad es mucho que un indicio o sea la
"ratio essendi'" (37)

36. ""Ratio essendi'": '"razbdn de ser', ''razdn necesaria''.

37. Fco. Blasco Fernandez de Moreda dice que 'es la antijuricidad donde hay que ir a
buscar la '"ratio essendi' de la tipicidad, ya que si una determinada conducta llega a
ser tipica en las disposiciones penales, lo es porque la misma se reputaenla genera-
lidad de los casos como tan gravemente antijuridica, encuantoes contraria a las nor-
mas de cultura en que el Estado encuentra su base juridico politica y conforme a las
cuales orienta su funcién creadora del derecho, que no halla medio més {itil el legis-
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Critica: Jiménez de Asfia sostiene que la tipicidad no puede confundirse con
la antijuricidad, no es su razdon de ser, ni es prueba irredarguible de su existen-
cia, como sucede en los casos del que mata en legitima defensa u obra en estado
de necesidad o cumple con la ley; mata; realiza el tipo, pero justificadamente
(38).

Para diferenciar a la tipicidad de la antijuricidad es bueno comprobar que
mientras que el tipo lo descubrimos por su mera presencia descriptiva, para
descubrir la antijuricidad es preciso entrar en una valoracion sustancial del acto.
Por ejemplo, nuestra ley dice: (art. 34 inc. 3°) "que no es punible el que obrare
en cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercicio de su derecho, autoridad
o cargo'’, este articulo juega estrictamente como causa justificante cuando se
presentan hechos subsumibles en figuras de indole tipicas. Esta disposicién es una
buena demostracion, de que los principios juridicos generales establecidos en la
ley, permiten con frecuencia cierta, eliminar el caracter antijuridico e incluso
toda responsabilidad penal en conductas o actos tipicos, porque es evidente que
tras la comprobacion de la tipicidad, ha de seguiruna etapa indispensable e inde-
pendiente para la verificacion de la antijuricidad; Asi el funcionario policial que
priva de su libertad a un ciudadano sorprendido 'in fraganti' delito, realiza un
acto tipico pero no antijuridico, es tambien lo que ocurre enel caso de un hombre
que ha matado a otro, debemos valorar si el acto es ilegitimo, vale decir sino
concurre una causa de justificacién, como puede serlalegitima defensa, el estado
de necesidad, el cumplimiento de la ley, etc.

En la antijuricidad no nos contentamos con la figura 'matar a un hombre'
descripta en la ley y adecuada al hecho, nos vamos méas allad, debemos hacer una
valoracién, examinar si el hecho constituye una violacidon del derecho entendido
la totalidad del ordenamiento juridico. (39). '"La accidn tiene que ser valorada no
s6lo ante la ley que ordinariamente se limita a describirla, sino ante la norma
que la ley presupone (Soler T.I, pag. 315). Por ejemplo: el comisario que pene-
tra en morada ajena y detiene a un delincuente "infraganti''de robo, nocomete de-
lito porque no hace més que realizar el derecho, art. 34 inc. 4°del C.P. ,noobs -
tante que ha violado domicilio art. 150, porque ha afirmado el deber publico que
la ley impone art. 34 inc. 4§ con lo que vamos claramente que la tipicidad no
obstante existir, no es por ello razdn de ser de la antijuricidad.

El injusto y lo tipico: A la inversa, no todo lo antijuridico es tipico. Hemos
destacado que el Derecho Penal tiene por objeto soloalgunos hechos que contrarian
el Derecho, y que las penas por su mis intima naturaleza estan s6lo reservadas
para aquellos hechos que constituyen ataques de especial relieve a los bienes ju-
ridicos fundamentales. No es de extrafiar que multitud de conductas contrarias al

lador para defender dichas normas, que declarar aquella conducta delictiva y por ende
sujeta a sancidén'. "La tipicidad. la antijuricidad y la punibilidad como caracteristica
del delito en su nocidon técnica juridica'’, Criminalia. Afio IX N°7 pag. 442,

38. Novoa Monreal, E. "Curso de Derecho Penal Chileno'" Santiago de Chile 1960, T. I .
N°200.

39. Gallino Yanzi, C V 'La antijuricidad y el secreto profesional' Bs.As 1970,pag. 144
sS.
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derecho, antijuridicas, no esten incorporadas al catilogo de delitos; ello lejos de
ser una aberracion es 1ogico. No cabe ennuestra mente que todas las infracciones
contractuales o los cuasi-delitos o las faltas administrativas se castiguen penal-
mente; nos pareceria hoy inhumana la prision por deudas; incluso comprobamos
que otras acciones que no nos parecen tan lejanas de pretensidn punitiva se en-
cuentran en nuestro pais sin sancidn, tal como el incesto, la inseminacion artifi-
cial de los humanos contra la voluntad de la mujer o en fraude al esposo, etc.
(39 bis).

Puede por ello sostenerse sin dudas que la mayoria de las conductas anti-
juridicas no son tipicas, porque el legislador solo ha querido aplicar sanciones
tan enérgicas como son las penales, cuando el atentado toca a wun bien juridico
particularmente valioso.

Jiménez de Asfia afirma que la tesis de Edmundo Mezger de que ''es especial
de la antijuricidad la tipificacidn'' lleva inevitablemente a crear antijuricidad pe-
nal frente a una antijuricidad general, absolutamente inadmisible en las condicio-
nes actuales.

Mezger trata de defenderse de las consecuencias a que los lleva su propia doc -
trina e insiste vigorosamente en que sus ideas no engendran una antijuricidad pe-
nal especifica. Por mucha que sea su habilidad dialectica, los razonamientos que
expone como ya lo hemos demostrado, no son capaces de convencernos.

En resumen: esta tercera tésis que dota a latipicidad de una relacidon nece-
saria con la antijuricidad no la compartimos siguiendo ala mayoria de la doctrina
argentina. (40).

IV — ORIENTACIONES ACTUALES:

En la 1lamada "escuela austriaca objetivista' (41) hay un regreso a la con-
cepcidon objetiva de Beling, sin admitir mezcla alguna con los elementos subjeti-
vos del tipo, entre sus expositores se encuentran Rittler,Kadecke y Nowakowski (42)

Un sector acoge la ideade M. E. Mayer de que la tipicidad sblo se comporta
como un valor indiciario de la antijuricidad, la recibe Maurach por ejemplo al
admitir Ia distincidén entre tipos cerrados y abiertos en que la antijuricidad se
daria s6lo en los primeros; porque en los segundos las caracteristicas del injusto
solo estan recogidas en ellas parcialmente, debiendo ser complementadas por
otros caracteres positivos de la antijuricidad, que se hallan fuera de ella. (43).

39bis.Gallino Yanzi C.V. "La fecundacidn artificial frapdulenta en los humanos', Jornadas
de Derecho Penal (22-27 agosto 1960), Bs.As. 1962, pags. 272/281.

40. Jiménez de Asha, Fontan Balestra, Soler Nuifiez.
41. Rodriguez Devesa J.M. ob.cit. pag. 345.

42. "La tesis de que no hay mas que dos posiciones 16gicas de construccidn de la antijuri-
dad, la objetiva y la subjetiva, me parece insostenible pues el derecho no es 16gica
pura y no puede construirse de espaldas a la ley' dice Rodriguez Devesa J.M. ob.cit.
T. I, pag. 345.

43. Maurach R. ob. cit. I, paragr. 1 24-I-B. Nosostros no admitimos los tipos abiertos
porque encontramos para construirlos un obstaculo constitucional en el art. 18 C.N.
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Jiménez de Asfia, Rodriguez Mufioz y Blasco Fernandez de Moreda adoptan
una posicidon intermedia,los tipos son tipos de concrecién de la antijuricidad y
fundamento a un tiempo del conocimiento del injusto (''ratic cognocendi''), en esta
posicidn esta entre nosotros Fontan Balestra. (44) (45).

En la posicidén de Mezger en Espafiauno de sus mas distinguido expositores
José Marfa Rodriguez Devesa (46) sostiene asi; que la tipicidad es un injusto tipico
("'ratio essendi'’).

Los finalistas y algunos partidarios de 1la concepcidn "'social de la accidén'
como Jeschek incluyen el dolo (como dolus naturalis)allado de los elementos sub-
jetivos del tipo en los delitos dolosos.

Porgue el "finaliSmo' al insertar en la antijuricidad el "dolo naturalis' se
ve en la necesidad de distinguir entre un concepto subjetivo de la antijuricidad
para los delitos dolosos y otro objetivo para los delitos culposos consistentes en
la infraccidén "al deber objetivode cuidado'. Por ello se dice que la accidn dolosa
es 'vidente', mientras que la culposa 'ciega'', "este desdoblamiento esuno de los
inconvenientes graves que comporta la construccidn finalista, que al atribuir el
dolo sdlo a la accidn injusta, aparece endefinitiva como una teoria sobre el injus-
to' (7).

V — FASE.DESTRUCTIVA: “

La pretensién de excluir de toda limitacidn al poder punitivo del Estado con
la implantacidén de la analogia por el derecho penal totalitario, fue paralelo con el
ocaso de la libertad y la seguridad del hombre frente al Estado. Al adoptarse un
sistema opuesto al del tipo, en el que se da importancia sustancial a un concepto
material del delito en forma de una clausula general, di6é por el suelo con una de
las mas caras conquistas del derecho penal liberal.*

El Codigo Penal de la Unidn de las Repiiblicas Socialistas Soviéticas de 1926
postula asf en el art. 6°la disposicidn de que debe considerarse peligrosa social-
mente toda accidn u omisidon, dirigida contra el sistema soviético para la época
de transito hasta la obtencidn del orden social comunista. En el mismo sentido el
Cddigo Penal de Bulgaria de 1951, art. 2 y el de Checoeslovaquiade 1956,art. 2.

La revision a fondo del Cddigo soviético de 1926 se dispuso por el  Soviet.
Supremo el 25 de diciembre de 1958, orientados por los principios generales a
que habrian de someterse las 15 republicas integrantes de la U.R.S.S. al refor-
mar sus Codigos penales y de procedimientos, se consagraba entre otros el de

44. Jiménez de Astia L. Tratado ob. cit. 1965. T. III N°1195. Nosotros seguimos al ma-
estro.

45. Fontan Balestra C. 'Derecho Penal Introduccion y parte general''Bs. As. 1975 parra-
fo 19-1III-3.

46. Rodriguez Devesa ob. cit. pags. ss.

47. Mezger E. '"Derecho Penal" Libro de Estudio Trad. C. Finzi, Bs.As. 1958 (Parte Ge-
neral) parrafo 19.
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"egalidad' (48). Ademés hoy advierte Maurachuna reaccidén en Rusia con la con-
solidacién de 1a situacidon politica y social y por ende delas leyes autoritarias, en
que progresivamente se ha impuesto el deseo de apartarse de las clausulas gene-
rales, como por ejemplo: el art. 6°del Cédigo de 1926, para considerar tan sblo
como delitos a los hechos injustos particularmente tipificados en la ley. Sin em-
bargo esas normas generales no resultan desplazadas por elamplio encauzamiento
de la jurisprudencia por los organismos politicos, que en la practica conspiran y
tornan ilusorio el principio de legalidad, tal cual 1la entiende la dogmética en el
mundo occidental (49).

En Alemania el derecho penal fué para el nacional-socialismo un medio de
opresidon polfitica, la funcién garantizadora de la tipicidad fué abolida, el principio
"no hay crimen sin que una ley previa al proceso lo determine',fuesuplantado
por el "no hay crimen sin pena'’. La creaciéngeneral del derecho y la punicidn de
aquellos actos que correspondian al "pensamiento bésico de la ley penal’' basados
en 'el sano sentimiento popular', fueronlas pautas de que se partié para condenar
penalmente a los hombres. El Cbdigo Penal Aleman del 28 de junio de 1935 pre-
ceptuaba, que se podia llegar a la pena sin abandono del principio "nulla poena
sine proevia lege', porque el pensamiento basico de Ia analogia presupone preci-
samente el pensamiento basico de una ley ya existente.

Destaca Maurach refiriéndose a este periodo entre los afios 1935 a 1945, que
la finalidad perseguida pero no declarada por el regimen de entonces, de conse-
guir una mayor influencia en la jurisprudencia de los asuntos politicos, fue palia-
da por el sentido de responsabilidad de la judicatura del Tribunal Supremo y que
la inseguridad juridica fue atemperada por el espiritu conservador de 1d jurispru-
dencia en general.

Otra concepcidon que conspird contra la tipicidaden el derecho penal alemén
fue la consideracion totalitaria del delito, al noadmitir €ste en su estructura tra-
dicional la separacidn 1ogica entre acto y autor. Se perimid el concepto de que si
bien el autor es el responsable del acto criminal, es laconducta lo que constituye
el fundamento juridico del enjuiciamiento. Cuando el hecho es tipicamente antiju-

‘ridico, recién puede plantearse su culpabilidad al autor, por eso se dice que en
el derecho penal liberal no existe culpabilidad sin injusto tipificado, aunque se dan
sin embargo antijuricidad sin culpabilidad. Es el caso de un acto tipicamente anti-
juridico cometido por un inimputable, que puede dar lugar a una medida de segu-
ridad en los hechos realizados por menores, dementes, etc.

Este abandono de la posicion tradicional del delito fue prohijada en la Ale-~
mania Hitleriana por la Escuela de Kiel (1930), 1lamada asi por pertenecer sus
principales promotores a la Universidad del mismonombre, integrada entre otros
por Dahm, Kempermann y Schaffstein, (60) se traté de fundamentar el derecho

48. Maurach R. ob. cit. T.I, parg.

49. "Supremo Soviet' ""El nuevo principio de Derecho Criminal' Ley 25-XII (traducido del
ruso al inglés) en ""Current Digest of the Soviet Press', New York, vol. 11 n°4,pacs.
3 ss. Schelessinger '"The discussion Criminal Law and procedure''en Soviet studies,
Glasgow, 1959, vol. 10, pags. 293 ss.

50. Dentro de ella se movieron segin Wolfgan Mittermam: Barth, Boldt, Bruns, Berges,
Gallas, Welzel, Siegert y Thierfelden, citados por Rodriguez Devesa ob. cit. p. 279
nota 33.
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penal nacional socizlista, denigrando en primer término la concepcidn liberal an-
terior, imputindole un "insano pensamiento de separacidn''que tendiaa obscurecer
la visidn de lo que para ellos era esencial: 'la personalidad del autor". Asi los
elementos o caracteres del delito, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, fueron
proscriptos, para ser sustituidos por una base esencial del delito, caracterizada
por 'una lesidn del deber del autor'.

Para los nazis no existia una infraccidn al derecho sino una "infraccién al
deber'; que se nutre en la eticidad, por ello acometieron conuna criticaimplaca -
ble a la nocidn de bien juridico, la relacidn de causalidad, la tipicidad propugnan-
do una consideracidn totalitaria, concreta del delito, que ''constituye un todo or-
génico: una especie de bloque monolitico'' cuyos componentes no se pueden escin-
dir. Su esencia es la infraccion al deber de fidelidad al Estado. El método para
captarlo no es 'ogico'" sino el intuitivo; el tipo legal pasa a segundo plano al em-
plearse como instrumento de conocimiento la "intuicién'' por lo que seiconcede una
mayor atencion al 'autor", la ley es sdlo una referencia que debera ser tenida en
cuenta para establecer si el autor es un homicida, lo que vale especialmente es
comprobar 'si el sujeto reune aquellas condiciones en que el legislador pensd al
tipificar las conductas, si se da en él aquel 'tipo de autor' para el que estd pre-
vista la pena sefialada en la ley. No debe predominar la letra de la ley, como en
la concepcidn liberal, sino tenerse en cuenta el espiritu del legislador', 'el sano
sentit del pueblo alemén que este encarna', (en ese momento el pensamiento de
Hitler).

La adecuacidn del acto al tipo y la limitacion a laomnipotenciadel Estado
constituia para los nazi, un producto decadente del pensamiento juridico liberal,
que debia desaparecer como algo totalmente superado.

Sin embargo esta teoria que negaba a la tipicidad, e incluso la distincién
entre injusto y culpabilidad, no pudo ofrecer ninguna construccidon positiva del
concepto del delito dentro del orden juridico nacional-socialista, enreemplazo de
la anterior tan denigrada. Sirvid si, para fundamentar el 1lamado '"Derecho Penal
de Autor'' con su construccion total del delito, porque el acto privado de todo valor
propio y de sus caracteristicas constitutivas ''debia ser solo considerado como
una condicidn sintdématica de una personalidad caracterolégicamente desvalorada'
De triunfar esta Escuela dice Maurach, abandonando los caracteres tradicionales
del delito, hubiera conducido a la primacia de un concepto 'ético-social''del mis-
mo, con peligro para la justicia y la seguridad.

El "principio de legalidad socialista' de la zona alemana de ocupacidn so -
viética no tiene tampoco parentesco con el principio de legalidad del mundo occi-
dental europeo o americano. Dice Jeschek, en éste territorio . EIl concepto de
legalidad socialista procede de la época del comunismo soviético de guerra, co-
rrespondiente a los afios 1917 a 1921 ,en que nosignificaba otra cosa que ésta:los tri-
bunales populares podian fallar sin leyes formales, tan sdlo sobre la base de la
conciencia revolucionaria. Citael profesor de Friburgo a Buchholz catedratico de
la Universidad de Humboldt quien declaraen la zona ocupada, en su trabajo sobre
"Legalidad e igualdad', que 'las resoluciones del partidonacen de la comprensidn
de las necesidades historicas, son su tradicidn politica practica. Constituyen los
fundamentos de nuestra legalidad y nuestras leyes. Por su parte, éstas adoptan
en la forma de normas juridicas estatalmente obligatorias, la legalidad ya reco-
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nocidas y elaboradas en las resoluciones del partido. Nuestro derecho socialista
es, como instrumento de 1a clase de los trabajadores totalmente dominante, una
expresion especifica del real conductor del partido. Lavoluntad del partido queda
fijada en nuestro derecho socialista. En consecuencia,la infraccidén o el desprecio
de nuestra legalidad significa, en Gltima instancia, infraccidon o desprecio de las
resoluciones del partido'. "En su época dice Jeschek, fue fundamentada del mis-
mo modo la identificacién de la voluntad del Fiihrer con la ley". Desde el punto
de vista juridico puede decirse que la legalidad socialista es la adhesidn incondi-
cional al dominio del positivismo, en la forma de las resoluciones del partido co-
munista, sustraida a toda discusion y fuera de la cual no hay salvacidon posible'.
(61).

VI — CLASIFICACIONES DE LOS DELITOS.POR EL TIPO:

La sencillez o complejidad conceptual de la conducta antujuridica que se re-
coge en el tipo, modela su estructura o integra sus elementos. No existe una téc-
nica legislativa para tipificar conductas antijuridicas,yaque es forzosoque influya
en la redaccidn, estructura y contenido del tipo, la complejidad del hecho que &l
pretende captar; no es lo mismo describir el homicidio que es la accidon de matar
a un hombre en que aparece objetivamente el resultado muerte, que el libramiento
de cheque sin prevision de fondos, en que el libramiento o entrega del cheque por
cualquier concepto habra que agregarel acto de no pagarlo dentro de las 24 horas
de notificado, lo que supone el rechazo del cheque por el Banco y la noticia al li-

brador art. 302 inc. 1°.
A poco que examinemos los tipos, nos damos cuenta que en suconfiguracitn

por el legislador entran en juego elementos de diversos alcances. A veces el com-
portamiento injusto se concreta mediante una mera descripcidon objetiva, en otras
hace el tipo una especial referencia a su valoracién normativa; mientras que en
otras figuras hay un singular destaque de lo méas intimo que determina al autor, o
sea el aspecto subjetivo que domina al mismo.

Otras veces el legislador se vale de expresiones negativas para circunscri-
bir la conducta punible, Illamados por ello "elementos negativos del tipo', con lo
que se pretende de entrada comprobar si una conducta es o no antijuridica, como
cuando la ley emplea las locuciones 'fuera de los casos permitidos por la ley''u
otras semejantes, o cuando establece una condicién objetiva de penalidad que si
bien forman parte del tipo, no se hallanunido por una relacion de causalidad, como
cuando la ley exige en el cheque sin fondos el rechazo bancario y la notificacion
al librador porque la condicidon objetiva es el resultado de la accidon de otra perso-
na, distinta del autor.

+°=  1°- Tipos normales (o de descripcion objetiva) (51 bis).

Su redaccidén responde a una mera descripcidn objetiva de la accidon, por Io

51. Jeschek H.H. "Derecho Penal y su aplicacion en la zona alemana de ocupacion sovie-
tica' Trad. C.A. Finzi. Bs. As. 1967, pags. 33 ss.

51bis.Jiménez de Astia L. Tratado ... ob. cit. T. III, N°1201.
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que se lo denomina tipos normales de condueta porque en ellos se detallan con
méxima objetividad la conducta antijuridica que se escoge.

La mayoria de los tipos de la parte especial del C. Penal son de mera des-
cripcidn objetiva, y se concretan mediante simples referencias a un movimiento
corporal o a un resultado material o tangible. Para que la ley penal pueda repu-
tarse correctamente confeccionada -dice Soler- no seri bastante que diga 'el ho-
micida sufrird la pena', sino que debera definir la accidn que constituye al sujeto
en homicida, mediante 1a descripcion de la acciéon de matar', Asi dice: "El que
matare a otro...'", art. 79 C.Penal (562).

Los tipos penales describen por lo general conductas de naturaleza externa,
que son percibidas y determinadas por el legislador que la redacta en laleyy
que a su vez son apreciables por la simple actividaddel conocimiento. Asi el art.
79, al decir "el que matare a otro'' contiene una objetiva descripcidon de conducta,
como el art. 89 cuando dice: "al que causare a otro un dafio' en el cuerpo o en la
salud que no este previsto en otra disposicion de este cddigo'; cuando prescribe
"La mujer que cometiere adulterio; 2°) El codelincuente de la mujer;3°)El mari -
do cuando tuviere manceba;49) La manceba del marido' art, 118,

No siempre estas figuras sontan sencillas, y sin embargo son tipos de mera
descripcidon objetiva, por ejemplo la violacidon del art. 119 en las figuras de los
incigos 1°y 27 ; en esos casos el tipo no deja de ser objetivo, porque se recojan
estados o situaciones animicas en personas diversas del autor. Los tipos son en
estos casos un simple delinear de la conducta, pero se advierten diversas moda-
lidades para constituir el tipo, que no le privan de su sencillez.

Otras veces la conducta es descripta sin hacer relacidon al resultado externo
(delito de pura actividad) por ejemplo: la tenencia de armade guerra o la tenencia
de propaganda subversiva.

La antijuricidad que recoge el tipo es tanevidente, que basta hacer referen-
cia a la conducta o al resultado; la forma como se ejecutaron los hechos, no tiene
mis que una importancia ocasional, episddica.

El niicleo del tipo:

La pura descripcidn objetiva tiene como niicleo determinado un verbo prin-
cipal en el tipo, por ejemplo: "matar' en el homicidio / 79, 'despojar''enlausur-
pacidn 130, "desacreditar'' o ''deshonrar'' en la injuria 110 etc.; el verbo reviste
la trascendente importancia de encerrar su verdadera esencia es por lo tanto el
niicleo del tipo, es el que denota la accién.

""Si nos remontdramos a Beling en 1930, dirfamos que es verbo activoel
"QUID'" en que consiste la imdgen o el ''esquema rector'; en &l se proyecta en
forma rectilinea esa "iméagen', ese "esquema'’, aunque el verbo activo indica la
esencia del tipo por el contrario toma a veces el color por el medio empleado o la
condicidén del sujeto pasivo. Tal el casode la violacidon, en la que al acceso carnal
habra de agregarse la condicidon o estado de 1la victima, art. 119 inc. 1°y 2°oel
medio empleado, art. 119 inc. 3°C.P. ya que la conducta en si misma, tener
acceso carnal, no es ilicita'.

52. Soler S. T. A. ob cit. T. II, pag. 150 nota 8.
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"Este limitado alcance que tiene a veces el niicleo del verbo activo, demues-
tra como se ha visto, que la 1lamada "imdgen' o ""esquema rector''o "tipo rector"
o "imagen dominante'', no puede desplegar siempre la trascendente mision que le
asigndé Beling en 1930, toda vez que la imagen que el verbo activo pudiera dejar,
la "imagen rectora'!, es inoperante para estilizarel tipo, el cual, como lo hemos
visto en la violacidn, sblo adquiere caricter y conceptual presencia cuando se to-
ma en cuenta circunstancias personales del sujeto pasivo, o especificos ''modos
de realizar el verbo''.

Ya hemos hecho referencia a que en estos tipos de mera descripcidn objeti-
va, que no dejan de serlo por tener las referencias o modalidades que hemos des-
cripto, la funcidn del intérprete es sencilla, le bastarid con la tarea cognoscitiva
de comparacion entre la conducta y la figura. Comprobado el hecho, el mismo se
subsume en el tipo penal.

A esos tipos de mera descripcidon objetiva se llama también normales, por
creer que la funcidon de la ley en la parte especial es dibujar simplemente conduc-
tas desprovistas de toda valoracidn ointencidn Asi se atribuye a impaciencia del
legislador la construccidn de tipos anormales con elementos distintos, en que los
mismos ya no se limitan a describir sino que unas veces se hace penetrar un jui-
cio valorativo de antijuricidad dentro de la descripcion tipica y otras se hace alu-
sidn en el tipo a situaciones o estados psiquicos del delincuente.

En el primer caso tenemos los elementos normativos del tipo y en el segun-
do los subjetivos del tipo.

2° . Tipos anormales
a) Los elementos normativos.

Jiménez de Asfia destaca en '"La Ley y el Delito'" (63) cuando se ocupa de
la naturaleza de los elementos subjetivos y normativos, que no reina paz entre
los penalistas para admitir a éstos. Asi Beling en 1930 y hoy '"escuela austriaca
objetivista' han negado su existencia y han dicho que solo hay tipos de mera des-
cripcidn objetiva o descriptivos (Supra: '""Nuevas orientaciones'). Para Beling los
conceptos valorativos que contienen los tipos penales se presentan sblo como ma-
teria de reglamentacion, por ende no tienen naturaleza normativa.

Lo cierto es que el legislador se vale para construir los tipos de toda clase
de elementos recurriendo a veces a otras normas juridicas como cuando dice:
"inmueble ' 181; '"cosa mueble ajena' 162 en que tanto la ajenidad como el concepto
de cosa mueble surge del derecho civil, a veces recurre a todo el ordenamiento
juridico cuando dice: "apoderarse ilegitimamente'' porque el juez tendra que valo-
rar si el acto es realmente injusto 162; otras las conforma la ley de acuerdoa la
experiencia, como cuando dice: "nonga en peligro la seguridad'' 190,190 bis,otras
acudira a las normas de cultura para establecer concepto de ''mujer honesta "
120, etc. ‘

Para Beling estas expresiones juridicas desplegan tan s6lo una funcidéndes-

53. Jiménez de Astia L. '"La Ley y el Delito'" Caracas-Venezuela. 1945, Cap. XXIV. n°
168 b)
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criptiva y nada anticipa sobre la antijuricidad. Niega Beling los elementos nor-
mativos, de igual modo que a los subjetivos, pues para €l no son méas que frases
que se refieren a la descripeion.

Simples conceptos normativos y puros.elementos normativos:

No obstante los esfuerzos realizados por Beling seglin ensefia Jiménez de
Asfia para demostrar que no habian més que tipos de mera descripcién objetiva,
o descriptivos, sus razonamientos se estrellaron contra un fino discurrir de sus
adversarios, que si bien admiten que es ciertoque a veces los conceptos juridicos
contenidos en los tipos aparecen sblo como objeto de reglamentacidén juridica, no
valorando definitivamente al hecho, tal algunos ejemplos que ya hemos dado como
""cosa mueble' en el hurto 162, 'el funcionario' que incomunicare del 143 inc.
3°; el juez se limitarad a una simple comprobacidn, por eso decimos que en esos
casos la ley solo describe; cuando ella fuerza a valorares cuando exige por ejem-
plo en el huerto que el ' apoderamiento sea ilegitimo' o enabuso de funciones que
se "incomunique indebidamente'. (54)

Ellos nos demuestra que los tipos contienen no sdlo descripciones, sino
verdaderos conceptos juridicos que exigen unaespecial valoracién, puros elemen-
tos normativos, ante los cuales el intérprete debe desenvolver ademis una acti-
vidad cognoscitiva o de comprobacidén, 'realizando una valoracién que implica un
juicio sobre la antijuricidad del hecho' (55), asi por ejemplo nuestra ley emplea
las palabras 'ilegalmente!' 141, 145, 249, "habitual' 175 bis. "habitualmente''208
inc. 1°'"contraria a la ley'' 269, '"indebidamente' 143 incs. 2°y 3°n° 153,155,223,
"legitimamente' 162 ''sin las formalidades prescriptasporlaley' 151, ''sin causa
justificada' 250, ''ventajas pecuniarias evidentemente desproporcionadas con su
prestacidn, u otorgar recaudos o garantias de carlcter extorsivo' 175 bis, etc.
Es 16gico comprobar que la adecuacidon del hecho a la figura solo puede lograrse
mediante estas valoraciones de la norma que se interpreta.

Esta posicidon que admite a los tipos con elementos normativos y también
subjetivos, fué aceptada por Edmundo Mezger, quién coincide con Erik Wolff en
que todos los conceptos del tipo tienen caricter normativo, ya que todos son con-
ceptos juridicos y, por lo tanto, conceptos valorativos tipificados de acuerdo con
sus fines. Pero Mezger cree que por razones de politica, es necesario destacar
dentro de lo posible y del modo méas claro, los elementos descriptivosde los tipos
penales, para apartar al intérprete de un exceso de valoraciones con una escuela
de indeterminacidén y subjetivismo a menudo peligroso (56).

Bettiol ha destacado que la presencia de elementos normativos amplia con-
siderablemente los poderes discrecionales del juez; Jiménez de Asta explica que
ello sucede cuando en lugar de 'tipos rigidos' de fisonomia naturalistica' se in-
troducen 'tipos clasicos' impregnados de elementos normativos; por ello, en

54. Jiménez de Asha ""La Ley y el Delito" ob. cit. Cap. XXIV- 168 c)

55. Nufiez, R.C. "Manual' ob. cit. pag. 163.

56. Mezger, E. "Tratado' ob. cit. T. I, p. 374.
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sélvaguarda del derecho penalliberal, éstos deben ser concebidos restrictivamente
por los magistrados.

Mezger ha determinado con la mayor precisidn los elementos normativos
del tipo penal, y son para &l de pura indole normativa, los que exigen una valora-
ci6n "juridica' o "cultural''.

Entre los que fuerzan a una ''valoraci6én juridica''se encuentran aquellos que
contienen términos, como lo que hemos dado antes, y que caracterizana los puros
elementos normativos, como por €j.: ilegitimo, ilegal, causa justificada, etc. ,
pero Mezger va més alla cuando incluye ala "cosa mueble oinmueble", y que para
otros son simple conceptos normativos, definidas en otras leyes.

Son elementos de valoracidon cultural aquellos en los que el proceso valora-
tivo ha de realizarse con arreglo a determinadasnormas de cultura o concepciones
vigentes, que no pertenecen a la esfera misma del derecho, tal por ejemplo: '"la
deshonra o descrédito' del 110; "mujer honesta '120 y "actosobscenos'129.

A veces las normas o criterios surgen de la experiencia '"hubiere puesto en
peligro la vida', 90 "abusase de su ciencia o arte' 86 o "peligro de muerte' 186
inc. 1°bis.

Jiménez Huerta es el que centra la cuestidon en su precisos términos (57).
Para €&l los verdaderos elementos normativos que contienenlos tipos penales son
aquellos que estan cargados de desvalor juridico y en los que resaltan por ello la
antijuricidad de la conducta. Siempre el tipo contiene una especial alusion a la
antijuricidad de la conducta que describe, encierra una referencia al mundo nor-
mativo en que la antijuricidad halla fundamento, o adelantan sobre 1la considera-
cidn de la antijuricidad al establecer un juicio de valor sobre la antijuricidad del
acto. Implican por tanto, verdaderos elementos normativos los siguientes térmi-
nos incrustados en las diversas figuras que describe la ley argentina y a las que
hemos hecho referencia, como: "indebidamente", "ilegitimamente ", "ilegalmente '
"habitual'', ''sin causa justificada'’, 'contrario a la ley' "amenaza injustas'!, "'sin
las formalidades prescriptas por la ley', etc. conciben en esta formaloselemen-
tos normativo Mayer, Jiménez de Asiia, Bettiol, Manzini, Bataglini, Carranca
Truyjillo, etc.

Es facil advertir que estos elementos, lo que hacenes delimitar una antiju-
ricidad preexistente; se nos objetara que si la antijuricidad estaba alli no habria
porque destacarla; pero en la vida del derecho al asunto no es tan sencillo ensefia
Jiménez de Astia, porque los principios més 16gicos y puros se doblegan ante la
necesidad de la técnica legislativa, la que debe tener en cuenta las necesidades
de la experiencia.

Existen conductas que son dificiles de describir si no se hacen referencia a
estos elementos normativos; asi seria confuso para la generalidad del pueblo que
la figura solo describa, veamos por ejemplo en el delito de '"'denegacidn de auxi-
lio" 250 del C.P.: "el jefe o agente de la fuerza pblica que rehusare, omitiere
o retardare, la prestacidon de un auxilio legalmente requerido por la autoridad
civil competente', debe rematarse su actitud homisiva con 1la frase ''sin causa
justificada''.

Asi la privacion de la libertad requiere que esta sea 'ilegitima' 141. No se

57. Jiménez Huerta ob. cit. pag. 79/86
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olvide que el pueblo es el destinatario de las leyes penales y que por sobre la 16~
gica esti siempre la claridad conceptualque 1a ley debe tener; por otra parte, los
elementos normativos son llamados de atencidn al juez penal a quien se le advierte
de una manera especial, a diferencia de otros tipos, que debe afirmarse concre-
tamente la antijuricidad de la conducta, para que el acto realmente constituyade-
lito.

b) Los elementos subjetivos: (58). (59).

El legislador al construir ciertos tipos hace una especial referencia a la
finalidad o estado psiquico del autor, se exige un especifico modo de ser o estar
del coeficiente psicologico, vale decir que el delito depende de un determinado
estado de conciencia del autor; asi por ejemplo no cualquier abuso configura el
"abuso deshonesto' del art. 127, se requiere un acto libidinoso vinculado a lo
erdtico sexual, una intencion lasciva; por ello 1a simple palpacién del médico no
es delito.

Se ve asi claro, que hechos que objetivamente no interesan al derecho penal,
cobran interés cuando van acompafiados de ciertos estados de conciencia, asi por
ejemplo, el rapto requiere siempre la "mira deshonesta™ 130, el 'dafio'' la inten-
ci6n de dafiar' ar.t 183.

La figura delictiva puede mencionar expresa o implicitamente un elemento
subjetivo, una veces hay una referencia directa, como cuandoenel parricidio, fi-
licidio o uxoricidio exige que el autor sepa que es su padre, su hermano o conyu-
ge, art. 80 inc. 1°, en los matrimonio ilegales, que el Oficial Piablicolos autorice
"a sabiendas', art. 136 del C.P.; en la extorsidn, mediante la sustraccién de
cadaveres, se requiere que sea '"para hacerse pagar la devolucién', art. 171; en
el prevaricato del auxiliar de justicia, que 'perjudique deliberadamente la causa
que le estuviere confiada', art. 271; en el matrimonio ilegal, cuando a ''sabien-
das'' conocen que existe impedimento que cause la nulidad absoluta, art. 134
como el que ''sabiendo' que existe tal impedimento ocultare esa circunstancia al
otro contrayente, art. 135 inc. 1°; o en la prostitucion de una persona sin distin-
cién de sexo, en que se exige el "animo de lucro o satisfacer deseos ajenos' art.
126; también en la usura, cuando dice: 'la misma pena sera aplicable al que '"a
sabiendas", adquiere, transfiere o hiciere valer un crédito usurario', art.175
bis 2da. parte; en la privacion de la libertad con '"fines religiososo sociales o de-
venganza'', art. 142, inc. 1°; o el "propdsito de someterleilegitimamente al poder
de otro', art. 145; o el "animo de dafiar' en el 183, etc.

58. Mezger E. "Tratado': ob. cit. T.I, pag. 333 ss. y 373.

59. Correspondid a Ricardo Nufiez el mérito de iniciar la investigaciénennuestro derecho
en 1943, con su ensayo: "Los elementos subjetivos del tipo penal'', Bs.As. 1943. Afir-
ma hoy, que tanto el criterio de considerarlos "elementos subjetivos del tipo' o 'ele-
mentos subjetivos del injusto'' no aporta en lo que atafie a la relacion del tipo con la
culpabilidad; que es lo que fundamentalmente interesa establecer. Siguiendo a Finzi
dice: "que aqui y en Italia cuando se habla de intenciones, se habla de dolo especifico".
Manual ob. cit. pag. 160/61.
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Tratdndose de intenciones, el elemento subjetivono siempre estd expresado
en el tipo, sino que puede estar implicito en el concepto tipico, con la intencidén
que supone, por ejemplo: "menospreciare', 221 bis; "indujere' 148; "apoderar-
se'", 162; ''sustrajere' Ley 13944 art. 1°; ''dafiare'’, 183, etc. (60).

Clasificacion.de los delitos por los elementos subjetivos del tipo:

Mezger en el derecho alemén ha sistematizado a los tipos conforme a sus
elementos subjetivos del injusto y se ha ocupado de los elementos subjetivos re-
ferentes al autor, clasificando a los delitos en la siguiente forma: "intencidon',
"tendencia'' y "expresion' (61).

No obstante esta autorizada clasificaci(’)n, se orientala doctrina a confundir
en una sola categoria a los delitos de intencidny de tendencia, lo que se comprue~
ba en la obra de Jiménez de Astia (62), en este sentido dice el maestro espafiol:
"Que en los delitos de tendencia en el sentido mas amplio pueden incluirse los de
"intencidn'; "mientras que Nufiez se atieneal "animo del autor', "saber'', "moti -
vo'", "sentimiento, "estado afectivo'', etc. dentro de la concepcidn del dolo espe-
cifico (63).

Siguiendo al sistema de Mezger, conceptualizamos en que consiste la inten-
cién, la tendencia y la expresidon, pues ello hard més comprensible el estudio
ulterior de la parte especial del Codigo Penal encuantose refiere a los delitos en
particular: 'en la intencidon hay'' una determinacidn de voluntaden orden a un fin'',
un 4nimo, un propdsito determinado; en los delitos de 'tendencia, el &nimo es
tendente,tiende, se encamina, dirige o refiere hacia algin fin; en los "delitos de
expresion' se exige una contradiccién entre lo que el autor especifica o declara
y 1o que realmente sabe.

a) Como hemos explicado en los delitos de "intencidon'' propiamente dicho ,
yace un animo, o  un propdsito determinado, que denota una determi -
nacidén de la voluntad en orden a un fin inmediato, por ejemplo: el hecho de "apo-
derarse'' da el matiz psicoldgico al hurto. art. 162; asi el que ''deshonrare o de -
sacreditare' en la injuria art. 110; "ofendiere el honor o el decoro''en el desacato
art. 144; el "dafio' en el dafio intencional art. 183; en el '"parricidio, filicidio,
conyugicidio', es necesario saber que se mataal padre, al hijo o al cényuge, art.
80 inc. 1¢

Pertenecen aesta categoria los delitos de ‘'intencion ulterior' en ellos
‘el acto voluntario de las gentes se propone conseguirun fin lejano, estos a su vez
se dividen en tres grupos:

a') delitos que con el primer acto 1ntenc1ona1 ya se cumple el propodsito, por
ejemplo: en el infanticidio 1a muerte del hijo naciente por la madre' para evitar
su deshonra', art. 81 inc. 2°; "inducir a una potencia extranjera a hacer la gue-

60. Nufiez "Manual 'ob. cit. pag. 162.
61. Mezger E.: "Tratado'" ob cit. T: I, pag. 343 ss.

62. Siguiendo a Zimmerl, Jiménez de Astia L. ""Tratado" ob. cit. T. II, N°1233.
63. Nufiez "Manual' ob. cit. pag. 161/62.
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rra contra la repblica', 215 inc. 2°en la traicién a la Nacidn; "proponiéndose'
un interés pecuniario en el duelo, art. 100; "dirigir o someter total o parcial-
mente a la Nacidn, art. 215 inc. 1°en la traicion a la Nacidn; el que con &nimo
de lucro o para satisfacer deseos ajenos''promoviere o facilitare la prostitucion
o corrupcion de menores 125; también el 126; las "miras deshonestas en el rapto"
130, etc. )

b') Delitos de resultado cortado. '"creados desde el punto de vista politico
criminal con el proposito de trasladar el centro de gravedad de las defensas frente
al infractor a una etapa anterior a la del ataque' (64) Asi por ejemplo, la ley no
espera que se pague el rescate en el secuestro extorsivo 170, ni el enriqueci-
miento en la etapa 172, ni en la sustraccién de cadaveres que se pague la devolu-
cibn 171, ni que se perjudique realmente el esfuerzo bélico 225 Gltima parte, en
todos los casos la ley se detiene antes del resultado esperado para configurar la
accibn tipica.

c') Delitos mutilados en dos actos, en que el fin que el 4nimo persigue pre-
cisa de un nuevo acontecer, el autor hace algo como un medio de provocar un acto
posterior, por ejemplo el que mata ''por precio o promesa remuneratoria' art .
80 inc. 3°; "para consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus resultados
o procurar la impunidad para si o para otro o por no haber logrado el fin pro-
puesto al intentar otro delito'' 80 inc. 7°, " procurarse informaciones secretas"
en los delitos que comprometen la paz y la dignidad de la Nacion, 22 (65).

b) En los delitos de tendencia el animo es tendente, sedirige, se encamina
o se refiere a un fin, la accién aparece como una tendencia subjetiva del autor
que la ley exige este presente para que el delito se configure, por ejemplo: no
toda palpacidon de los érganos genitales de 1a mujer configura un buso deshonesto,
127, este requiere especial 4nimo lascivo en el autor, por ello Jeschek le llama
"delitos de tendencia interna intensificada' (66). Estos delitos no solo se refieren
a lo sexual o lascivo, en otros supuestos exige una tendencia o inclinacidén al lucro
como la corrupcién o la prostitucion 125y 126, otras veces ''fines ideoldgicos,
religiosos o raciales' en la privacién de 1la libertad 142 inc. 1°; o "que el hecho
se perpetrare para incorporarlo a una organizacién subversiva' 142 bis, 145; en
otros ""motivaciones o finalidades subversivas'' 213 parrafo 3°; también los deno-
minados delitos de "habito'" como '‘cuando dependiere fisica o psiquicamente de
estupefacientes' art. 9 Ley 20.771; "habitualmente' 208 inc.1%enel ejercicio ile-
gal de la medicina; o para ''favorecer deseos de terceros' 125 y 126.

c) En los llamados delitos de expresidon la accién se pone de manifiesto
como tentativa de un estado animico, interno y psiquico del autor asi por ejemplo
la accidn requiere que exista una contradicciénentre loque sabe el sujeto y lo que
manifiesta, tal el falso testimonio, 275, que es la falta de concordancia entre lo
que el testigo falso cree saber y lo que declara.

Dentro del derecho alemén se encuentra legislado este tipo en el juramento

64. Jiménez de Astia L. "Tratado...' ob! cit. T. IIT , N°1231.
65. Rodriguez Devesa J.M. ob. cit. T.I., pag. 344.

66. Jeschek H.H. Lerhbuch pag. 238 ss. citado por Rodriguez Devesa.
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de conviccidn (paragrafo 153 Codigo Penal), que se refiere al hecho de que el autor
haya prestado una declaracion falsa sobre su intencidon al realizar un negocio ju-
ridico. Si no se compara el suceso externo con su aspecto psiquico no se puede
juzgar terminantemente acerca de la tipicidad y la antijuricidad.

Seglin Jiménez de Asfia podria servirde ejemplo en la legislacion argentina,
la falsa denuncia 276 ter. (67), la que trata de establecer si el autor ha deducido
una denuncia veridica o falsa y de comprobar su estado animico de poner en mo-
vimiento la justicia.

Para nosotros hay un claro delito de expresidon en el art. 300, en cuanto el
ejecutivo publica o autoriza un balance uotro informe falso o incompleto, también
1o hay en el art. 298 2da, parte (decreto Ley 6601/63 art. 3°)en "quienes expidan,
acepten o endosen facturas conformadas las que no correspondan total o parcial-
mente a la compra realizada'. En ellos existe una contradiccién entre lo que el
autor sabe y lo que expresa.

Estas infracciones han sido negadas por James Goldschmidt; sin embargo
Hegler y Kern le conceden especial importancia, para Jiménez de Asua esun
dudoso grupo de infracciones (68).

VII — CLASIFICACION DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS. FUERA DEL AUTOR

Esta clasificacién que tan esquemiticamente cita Jiménez de Asta en '"La
Ley y el Delito' se refiere a elementos subjetivos del injusto de muy diversa in-
dole de los que hasta aqui hemos visto y que por ello merecen un desarrollo més
amplio. En ellas ya no se tieneen cuenta el "animus' del agente, ese factorespi-
ritual que acompaiia al tipo y que hemos esclarecido en cuanto a su relacién con
la culpabilidad (69). Lo que ahora va a servirnos de hase para la clasificacion de .
los tipos conforme a su interno elemento subjetivo, se halla fuera delautor y opera
en el sujeto pasivo o en el 4nimo de los terceros. Esta clasificacidn ofrece dos
subgrupos (70).

a) Los delitos de impresidon: se requiere un determinado impacto psicologicm
sobre la victima. Hay delitos en que se confunde la inteligencia del sujeto pasivo,
asi la usura en ''que se aprovecha la necesidad, la ligereza, 1a inexperiencia de
una persona, en que se hace dar o prometer, en cualquier forma para si o para
otros...'"art. 175 bis; la estafa mediante el ardid o engafio, art. 172; hay otros
en que la voluntad se fuerza, como en la extorsidon del art. 168: al que obligara a
otro a entregar mediante intimidacién y coaccion al sujeto pasivo' y hay por fin
delitos de sentimiento, como en la seduccién dolosa del estupro, art. 120.

67. Jiménez de Astia '""Tratado' ob. cit. T. III, N°1223 in fine.

68. Kern E. "Delitos de expresion' Trad. C.A TFinzi. Bs.As. 1967 da a los delitos de
expresidon una mayor latitud como ''delitos cometidos mediante una declaracién pro-
vista de contenido intelectual' pag. 22, a la que opone los delitos materiales alos que
se conceptualiza como delito' que no tienen contenido material, pag. 26.

69. Jiménez de Asta L. "La Ley y.. ..""ob. cit Cap. XXIV n°1706.

70. Jiménez de Astia L. "Tratado', ob. cit. T. III, n°1234.
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b) Delitos en el sentido objetivo: en los cuales la intencidn se dirige a ter-
ceros y, por lo mismo, el sentido del tipo no lo da el autor o la victima, sino que
surge de la accidn, por ejemplo: la apologia del crimen 213, la instigacion a co-
meter delito 209, Ia intimidacion phblica 211, etc.

VIII — LOS. ELEMENTOS.NEGATIVOS DEL TIPO

Ensefia Rodriguez Devesa que el tema constituye una de las zonas polémicas
en la literatura juridico penal. La circunstancia que ellegislador se valga a veces
de expresiones negativa para circunscribir la conducta incriminada por ejem.
"El que librare un cheque en rmulario ajeno sin autorizacidon' 302 inc. 4°;'" el
agente de la fuerza plblica que rehusare, omitierono retardare sin causa justifi-
cada, la prestacidén del auxilio legalmente requerido por la autoridad civil compe-
tente'" 250,el funcionario pliblico o agente de la autoridad que allanare un domici -
lio, sin las formalidades prescriptas por la ley o fuera de los casos que ella de-
termina, C.P. 151.

"La discusidn versa sobre si a de entenderse vinculado al tipo, como ele-
mento negativo, la ausencia de aquellos que sirven de base alas causas de
justificacion. Si se entiende asi habria que considerar verbi gracia, que el tipo
del homicidio no consiste en matar a otro, sino en matar a otro en una situacidon
que no este justificada' (71).

Este criterio cuya polémica se inicia con Beling gana adeptos en la doctrina
alemana dentro de los que parten de la concepcidn mezgeriana de un 'tipo del
injusto', en que estos elementos negativos, sirven para demostrar la falta de los
hechos que fundamentan la ausencia de la antijuricidad y sirven para delimitar el
injusto punible.

Los que niegan que los elementos negativos integrenel tipo, .Bostienen que
las causas de justificacién requieren que el tipo las preceda y una especial valo-
racion de la conducta descripta. Pertenecen a la antijuricidad en cuanto el delito
es una "'accion tipica y antijuridica'; por lo que no es legitimo incluirlo en lateo-
ria del tipo.

IX — SUJETO ACTIVO Y EL SUJETO PASIVO EN EL TIPO:

En general puede ser sujeto activo de un delito cualquier persona pero en
determinados delitos la ley delimita los mismos; asi en los llamados ''delitos
propios o especiales' y en los ''delitos de propia mano''.

Los delitos "propios o especiales' (delicta propia) (72) se caracterizanpor-
que la ley determina a las personas que puedan cometerlos, asi por ejemplo: el
funcionario publico' en el peculado propio o impropio 260 y 261; "el hijo" en el
parricidio, 'el padre'' en el filicidio, '"conyuge'' en el conyugicidio, 80 inc. 1%
"el prestamista o comisionista usurario profesional’ 175 bis; el comerciante ' en

71. Veése Rodriguez Devesa J.M. ob. cit. 352_/53, que explica los razonamientos
in extenso.

72. Mezger E. "Tratado...'" ob. cit. T. I, pags. 282, 286, 290, 307, 333, 368.
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la quiebra fraudulenta 176; 'el empresario o constructor' o "el vendedor de ma-
teriales de construcciones' que cometan en la ejecucion de la obra o enlaentrega
de materiales fraude capaz de poner en peligro ala seguridad de personas o bienes
del Estado'' 174 inc. 4°.

Se llaman delitos '"de propia mano'' a aquellos que no admiten autoria me-
diata, es decir no pueden realizarse por otra persona como instrumento del autor
para la comisidn del delito, por ejemplo: en el falso testimonio 275, la violacion
119, el estupro 120, adulterio 118, etc. (73).

Los delitos ''de propia mano' no deben ser confundidos con los delitos "'es-
peciales'. En el primero el circulo de personas que pueden ser autores es ilimi-
tado, pero nadie puede servirse de otrapersona para cometerlo, es decir un me-
nor, un demente, o quien obre mediante coaccidén o error supuestos éstos de 1la
autoria mediata, en el segundo, el circulo de personas que pueden cometerlo es
limitado por ejemplo: funcionario, comerciante, padre, hijo o cdényuge, presta-
mista, etc. pero éstos pueden servirse de otras personas como instrumentos
para cometerlos, por ejemplo: el funcionario que manda al nifio a que sustraiga
el dinero de la caja cuya custodia le ha sidoconfiadapor la ley o el padre que im-
pulsa a matar al demente a su propio hijo oel prestamista que coacciona al esposo
mediante un riesgo inminente para que la esposa se comprometa en un prestamo
usurario.

Puede ocurrir que un delito "especial' lo sea también de 'propia mano"
como el adulterio, sblo puede cometerlo el marido o la esposa. (74).

Otras veces hay en el delito una clara referencia al sujeto pasivo, por
ejemplo: '"la victima menor de doce afios" 6 'privada de razdn o sentido'', 119,
inc. 1°y 2°; en la violacidn; 'la mujer honesta' 120 enel estupro; 'administracion
plblica', en la usurpacion. art. 181 bis, inc. 19, etc.

X — LA.ESPECIFICACION DE LOS TIPOS POR EL OBJETO, TIEMPO, LUGAR,
OCASION Y MEDIOS

Los tipos en su composicidon requieren a veces un determinado objeto mate-
rial, por ejemplo: '"cosa mueble' en el hurto, "inmueble' en la usurpacién 181,
"un cadaver' en la extorsidon necrdfila 171, "bombas, materias o aparatos capa -
ces de liberar energia nuclear' en la tenencia de explosivos, 189 bis; otras se
hace especial referencia al tiempo, asi cuando dice: '"el argentino que se uniere
a sus enemigos prestandole ayuda o socorro'', 214 en la traicidon a la Nacion,
supone un tiempo de guerra; en el cohecho se exige ''mientras permanezca en el
ejercicio del cargo', 259; en algunas el lugar donde se comete la accién es la cir-
cunstancia determinante, por ejemplo: las exhibiciones obscenas requieren ''si-
tio pliblico o abierto o expuesto al piblico", 129; en la violacién de domicilio '""mo-
rada o negocio ajena, en sus dependencias o recinto habitado', 150; en el hurto
de vehiculos 'que se encuentra dejado en la via plublica o en lugares de acceso al
plblico", 163 inc. 6°; la ocasion da también lugar a la composicidén del tipo, por

73. Mezger E. "Tratado...' ob. cit. pags. 285/86.

74. Mezger E. "Tratado...' ob. cit. T. II, pags. 282 ss.

65



ejemplo: "el que causare estrago por medio de inundacién, desmoronamiento,de
rrumbe de un edificio o por cualquier otro medio poderoso de destruccidn, art.
187; el que incitare a otro a no cumplir el servicio militar" 221 ter.; "el que pon-
ga en peligro la seguridad de una nave, construccion flotante o aeronave', 190;
también se recurre a los medios por ejemplo '"fuerza o intimidacién', 119 inc.3°
en la violacion, la "organizacidon mediante células' en la asociacidn ilicita califi-
cada, 210 bis.

XI — ESTRUCTURA DE LOS TIPOS

-Los tipos se dividen por su mayor o menor complejidad en simples y com-
puestos, segiin estén-integrados por uno o varios actos. '

El tipo simple es el formado por una sola accidn, puede presentarse como
una accidén propiamente dicha o una omisién. Los delitos de accidon se clasifican
en delitos de simple actividad o de resultado (75), por ejemplo: la asociacidon
ilfcita es un delito de pura actividad, 210 1ra. parte, el homicidio un delito de re-
sultado, 79;como delitode omision podemos ver el abandono del hijo 107. 1ra.parte

En cuanto al tiempo de su consumaciénlos delitos pueden presentarse como
instanté.npos, permanentes o continuos. En realidad esta clasificacion no condi-
ciona el tipo, es decir el acto descripto en la ley, sino la naturaleza del bien ju-
ridico protegido, por lo que sisteméticamente ella pertenece a la antijuricidad,
entendiendo al delito como una accién tipicamente antijuridica.

El delito instantdneo es aquel en que '"la accidén se extingue enun sdlo mo-
mento, es decir coincide con la consumacion'' (76), por ejemplo:el homicidio, 79,
el hurto 162, la violacién 119, la estafa 172. El homicidio se consuma en el ins-
tante en que la vida se pierde, el hurto en el momento en que se apodera de la
cosa mueble 162, la violacidn en cuanto se accede carnalmente 119.

El delito permanente o continuo surge de la interpretacion de la Gltima parte
del art. 63 C.P., el autor crea un estado antijuridico que perdura en el tiempo,
el delito continua consuméndose mientras no cese, o se lo haga cesar por la vic-
tima, el autor o un tercero. (77).

Se distingue el ''delito continuado'' del ''delito permanente' o '"'continuo'' en
que en el segundo hay una accidn que se prolonga en el tiempo indefinidamente,
por ejemplo, el rapto 130, la usurpacién de mando 234, el secuestro extorsivo
170; mientras que en el 'continuado' hay pluralidad de acciones y violaciones del
bien juridico, cada una de las cuales tiene la caricteristica de un delito perfecto
y seria un delito perfecto silaley nololigare conel vinculo de la intencion comin,
por ejemplo: el robo del collar, sustrayendo sucesivamente cada una de las per-
las.

75. Los delitos de accion. omisidn y comisidon por omision, asicomolos delitos de simple
actividad y de resultado pertenecen al caracter del acto (Accidn).

76. Maggiore Tratado de Derecho Penal T. I. pag. 295.

77. Mezger E. "Derecho Penal' (Libro de estudio) Trad. C.A. Finzi paragr. 35, VI, 2b,
97.
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Se distingue del 'habitual'' en que la ley requiere el habito o profesionalidad
como en la usura art. 175 bis, Gltima parte; elejercicio ilegal de 1a medicina 208,
inc. 1°. :

Esta clasificacion de los delitos en instantaneos y permanentes o continuos,
tiene importancia en los problemas que plantea la participacién criminal y para
esclarecer el comienzo de la prescripcidon de la accidon penal.

a) Tipos bisicos o fundamentales, especiales y complementarios:

Los tipos simples se clasifican también en las tres formas del titulo.

El tipo basico constituye al decir de Mezger 'la espina dorsal del sistema
de clasificacidn de delitos' que a continuacidén se explicita, estan formados por
una sola accidon que basta para integrar el delito, por ejemplo, el homicidio 79,
la injuria 110, el hurto 162, etc.

Junto a los tipos basicos aparecen los tipos especiales o los complementa-
rios, tiene de com{m una accidn igual a la basica pero se comportan de diversa
manera. El tipo especial al crear una figura autébnoma desplaza al tipo general,
agregandole alguna particularidad, asi por ejemplo: el parricidio excluye al ho=
micidio simple, porque no es la simple muerte de un hombre, es la muerte del
padre sabiendo que lo es; en el infanticidio también a la muerte del hombre subs-
tituye la del hijo;...en el aborto la muerte del no naciente, del feto. Arts. 79 en
relacion al 80 inc. 1°, 81 inc. 2 y 85. El tipo complementario lejos de excluirlo
al tipo basico, lo presupone y le agrega algunacircunstancia, por ejemplo: el ho-
micidio con emocidn violenta presupone un homicidio al que se le agrega un estado
psiquico, algo andlogo ocurre con el homicidio por placer, codicia, precio, odio
racial o religioso, en que se le agrega una intencién, o una intencion ulterior o
una tendencia 80 inc. 4°.

b) Tipos agravados y. privilegiados:

Los delitos especiales y complementarios se dividen a su vez en califi-
cados o cualificados y privilegiados o atenuados. Son delitos especiales calificados
o cualificados por eje, el parricidio, el filicidio, el conyugicidio 80 inc. 1°y pri-
vilegiados o atenuados el infanticidio 81 inc. 2, y el aborto 85. Son delitos com-
plementarios calificados o cualificados por ejm.: el homicidio con esafiamiento,
alevosia, veneno u otro procedimiento insidioso art. 80 inc. 2°y privilegiado
atenuado el homicidio con emocidn violenta 81, inc. 1°, el homicidioen rifia 95.

XII.— TIPOS COMPUESTOS

Al contrario de los tipos simples, los tipos compuestos son aquellos inte-
grados por varios actos del autor, por ejem.:el pago de cheques sin provision de
fondos del art. 302 inc. 1°requiere en el sujeto activoel libramiento y 1a omisidén
Gltima de abonarlo; la recepcidon en el encubrimiento 278 parrafo 2°exige una ac-
tividad habitual, asi como en el ejercicio ilegitimosde la medicina.

Corresponde a esta clasificacion los delitos llamados ''mutilados en dos
actos'" Supra Véase clasificacion por los elementos subjetivos.

a) Tipos complejos.(78)

78. No debe confundirse los dos tipos a que Nufiez llama de 'ofensa simple' y de ''ofensa
compleja'’, véase Nufiez ""Manual...'" ob. cit. pag. 167. pues esta clasificacion se
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Son los formados por la union de dos tipos de delitos, que se integran
plenamente y pasan a formar parte de un todo, con sus elementos objetivos y sub-
jetivos, por ejem. el latrocinio que se integra con el robo y el homicidio 165, el
homicidio preterintencional las lesiones dolosas con el homicidio culposo 82, el
robo del 166 inc. 1°en que se suma el hurto 162, la "fuerza en las cosas'' propia
del dafio intencional 183.

b) Delitos acumulativos y mixtos

Por la forma en que el legislador redacta los tipos conminados en un
articulo bajo una misma sancién puede dar lugar a tipos simples cuya estructura
ya hemos visto y a los tipos compuestos denominados acumulativos mixtos.

Los tipos acumulativos son aquellos que describen dos o inds conductas, que
concurren conjuntamente para que pueda integrarse la figura, por ejemplo: en la
quiebra fraudulenta es necesario que "el comerciante hubiere causado su propia
quiebra y perjudicado a sus acreedores, por gastos excesivos con relacidén al ca-
pital y al nGmero de personas de su familia' 177; en el dafio intencional se re-
quiere que el dafio recaiga ''sobre cosas que forman parte de la instalacién de un
servicio piiblico y estén libradas a la confianza piblica''184 inc. 3°, en los delitos
contra la seguridad de los medios de transportes, que 'el hecho fuere la causa
inmediata de la muerte o lesiones gravisimas de alguna persona y se hubiere rea-
lizado con'fines subversivos' 190 parrafo 4°.

Generalmente como hemos visto en los ejemplos anteriores concurre la
conjuncion "y'"que losune,pero hay otros tipos menos frecuentes que prescinden
de ella, lo que fuerza a descubrir a la construccién gramatical copulativa, se pue-
de citar como ejemplo al art. 153 in fine, en cuanto supone el apoderamiento in-
debido de una carta y su posterior publicacién o comunicacion, en la violacién de
secretos y en elpago de cheques sinprevision de fondos, es necesario no solamente
dar el cheque al tomador, sin fondos ni autorizacidnexpresapara girar en descu-
bierto, sino ademés no pagarlo dentro de las 24 horas de comunicado la falta de
pago 302; estos tipos como vemos son ejemplos tipicos de ''delitos compuestos en
varios actos' Supra véase ''Delitos en varios actos'.

¢) La Ley penal mixta:

Una misma sancion en un articulo del Cbédigo puede reunir en una unidad
externa a varios delitos, es lo que se llama la_ley penal mixta , gramaticalmente
se expresa dicho carécter con la conjuncidn ''o'' que aparece en el texto del pre-
cepto o de los preceptos. Los articulos asi redactados demandan una labor de in-
terpretacidn precisa para determinar si la conjuncidon 'o' juega realmente un pa-
pel disyuntivo o copulativo.

Se denomina ley penal mixta alternativa cuando los supuestos del precepto
son de igual valor y enunciados en forma casuistica carecen de propia indepen -
dencia y por ello son permutables entre si, al legislador le es indiferente por
ejemplo que concurran cualquiera de los supuestos de la estafa, 172, para que
ella se configure independientemente o que concurran varios, es decir que haya
solo ardid o que haya engafio y ardid. La pluralidad de adecuaciones no suman al

refiere a la lesidén o peligro de los bienes juridicos, es decir a aspectos que integran
la antijuricidad a nuestro juicio. Las categorias del texto se refieren a la forma de
composicion e integracidn del tipo.
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delito otros delitos. Es suficiente que se hurte con violencia o intimidacion para
que haya robo, la violencia sumada a la intimidacidon no aumenta los delitos, asi
también en la quiebra fraudulenta es suficiente "simular o suponer deuda' 176
inc. 1°.

Se llama ley penal mixta acumulativa a aquellaque la "o'" liga varias formas
independientes de ejecucidon del delitonopermutables entre si, que aparecen como
autbnomas, y por lo tantono susceptibles de ser afirmadas en el proceso en forma
alternativa (79) por ejemplo en el Cédigo cuando la ley dice '"facilitare la prosti-
tucidn o corrupcidon de menores de edad' 125, mayores 126, debe entenderse que
quien trata de prostituir y ademéas corromper, ha cometido dos delitos que pueden
jugar en concurso ideal o material 54 y 55 (80).

En contra Nufiez dice que es un delito con pluralidad de hipdtesis alternati-
va, cuya consecuencia no multiplica el delito. (81).

Nufiez da un ejemplo elocuente, 'las accionesde abrir una carta y desviarla
de su destino prevista en el art. 153, a pesarde que, con arreglo a la ley, ambas
ofenden los secretos ajenos, no sblo son distintas porque constituyen comporta-
mientos diferentes sino que mientras una tiene por efecto que el autor se entere
del contenido de la carta o que pueda hacerlo, la otra priva a su destinatario de
ella. Se trata, en realidad, de dos tipos distintos, cuya realizacién en un mismo
contexto puede configurar un concurso real de delitos o un delito continuado de
acuerdo a la circunstancia del caso' (82).

XIII — FUNCION DE.LA TIPICIDAD

a) En su tarea de acufiar tipos, el legislador escoge a aquellas conductas
ilicitas que constituyen los méas graves atentados a los méas fundamentales bienes
juridicos, con lo que expresa el criterio que inspira a aquél en su politica crimi-
nal. Por ello decimos que el Derecho Penal es un sistema discontinuo de ilicitu -
des.

b) La tipicidad es expresion y garantia del principio de reserva "nullum
crimen, nulla poena. sine lege'. Es necesario que los delitos ‘se acufien en tipos
cerrados y no en disposiciones abiertas, ésta forma de legislar es propia de los
regimenes liberales y consagra nuestra propia Constitucion Nacional en su art.18
Los tipos genéricos abiertos conspiran contra el principio de libertad que garan-
tiza el "nullum crimen sine lege proevia''.

79. Mezger E. "Tratado..." ob. cit. T. I, pags. 380 ss.

80. Porque la prostitucidon es el "trafico sexual habitual por precio' y la corrupcion es la
depravacidén o lujuria de la conducta sexual, asi se puede mercar con el cuerpo, paro
no ser corrupta. A la corrupcion se llega, ya sea por la precocidad del trato sexual,
la excesividad del mismo o la perversion de los actos sexuales. Se puedeser corrupta
y fiel esposa, mientras que la prostitucién exige la repeticién de actos sexuales con
distintas personas por precio.

81. Nufiez R.C. '""Manual de Derecho Penal (Parte Especial)' pag. 137.

82. Nufiez R.C. "Manual..." (Parte General) ob. cit. pag. 169.
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c) Asi también en la aplicacidon del Derecho, garantiza la fijeza, homoge-
neidad, imparcialidad y justicia del mismo; es a su vez presupuesto de seguridad
juridica, porque indica a los ciudadanos, en uncuadro vivo y claro, lo que no de-
ben hacer y como seran tratados en casos de infraccidon.

d) Jiménez de Astia recuerda que Mezger ha reconocido en el prologo de
su "Tratado' que la teoria del tipo llega a ser, cada vez més, la 'piedra angular
de la dogmaitica juridico-penal' y el lazo de unidn de la parte general y especial.
Pero Erick Wolf ha ido més alla ensayando un bosquejo de una parte general de la
parte especial, basada en la estructura de los tipos penales.

e) Ya hemos visto que el tipo indica el injusto en el proceso factico, como
el humo al fuego y es por ello la "ratio cognoscendi' del mismo; a su vez la tipi-
cidad delimita a la antijuricidad; pero la antijuricidad es larazdn de ser o de
existir de la tipicidad si se la ve'desde el punto de vista de suorigen (Blasco
Fernandez de Moreda).

f) No vamos a repetir a Jiménez de Asfia cuando sefiala el valor que la ti-
picidad puede tener en el derecho consuetudinario y en la analogia ya - ensefiada
por Beling La tipicidad, la antijurididad y la culpabilidad son caracteres funcio-
nales que integran el todo sincrético; ellas son capaces de ser distinguidas sepa-
radamente por el analisis, ya que cada una posee funcidon propia en la diversidad
armonica del conjunto. La funcidon de la tipicidad es meramente descriptiva. El
tipo delimita el injusto y lo indica.

g) La tipicidad concebida como descripcién objetiva y mero indicio de anti-
juricidad tiene gran valor en el Derecho Procesal, en el periodo de instruccion
del proceso. De acuerdo a los principios liberales, dice Caamafio Rosas, el Juez
no podra actuar sino cuando el hecho sea presumiblemente tipico; en su tarea de
averiguarlo no podra valorar de entrada si el hecho es antijuridico o no, culpable
o no y se limitarad a comprobar que el hecho es tipico. En general el auto de pro-
cesamiento se limitard "prima facie" a dar por probada la adecuacidon del hecho
al tipo, y desde el punto de vista procesal a comprobar la existencia de la semi
-plena prueba. (83).

XIV — LA AUSENCIA DE TIPICIDAD

A cada caracteristica o elemento del delito corresponde unaspecto negativo,
por consecuencia a la tipicidad, la ausencia de tipo.

Cuando el tipo falta o no se configura con todas sus modalidades, no hay
delito. Ello surge del principio de legalidad consagrado en el art. 18 de la Cons-
titucidon Nacional "ningln habitante de 1a Nacidén puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso'', vale decir el "NULLUM CRIMEN
SINE PROEVIA LEGE PENALE". Noétese que no decimos que lo atipico sea zona
de libertad, sino que no hay delito criminal, en consecuencia responsabilidad cri-
minal. Pueden sin embargo darse actos antijuridicos que no estuvieron tipificados
como delitos, tal por ejemplo dejar de pagar una deuda; es 16gico que no pueda
responsabilizarse penalmente al autor, porque ya hace mucho tiempo nuestro de-

83. Caamaifio Rosa A' Derecho Penal' Montevideo -1957 pag. 89.
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recho abolid la prision por deudas, pero sin embargo es evidente que el acreedor
pueda constreiiirlo civilmente a pagarla (84).

Puede ademés ocurrir que la ley no omita determinadas conductas, pero
exija, si, ciertos elementos o circunstancias para que la conducta pueda subsumir
se en el tipo. Es indispensable que la descripcién coincida con el acto en sujeto
activo o pasivo, asi por ejemplo, si el que da un destino distinto a los fondos pt-
blicos no es funcionario, no habra malversacioén, art. 120; si la victima no fuere
mujer honesta no existe estupro, art. 120; si el bien no fuera inmueble no confi-
gura usurpacién, art 181, etc. Si no se aprovecha la necesidad, ligereza o inex-
periencia de una persona, no cabe la usura, 175 bis.

El Cbdigo Penal no ha estampado un principio analogo al de otros cbddigos
extranjeros sobre la no imponibilidad del acto atipico, por entender que legislado
en nuestra constitucion Nacional como garantia de la libertad individual resultaba
innecesario. Para nuestro orden juridico no caben amenazas penales indetermina-
das, tampoco tipos genéricos; lo que al prescindir del verbo definitorio falsean
la propia estructura del tipo, hace peligrar la libertad y conspiran contra las ga-
rantias consagradas. Por ello Jiménez de Astia ensefia '"La Constitucidon no sblo
consagra en el articulo 18 los dogmas "nullum crimen sine lege, nemo iudez sine
lege y nemo damnetur nisiper legale iudicum', sino que entronizaen el siguiente,
el principio de reserva con todas sus importantes y saludables consecuencias''.
Dice el art 18: '"Ningiin habitante de la Nacidon puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especia-
les, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la_causa. oa
Y el art. 19 establece: ""Las acciones privadas de los hombres, que de ningin
modo ofendan el orden y la moral plblica, niperjudiquen a un tercero, estan sélo
reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados. Ninglin habitante -
de la Nacidn sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe'". A todo espiritu liberal ha de sonar gratamente, el empaquey so-
lemnidad con que se ha formulado el principio de reserva, y que con igual pompa
subraya la Corte Suprema. Es un principio de Derechoque todo hombre se reputa
bueno mientras no se :pruebe: lo contrario (85) (Sentencia de 24 de agosto de 1871,
Fallos tomo X, pag. 338).

84. Existe una tendencia a volver a ella en materia impositiva.

85. C.S.N. Sentencia 24 de agosto de 1871. Fallos T X, pags. 338 ss.
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