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PROLOGO

La publicacion de esta monografia de mi estimado discipulo, € Dr.
Sergi Cardenal Montraveta, me llena de satisfaccion. La importancia del
tema y la calidad del tratamiento que le ha dado su autor son evidentes
desde e primer momento. Pero antes de abundar en ambos aspectos, los
fundamentales en una obra cientifica, quiero aplaudir la eleccion de esta
nueva via de publicacion, que sin duda ira ganando las preferencias de la
comunidad cientifica en general y de los distintos segmentos del publico
juridico (jueces, fiscales, abogados, profesores, estudiantes, etc.)
interesados en tener acceso a las obras de Derecho. Son muchas las ventajas
de una publicacion on line, desde su alcance universal e inmediato —Ilega
atodo el mundo que pueda conectarse a internet, lo que es particularmente
importante para los paises de habla hispana del otro lado del Atlantico—,
hasta |as facilidades que implica de busgueda de conceptos dentro del texto,
pasando por € caracter gratuito del acceso que se da en casos como el
presente. En cualquier caso, la difusion de la ciencia se ve liberada de los
condicionamientos comerciales y econOmicos que restringen €l derecho
universal a conocimiento.

El tema de esta obra es uno de los merecen ser difundidos con la
generosidad que permite esta forma de publicacion. El concepto de tipo
penal se ha consolidado como uno de los mas caracteristicos de la teoria
juridico-penal. Sin embargo, es un concepto que, en su sentido actual, era
desconocido hasta € siglo XX. Beling lo introdujo en 1906. Penalistas
neokantianos como Max Ernst Mayer y Mezger |o reinterpretaron en forma
algo distinta, pero a hacerlo abrieron las puertas a la concepcion del tipo
gue ha llegado a nuestros dias: un tipo dotado de sentido valorativo y

comprensivo tanto de una parte objetiva como de una parte subjetiva —



contra la originaria propuesta de Beling de un tipo neutro a valor y
puramente descriptivo del hecho externo—. Hoy prevalece entre nuestros
autores lainclusion del dolo en el tipo que propugnd € finalismo de Welzel
y se reconoce a la tipicidad penal un significado valorativo especifico,
distinto al de la definitiva antijuridicidad penal del hecho. Pero ninguno de
ambos aspectos puede entenderse adecuadamente s se desconoce la
evolucién que el concepto de tipo penal experimentd desde su nacimiento
en Beling hasta su mayoria de edad en Mezger. La monografia que tengo €l
gusto de presentar aqui aborda por primera vez en espafol y en forma
exhaustiva los dos primeros momentos del origen y e desarrollo del
concepto de tipo penal.

La primera mitad, mas de 250 paginas, se dedica a estudio
minucioso de la obra de Beling en que aparece por primera vez el concepto
de tipo penal en su sentido moderno: Die Lehre vom Verbrechen (La teoria
del delito), asi como dd libro en que, un cuarto de siglo después, Beling
propuso su segundo concepto de tipo: Die Lehre vom Tatbestand (La teoria
del tipo), relacionando todo ello con € resto de obras importantes del autor
aleman. La aportacion de Sergi Cardena ala doctrina de habla espafiola ha
de valorarse especiamente por e hecho, ciertamente dificil de explicar, de
gue la obra fundamental de Beling, la primera aqui citada, no fue nunca
traducida a espafnol (curiosamente sdlo se tradujo e segundo librito de
Beling, precisamente el que propuso un segundo concepto de tipo que
nunca fue acogido por la doctrina, 10 que puede desorientar al lector
hispano poco avisado, que puede creer que este segundo concepto fallido
de tipo fue €l caracteristico del Beling que ha hecho historia). Esta es la
primera ocasion que tenemos de leer en espafiol todo € contexto y los
detalles de la construccion de Beling. El titulo de su primeray fundamental
obra, “Lateoria del delito”, ya pone de manifiesto que Beling extendio las

consecuencias de su concepto de tipo atoda lateoria del delito. La presente



investigacion subraya todas estas consecuencias del concepto de tipo de
Beling parasu teoriadel delito. Ahora entiende € lector el papel clave que
Beling otorgd a su nuevo concepto en la articulacion global de su teoria
estratificada del delito (ver, por ejemplo, las paginas 171 y siguientes de
estainvestigacion).

La segunda mitad de |a presente monografia se ocupa de la recepcién
del concepto belinguiano de tipo por dos penalistas representativos de la
fase neokantiana que triunfé en Alemania entre las dos guerras mundiales.
Para comprender las modificaciones que M.E. Mayer y Mezger
introdujeron era necesario ahondar en € contexto filoséfico del
neokantismo y en e cambio de perspectiva que supuso respecto a
positivismo que habia dominado la Ultima parte del siglo XIX y los
comienzos del siglo XX. Sergi Cardena entra a fondo en los presupuestos
filosoficos del neokantismo, ofreciendo al lector €l andlisis de pasgjes clave
de Dilthey, Rickert, Radbruch y otros, autores a menudo conocidos solo de
referenciay no de primera mano. Es curioso como un cambio tan profundo
como €l que supuso €l transito del positivismo al neokantismo no impidiera
la incorporacion del concepto de tipo de Beling por parte de los pendlistas
neokantianos, aungue ello fue a cambio de modificar € significado y €l
alcance de dicho concepto. El profesor Cardenal da cuenta de este proceso
de consagracion/transformacién del concepto de tipo penal siguiendo fid a
una de las caracteristicas del método que sigue en su investigacion:
huyendo de generalizaciones y analizando en cambio punto por punto las
formulaciones de cada uno de los autores que estudia. Si en la primera parte
ofrece un andlisis verdaderamente monogréafico de la aportacion de Beling,
en la segunda parte se centra también de forma exhaustivaen M.E. Mayer y
en Mezger. Este método permite al lector situar € problema en el contexto

del pensamiento de cada uno de estos autores —cada uno con sus diferentes



e importantes matices—, al tiempo que garantiza la méxima fidelidad a las
concepciones analizadas.

Lo que ocurrié después de los neokantianos pertenece ya de algun
modo al presente. El finalismo y su discusion con lateoria de los el ementos
negativos del tipo enlazaron con la etapa neoclésica anterior, pero siguen
siendo punto de referencia en la discusion actual que ha abierto la teoria de
la imputacion objetiva. Ojald que Sergi Cardenal decidiera regalarnos otra
monografia sobre € desarrollo de esta discusion, porgue en ésta demuestra
gue reline las mejores capacidades y 10s mejores conocimientos para
afrontar con rigor una evolucion tan compleja de un concepto tan nuclear y
cambiante como es el del tipo penal.

Esta publicacion responde exactamente a contenido de la tesis
doctoral de su autor. Tuve la ventura de haberla dirigido, porgue es una
suerte que pocos pueden llegar a tener ser obsequiado por un discipulo con
una aportacion tan trascendente como ésta. Muchas tesis doctorales, aun
publicadas, dejan poca huella en la doctrina. Esta, por € contrario, seré
probablemente la obra espafiola fundamental sobre las bases histéricas del
concepto de tipo en Derecho penal.

Seguramente no hace falta que afiada nada més para expresar mi
opinion sobre esta obra. Pero si tengo que aprovechar esta oportunidad para
decir que mi suerte por haber dirigido una investigacion de esta
importancia no es mayor que la fortuna de haber disfrutado de cerca la
categoria humana de Sergi Cardenal. Su honradez personal, su compromiso
con la verdad, su ser de una pieza, explican la solidez y credibilidad que
imbuyen su viday su obra.

Barcelona, mayo de 2002
SANTIAGO MIR PUIG
Catedratico de Derecho Penal

dela Universidad de Barcelona



NOTA PRELIMINAR

El contenido de este trabajo coincide en lo sustancial con € de mi
tesis doctoral, que llevaba e mismo titulo. Fue defendida € dia 10 de
diciembre de 2001 en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona, ante un Tribunal presidido por € profesor Dr. Silva Sanchez y
compuesto por los profesores Dres. Diaz y Garcia Conlledo, Queralt
Jiménez, Castifieira Palou y Corcoy Bidasolo, recibiendo la méxima
calificacion de sobresaliente “cum laude” por unanimidad. A todos ellos
guiero reiterar mi agradecimiento por sus consegjos 'y observaciones.

Sin € apoyo de diversas personas a lo largo de los afos que ha
durado la redlizaciéon de este trabajo no hubiera sido posible aguantar el
tipo. Quiero expresar agui mi mas profundo agradecimiento a mi maestro,
el Prof. Dr. Santiago Mir Puig, por sus ensefianzas, su apoyo, su afecto y €l
estimulo gque representa compartir con € la vida universitaria. Igualmente,
deseo expresar agui mi agradecimiento a mi familia'y otros amigos por €l
apoyo Yy la paciencia que me han dispensado. La compafia de todos ellos
me ha confirmado que, en lo que a méritos se refiere, no cabe otra solucion
gue la de defender un concepto extensivo de autor. Si este trabgo tiene

alguno lo compartiré con €llos.



INTRODUCCION

La teoria general del delito pretende reunir y articular en un sistema los
presupuestos necesarios para la imposicion de una pena. Esta pretension y
su justificacion es generalmente compartida. No obstante, como puede
facilmente advertirse de las definiciones del concepto de delito propuestas
por los diversos autores, historicamente la articulacion de los presupuestos
de la pena ha tenido lugar de manera muy diversa. El debate sobre esta
cuestion se mantiene en la actualidad. El objeto de este trabgo es la
exposicion y el estudio critico de la introduccion de la tipicidad como
elemento de la definicion y la teoria general del delito, asi como del
significado y la trascendencia que Beling y los autores neokantianos

otorgaron al tipo penal.

Este estudio se inicia con la exposicion del pensamiento de Ernst Beling
porque —como se reconoce por la doctrina— es este autor el que introdujo la
tipicidad como categoria autonoma en la definicion de delito e inicio, de
este modo, la moderna teoria del tipo penal. La primera parte de este
trabgjo estd dedicada a analisis de la concepcion del tipo penal que Beling
propuso a partir de sus Die Lehre vom Verbrechen y la tercera edicion del
Grundzige des Srafrechts, que se publicaron en 1906 y 1905
respectivamente. Asimismo, hacemos referencia a los objetivos que este
autor se propuso, a su concepcion sobre e método de la ciencia del
Derecho, y a significado que anteriormente la doctrina habia dado al

concepto de tipo.

En gran medida, la diversidad en el modo de articular |os presupuestos de

la pena, asi como las diferencias en e contenido, €l significado y lafuncion
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de las categorias en las que aguéllos se han agrupado histéricamente,
responde a la diversidad de las perspectivas metodol 6gicas desde las cuales
se ha abordado aguella pretension. Por esta razon, después de anadlizar la
obra de Beling, hemos dedicado |a segunda parte de este trabajo al andlisis
del concepto y latrascendencia que otorgaron alateoria del tipo los autores
neokantianos, centrando agui la atencion en su concepcion acerca del
método de la ciencia del Derecho y la plasmacién que hicieron de é en la

teoriadel tipo los penalistas més destacados. M.E. Mayer, Mezger y Sauer.

En relacion con la bibliografia que se cita en este trabajo y los autores alos
gue se presta especial atencion, quisiera sefialar desde un primer momento
gue no estén todos los que son. Hacer referencia a todos ellos hubiera
alargado excesivamente este estudio y las notas al pie de pagina. Por esta
razén, he optado por realizar una seleccién de los autoresy las obras que he
considerado més relevantes.

Asimismo, el lector puede pensar que son excesivas las citas literales que
contiene este trabajo. Mi decision a respecto responde al intento de reflgjar
del modo mas fiel posible € pensamiento del correspondiente autor, y
evitar al lector tener que ir a consultar € escrito que se cita. En mi opinién,
del mismo modo que se reconoce gue una imagen vale mas que mil
palabras, la cita literal puede ser més Util y esclarecedora que mil

referencias o explicaciones a respecto.
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PRIMERA PARTE

LA INTRODUCCION DE LA TIPICIDAD EN LA
DEFINICION GENERAL DEL DELITO. LA
TEORIA DEL TIPO DE E. BELING
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CAPITULO|

EL CONCEPTO DE TIPO PROPUESTO POR E. BELING
EN SU OBRA DIE LEHRE VOM VERBRECHEN

|. Antecedentes de la teoria del tipo de Beling

1. Ernst Beling es e autor que introdujo la tipicidad como categoria
auténoma en la definicion genera de delito e inici6, de este modo, la

moderna teoria del tipol. Fue en sus obras Die Lehre vom Verbrechen

1 vid., por gjemplo, E. MEZGER, Tratado de Derecho penal (trad. de la segunda
edicion alemana y notas de J. A. Rodriguez Mufioz), 2. ed., 1946, t. |., p. 362; del
mismo autor, Vom Snn der strafrechtlichen Tatbestédnde, Sonderabdruck aus der
Festschrift fur Professor Traeger, 1926, pp. 3-6; H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen
der Tatbestandslehre seit Beling, 1957, p. 1; S. MIR PUIG, Derecho penal. Parte
General, 5. ed., 1998, 6/20; J. CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espariol. Parte
General, 5. ed.,, 1997, t. Il, p. 77. Cfr. F. von LISZT, Lehrbuch des deutschen
Strafrechts, 6.-7. ed., 1908, p. 116, nota 4; D. LUZON PENA, Curso de Derecho penal.
Parte General 1, 1996, p. 226.

Sobre los antecedentes de la teoria del tipo, que se encuentran en el Derecho procesal,
vid. K. A. HALL, De Lehre vom corpus delicti. Eine dogmatische Quellenexegese zur
Theorie des gemeinen deutschen Inquisitionsprozesses, 1933, passim; A. GARGANI,
Dal Corpus Delicti al Tatbestand. Le origini della tipicita penale, 1997, passim,
especialmente, pp. 157-388; H. LUDEN, Uber den Thatbestand des Verbrechens nach
dem gemeinen teutschen Srafrechte, 1840, pp. 1-62; C. C. STUBEL, Uber den
Thatbestand der Verbrechen, die Urheber derselben und die zu einem verdammenden
Endurtheile erforderliche Gewissheit der ersteren, besonders in Rucksicht der Tétung,
nach gemeinen in Deutschland geltenden und Chursérischen Rechten, 1805, 8§ 1-8; H.
SCHWEIKERT, Die Wandlungen..., cit., pp. 7 y ss, H. SPRIESTERSBACH, Neue
Kritik der Lehre vom Tatbestand, 1960, pp. 14-16; L. IMENEZ DE ASUA, Tratado de
Derecho penal, 4. ed., 1964, t. |11, pp. 751-752. K.A. HALL sefiala (op. cit., p. V) que
histéricamente la teoria del tipo se ha presentado bajo cuatro formas distintas. La
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(1906) y en latercera edicién de su Grundziige des Strarechts (1905)2. Esta
es la razon por la gque iniciamos este estudio con una exposicion y andlisis
de las mismas, centrandonos basicamente en la primera. Pero antes
conviene hacer referencia, por una parte, a significado que laliteraturay la
legislacion alemanas atribuian entonces al término "Tatbestand" y, por otra
parte, a los objetivos que Beling se propuso y a su concepcion sobre el

meétodo que debe seguir la cienciajuridica

Beling explica que una de las razones que le motivo a escribir Die Lehre vom
Verbrechen fue el hecho de comprobar que en los gercicios de Derecho penal muchos
alumnos, pese a conocer las doctrinas concretas que resultaban aplicables, al solucionar
los casos no eran capaces de ordenar 'y exponer correctamente sus ideas. Esto se debia

en gran medida a una circunstancia: €l término “ Tatbestand” |es sonaba a los alumnos

primera corresponde a la teoria del constare de delicto del proceso inquisitoria
canonico-italiano. La segunda corresponde a la teoria del corpus delicti en el proceso
inquisitorial aleman ordinario y se mantuvo hasta finales del siglo dieciocho. Latercera
corresponde a la teoria del tipo general, como conjunto de todos los elementos del
delito, y puede situarse temporalmente a lo largo del siglo diecinueve. La teoria de
Beling seria, segiin Hall, la cuarta configuracion de lateoria del tipo.

2 Cfr. L. IMENEZ DE ASUA, Tratado ..., cit., t. I1l, pp. 754-755. En un principio,
Beling pensd en exponer la teoria del tipo en un trabajo sobre el encubrimiento y la
receptaci on que habia aceptado elaborar para una obra colectiva de Derecho comparado,
pero pronto advirtié que, a pesar de que también en esta materia resultaba de utilidad €l
concepto de tipo, aquél no era e lugar adecuado, por lo que decidid escribir primero
Die Lehre vom Verbrechen. Vid. E. BELING, Die Rechtswissenschaft der Gegenwart in
Salbstdar stellungen (libro colectivo editado por H. PLANITZ), 1924, t. I1., p. 13.

Sobre €l interés cientifico que despert6 la publicacion de Die Lehre vom Verbrechen,
vid. las impresiones que recoge F. BALLVE, Funcion de la tipicidad en la dogmatica
del delito, 1951, pp. 7-8. En una recension a aguella obra de Beling, Radbruch (Mon.
Krim. Psych., 1907, p. 570) afirmaba que se trataba de un “libro extraordinariamente
rico, solido y sutil”.

14



como algo erudito y disfrutaba de especiales simpatias entre ellos pero, no obstante,
respecto del sentido que le correspondia la confusion y la despreocupacion eran la nota
dominante. Ni en laliteratura cientifica ni en lajurisprudencia se habia intentado acabar
con la quaternio terminorum. Existia un Tatbestand del delito, un Tatbestand del
asesinato y del hurto, un Tatbestand del dolo y de laimprudencia, un Tatbestand de la
legitima defensa, un Tatbestand de las enfermedades mentales, un Tatbestand de la
prescripcion, un Tatbestand de la compensacion, un Tatbestand de la tentativa, de la
induccion, del concurso ideal y del concurso real, etc... En definitiva, detras de cada uno
de los conceptos juridico-penales surgia un “ Tatbestand” como algo metafisico en s
mismo. Ademas, € tipo también hacia referencia a una parte de la propia ley penal. Y
esto no eratodo: € “ Tatbestand” también era el respectivo supuesto de hecho, en tanto
que realidad féctica. En ocasiones se hacia referencia a Tatbestand "general”, otras al
"especia”, otras a "abstracto", otras a "concreto", otras a "objetivo", otras a
"subjetivo”; en ocasiones se pensaba en un Tatbestand en el que estaban incluidas las
condiciones objetivas de punibilidad, otras veces en un Tatbestand en el que éstas eran
algo contrapuesto. Y ocurria o que ocurre siempre que un término se extiende a la
representacion de figuras diversas. que no se destaca con claridad o especifico de cada
unade ellas y sus relaciones [dgicas. Sin embargo, segun la opinidn de Beling, respecto
todas estas cuestiones existia un término técnico adecuado y que evitaba la confusion,
respecto de todas excepto para hacer referenciaal "tipo legal" ("especia”, "abstracto" y
"objetivo"). Si éste se depuraba, la disposiciéon de los elementos del delito apareceria

con toda claridad3.

3 E. BELING, Die Rechtswissenschaft ..., cit., pp. 12-13; Vid. también, del mismo auttor,
L.v.V.,, cit.,, p. V; del mismo autor, Grundziige des Srafrechts, 6./7. ed., 1920, pp. 116-
118; del mismo autor, Methodik der Gesetzgebung, insbesondere der
Strafgeseztgebung, 1922, pp. 62 y 66; del mismo autor, Die Lehre vom Tatbestand,
1930, pp. 14-15; del mismo autor, Grundziige des Srafrechts, 11. ed., 1930, § 16.VI.
Puesto que existe traduccion espafiola de esta Ultima obra (Esquema de Derecho penal,
trad. de S. Soler, 1944), en lugar de citar las paginas de la edicion alemana citaré el

15



2. En la doctrina alemana se empleaban, fundamentalmente, los conceptos
"tipo del deito" ("Tatbestand des Verbrechens') o "tipo general"
("allgemeinen Tatbestande"), y & concepto "tipo especia” ("besondere
Tatbestand")4. Los primeros se utilizaban mas o menos como mero
sinénimo del propio delito, haciendo alusion alatotalidad de sus elementos
(aungue, en ocasiones, se excluian la imputabilidad y punibilidad).
Entendido en este sentido, formaban parte del tipo, por g emplo, €l dolo, la
no concurrencia de legitima defensa, la mayoria de edad penal, etc... En
definitiva, todo aquello que cae dentro de la parte genera del Derecho
penal. Beling critica esta utilizacion del término "tipo" por considerar que
es superflua y crea confusiéon. En su opinion, pese a que se continuaba
utilizando en laliteratura contemporanea (Berner, Merkel, v. Liszt, Frank o

Binding), su supresion no provocaria ninguna lagunab.

correspondiente §; asi, € lector espafiol que lo desee podra consultar la versiéon
traducida.

4 E| sentido procesal de la palabra tipo, que equivale alo que antes se designaba con la
expresion corpus delicti, Beling lo deja fuera de consideracion. Acerca del mismo, vid.
E. BELING, L.v.V,, cit., p. 4; K. A. HALL, De Lehre vom corpus delicti, cit., passim;
A. GARGANI, Dal Corpus De€licti al Tatbestand, cit., pp. 157-388.

5Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 2.

6 Vid.,, E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 1-3 (con referencias bibliogréficas); del mismo
autor, L.v.T., cit., p. 14, nota 3. En contra de la distincion entre € tipo genera y €l tipo
especial, vid. también, M. E. MAYER, Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts,
1915, p. 8, nota 17. Distinguiendo todavia, vid., por gemplo, R. FRANK, Das
Srafgesetzbuch fir das Deutsche Reich, 18. ed., 1931, pp. 4-5. Sobre esta cuestion, vid.
también B. FREUDENTHAL, "Vom Werte des allgemeinen Verbrechenstatbestandes”,
en X, pp. 290-300; H. BRUNS, Kritik der Lehre vom Tatbestand, 1932, pp. 10-14.
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Junto al "tipo genera”, en la literatura se hacia referencia a los "tipos
especiales’' de las concretas clases de delito. En este sentido, €l concepto de
tipo se empleaba por muchos autores para designar con caracter general y
de forma sintética los elementos tipicos concretos de cada clase de delito: €
tipo como conjunto de e ementos de los que se deduce la caracterizacion
especifica del delito concreto de que se trate. Beling consideraba que este
concepto mas estrecho de tipo si era necesario y, ademas, poseia un papel
significativo en la regulacién legal del error/, aungue su trascendencia iba
més alla del contenido del § 59 StGBS.

Como veremos, la originalidad del planteamiento que Beling desarrolla en
Die Lehre vom Verbrechen consiste, precisamente, en trazar con precision
una "teoria general" del "tipo especia” y poner de manifiesto la necesidad
de introducir en la definicion general de delito la exigencia de que laaccion
delictiva se corresponda con alguno de los "tipos especiales' descritosen la
ley penal, lo que comporta integrar €l concepto de tipo en la teoria general
del delito.

|1. Bases metodoldgicas de la teoria del tipo de Beling

3. Beling inicia € prologo de Die Lehre vom Verbrechen declarando su

pretension de mostrar a tipo de delito (Verbrechenstatbestand [Typus])

7 En el RSIGB de 1871 laregulacién del error se encontrabaen el § 59. El contenido de
su primer apartado era € siguiente: “Wenn jemand bei Begehung einer strafbaren
Handlung das V orhandensein von Tatumstéanden nicht kannte, welche zum gesetzlichen
Tatbestand gehoren oder die Strafbarkeit erhohen, so sind ihm diese Umstande nicht
zuzurechnen” (Si aguien a realizar una conducta punible no conocia la presencia de
circunstancias de hecho que pertenecen a tipo legal 0 que aumentan la punibilidad,
estas circunstancias no deben serle imputadas).

8 Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 3-4, 185y ss, especialmente p. 186.
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como concepto penal basico, aplicable especialmente en € ambito de las
teorias de la denominada unidad de accion y de la participacion. En este
sentido, destaca que la tipicidad de la accién no es algo que interese
exclusivamente a la parte especial del Derecho penal —aqui solo interesan
los tipos concretos, en plural—, sino que se trata de un elemento genera del
delito que posee una gran importancia metodoldgica para plantear y
abordar el andlisis de muiltiples aspectos de la teoria general del delito®. En
su opinién, € proceso de positivizacion que suponia articular la teoria
genera del delito sobre la base del tipo permitia reflgjar la importancia del
§ 2 RStGBI0, proporcionar a mulltiples aspectos de aguélla un asidero més
firme gque € que tenian hasta entonces, y replantear € significado de la
teoria de las normas, para distinguir correctamente entre el significado
material del delito —vinculado a los elementos que lo caracterizan y le dan
cuerpo— y su aspecto formal —vinculado a su condicién de conducta
antinormativa—11.

9Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. V-VI, 1, 8 y 114-115; del mismo autor, Grundziige
., 4. ed., 1912, p. 26. Vid. también, de momento, H. PLATE, Ernst Beling als
Srafrechtsdogmatiker. Seine Lehren zur Begriffs- und Systembildung, 1966, p. 70.
Beling queria poner de manifiesto la capacidad de rendimiento del tipo para la
construccion de la teoria del delito desde una perspectiva de lege lata, pero no renuncio
a redlizar propuestas de lege ferenda en algunos aspectos puntuaes (v. gr. €
encubrimiento y la receptacion), para conseguir que la regulacion lega tuviera una
mayor coherencia sistematica.

10 El § 2 (1) del RSIGB de 1871 establecia: “Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn
die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde” (Un hecho
sblo puede castigarse cuando la punibilidad estaba legalmente determinada antes de que
el hecho se redlizara).

11 E. BELING, L.v.V,, cit.,, p. VI. El peculiar significado que Beling atribuia a la
distincion entre el aspecto material y el aspecto formal del delito se reflegja con claridad
en las siguientes afirmaciones. “Se ha reprochado a Binding que descuidaba €l
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4. Parailustrar megor los objetivos que Beling se propuso y laforma en la
gue pretendia llevarlos a cabo, resulta conveniente completar 1o dicho hasta
agui con algunos apuntes sobre su trayectoria académicay su concepcion
del Derecho y del método de la ciencia juridica. Esto Ultimo no resulta
facil. Por una parte, porgue los pronunciamientos expresos de Beling sobre
estos extremos son posteriores a la publicaciéon de Die Lehre vom
Verbrechen y las primeras ediciones de su Grundziige des Srafrechts,

donde traza | as lineas bésicas de su concepcién de lateoria del delitol2. Por

significado material del delito. Injustamente si ese significado material se busca en la
danosidad o la peligrosidad social de la conducta. Pero hoy, de modo generalizado, y no
anicamente por parte de los partidarios de la teoria de las normas, en la medida en que
el significado especia de la tipicidad no ha encontrado plena consideracion junto a la
antinormatividad, se otorga demasiado poca importancia a aspecto materia del delito, a
su dimension corporal, por llamarlo de algin modo. Y o me he propuesto delimitar aquel
elemento material frente a elemento formal de la antinormatividad”. Sobre la distincion
gue Beling realiza entre los aspectos material y formal del delito, vid. también op. cit.,
pp. 74-75y 160; del mismo autor, Grundziige ..., 11. ed., 1930, § 9. l1l. in fine.

A las criticas que recibié € formalismo de la concepcién de Beling, respondié este
autor en la cuarta edicion de su Grundziige afirmando: “Es innegable que los tipos
formalizan de modo relevante el Derecho penal. Pero, en € fondo, hasta ahora todavia
no se ha puesto en duda este formalismo del Derecho penal, y se encuentra ya en la
existencia de tipos (plural) en la ley, sin verse incrementado por la comprension del
concepto de tipo que yo destaco. Ademas, |0s propios tipos responden a una valoracién
(definitiva) de intereses redlizada a través del proceso legidativo, y su estricta
limitacidén a los tipos legales ya es en si misma una manifestacion del interés en la
seguridad juridica’ (E. BELING, Grundzige ..., 4. ed., 1912, p. IV, subrayados en €l
original).

12 En noviembre de 1890 Beling (19/6/1866 - 18/5/1932) obtuvo la promocién como
doctor. Los afios siguientes hasta 1893 los dedicO, simultaneamente, a terminar €l
Referendariat, a preparar €l grofe Staatsprifung y a redactar su escrito de habilitacion,
que verso sobre la evolucion histérica de la compensacion en lasinjurias y las lesiones.
El 15 de mayo de 1893 fue admitido como Privatdozent para Derecho penal, procesal
penal, procesal civil e internacional publico, aunque no fue hasta 1897 cuando se
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otra parte, porque, pese a pronunciarse en favor de los puntos de vista
epistemol 6gicos del neokantismo, resulta dificil negar la fuerte influencia

que el positivismo formalista gjerce en aquellas obrasl3,

introdujo en el Extraordinariat que Alfred Schultzes dejo libre en Breslau. Su primera
plaza como Profesor ordinario la obtuvo también en Breslau el afio 1898 para suceder a
Bennecke. De Breslau Beling paso a Gief3en, donde fue Ilamado para suceder a Frank.
Posteriormente, en el semestre de invierno de 1902/03, se trasladd a Tubingen. De
Tlbingen Beling pasaria a la Universidad de Munich en abril de 1913 para ocupar una
catedra de Derecho penal, procesal pena y filosofiadel Derecho. Es a partir de entonces
cuando empieza a dar clases de filosofia del Derecho y se ocupa expresamente de las
cuestiones relacionadas con ésta. Vid. E. BELING, Die Rechtswissenschaft ..., cit., pp. 7
y ss, especialmente pp. 8y 16.

13 Vid. E. BELING, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, 1923, passim; del
mismo autor, "VVom Positivismus zum Naturrecht und zurtick", en Festgabe fur Philipp
Heck, Max Rimelin und Arthur Benno Schmidt, 1931, pp. 1-18. Cfr. H. PLATE, Ernst
Beling ..., cit., passim, especialmente pp. 15y ss, 76 y ss, 104 y ss.; W. SAUER,
Filosofia juridica y social (trad. de L. Legaz Lacambra), 1933, pp. 14 y 265; F.
BALLVE, Funcion ..., cit., pp. 29y 37; A. TORIO LOPEZ, "Tipicidad. —Referenciaala
teoria de los tipos abiertos’, en V.V.A.A., Vinculacién del Juez a la Ley penal.
Cuadernos de Derecho Judicial, 1995, pp. 9y ss.

Para una panoramica general sobre el método juridico del positivismo en Alemania,
vid., por gemplo, H. WELZEL, "Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht”, en
Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, pp. 29 y ss.; del mismo
autor, Introduccién a la filosofia del Derecho. Derecho natural y justicia material (trad.
de cuarta edicion aemana, de F. Gonzdlez Vicén), 2. ed., 1979, pp. 191 y ss.; E.
MEZGER, Tratado ..., cit., t. I., pp. 70y ss.; S. MIR PUIG, Introduccion a las bases del
Derecho Penal, 1976 (reimp. 1982), pp. 208 y ss, e infra Capitulo V. En relacién con la
polémica entre las teorias positivistas y las no positivistas sobre € concepto de
Derecho, vid., por ggemplo, R. ALEXY, EIl concepto y la validez del derecho (trad. de J.
M. Sefia), 2. ed. espafiola, 1997, pp. 13 y ss.; este autor destaca que todas las teorias
positivistas sostienen la tesis de la separacion entre Derecho y moral, de modo que
“para el concepto positivista de derecho, quedan sblo dos elementos definitorios: € de
la legalidad conforme al ordenamiento o dotada de autoridad y €l de la eficacia social.
Las numerosas variantes del positivismo juridico resultan de las diversas
interpretacionesy del peso que se dé a estos dos elementos definitorios. A todas ellas es
comun el hecho de que lo que es derecho depende de lo que es impuesto y/o eficaz. La
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En lalinea del positivismo, Beling considera que € concepto de Derecho
debe obtenerse mediante un proceso inductivo de abstraccion a partir del
conjunto de Ordenamientos juridicosl4, y que la ciencia del Derecho es una
ciencia dedicada al conocimiento del Derecho como realidad empirica. En
su opinién, deberia ceflirse al conocimiento de la realidad juridica,
entendiendo como tal el contenido del Derecho positivo, con total
independencia de la valoracion que pueda merecer a la luz de un "deber
ser" obtenido de otras fuentes, y prescindiendo de introducir referencias

extrajuridicas en la construccion dogmaéticald. La introduccion de la

correccion del contenido, cualquiera que éste sea, no juega aqui ningun papel” (op. cit.,
pp. 13-14).

14 vjid. E. BELING, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, cit., pp. 13V ss.

15 vid. E. BELING, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, cit., passim,
especialmente, pp. 18 y ss,, 35y ss.; del mismo autor, Die Rechstwissenschatft ..., cit.,
pp. 19-20, 23-25.

No nos resultara dificil entender que —por lo menos inicialmente— Beling era un
positivista si, como afirma R. Alexy (El concepto ..., cit., p. 13), entendemos que €l
problema central de la polémica acerca del concepto de Derecho es la relacion entre
Derecho y moral, que en relacion con esta cuestion pueden distinguirse dos posiciones
bésicas. la positivistay la no positivista, y que todas |as teorias positivistas sostienen la
tesis de la separacion, segun la cual e concepto de Derecho debe ser definido de forma
tal que no incluya ningin elemento moral, de modo que presupone gque no existe
ninguna conexion conceptual necesaria entre Derecho y moral, entre aquello que ordena
el Derecho y aguello que exige la moral, o entre e Derecho que es'y & Derecho que
debe ser. En efecto, de forma casi coincidente con esta definicion de Derecho, en la
tercera edicién de su Grundziige des Strafrechts Beling afirmaba: “El Derecho penal es
"Derecho", por lo tanto no tiene nada que ver con la moral. Lo que se castiga no es la
reprochabilidad moral, sino la conducta antijuridica. Evidentemente, la mayoria de las
veces la accién punible también es inmoral, pero conceptuamente no lo es
necesariamente. Existen inmoralidades impunes, del mismo modo que existen acciones
morales que son punibles’ (E. BELING, Grundzige ..., 3. ed., 1905, p. 2); en € mismo
sentido, del mismo autor, Grundziige ..., 4. ed., 1912, pp. 1-2. De forma mas matizada,
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tipicidad en la definicién general de delito y la relacion que Beling
establece entre e concepto detipo y € principio de legalidad que recogia el
8 2 RStGB encga perfectamente con e significado politico liberal del
positivismo juridico penal, que destacO y reforz6 con sus construcciones
dogméticas la vinculacion del Juez alaleyl6.

Pero dentro de las premisas generales del positivismo, e planteamiento de

Beling presenta rasgos que permiten hablar de un cierto eclecticismol?. Por

vid. del mismo autor, Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung fur das Strafrecht, 1908
(reimp. 1978), pp. 50-51.

16 vid. K. A. HALL, Die Lehre vom corpus delicti ..., cit., pp. 155-160, donde afirma
gue fue Beling quien extrajo las consecuencias sistematicas del principio Nullum crimen
sine lege, y destaca la vinculacion existente entre el concepto de tipicidad de Beling y
su concepcion del Estado como Estado de Derecho, asi como la relacién entre €l orden
y € contenido de los elementos del delito propuesto por Beling y el orden I6gico en el
gue corresponde analizar su concurrencia en el marco de un proceso judicial: “Desde la
gran critica de Feurbach al proyecto de Kleinschrod, la proposicion "nullum crimen sine
lege" se haimpuesto definitivamente. Pero solo tenia validez desde el punto de vista de
politica criminal y de técnica legisativa. En la dogmética del Derecho penal todavia no
estaba suficientemente elaborada. En lugar de redizar puntualmente su mision
vinculada al Estado de Derecho, la teoria del tipo del siglo XIX ha malgastado su
tiempo con inacabables consideraciones genas a proceso [...]. Beling ha recuperado ese
tiempo perdido. Un siglo después de Feuerbach y Stibel, Beling ha extraido las
consecuencias sistematicas del principio "nullum crimen sine lege" del Estado de
Derecho” (op. cit., pp. 155-156).

Sobre el significado politico del positivismo juridico penal, vid., por gemplo, S. MIR
PUIG, Introduccion ..., cit., pp. 211 y ss; H. WELZEL, "Naturalismus und
Wertphilosophie im Strafrecht”, en Abhandlungen ..., cit., pp. 36-42, 48-50, 66-67; E.
MEZGER, Tratado ..., cit., t. I, pp. 74-75. El significado politico liberal del positivismo
juridico también se pone claramente de manifiesto en la concepcion de von Liszt sobre
larelacion entre el Derecho penal y la politica criminal.

17 cfr. H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 15y ss,, 80 y ss. Pese a la existencia de
importantes diferencias epistemoldgicas, € neokantismo de la Escuela de Marburgo
presenta también importantes puntos en comun con las corrientes positivistas mas
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una parte, el propio Beling reconoce lainfluencia que en é han gercido las
doctrinas de Binding18, que fue su profesor de Derecho pena en la

Universidad19. Por otra parte, la influencia de o que se ha denominado

formalistas, lo que permitiria considerar que aquél representa un punto intermedio entre
el positivismo y el neokantismo de la Escuela Sudoccidental. Vid. G. RADBRUCH,
Filosofia del Derecho (trad. espafiola de la tercera edicién alemana de la obra
Grundziige der Rechtsphilosophie, que apareci6 en 1932 con € titulo
Rechtsphilosophie), 4. ed., 1959, pp. 33-34; vid. también R. STAMMLER, Lehrbuch
der Rechtsphilosophie, 1. ed., 1922, pp. 31-32; H. WELZEL, "Naturalismus und
Wertphilosophie im Strafrecht”, en Abhandlungen ..., cit., pp. 244-245; del mismo
autor, Introducciéon ..., cit,, pp. 197-199; F. GONZALEZ VICEN, "Sobre e
neokantismo l6gico-juridico”, en DOXA num. 2 (1985), pp. 27-52, especialmente, pp.
28,44y ss.; S. MIR PUIG, Introduccién ..., cit., pp. 244-245; J. M. SILVA SANCHEZ,
Aproximacion ..., cit., pp. 55-57.

18 Es sabido que Binding fue uno de los méximos representantes del positivismo
normativista. Sobre los rasgos caracteristicos de su obra, vid., por gemplo, Arm.
KAUFMANN, Lebendiges und totes in Bindings Normentheorie. Normlogik und
moderne Srafrechtsdogmatik, 1954; E. MEZGER, Tratado ..., cit., t. |., pp. 71-72. Vid.
también el andlisisde S. MIR PUIG, Introduccion ..., cit., pp. 212y ss.; y laexposicion
de F. MOLINA FERNANDEZ, Antijuricidad penal y sistema del delito, 2001, pp. 245
yss, 301y ss.

19 En 1885 Beling inici6 los estudios universitarios de Derecho. Curso tres semestres
en Leipzig y tres en Breslau. Binding fue su profesor en las lecciones de conocimientos
enciclopédicos (Enzyklopadie-Vorlesung) y Derecho Penal. Segin el testimonio del
propio Beling, € resultado no fue solo la acogida con entusiasmo de las concepciones
basicas de Binding (normas, retribucion, culpabilidad), sino también e hecho de
provocar que el Derecho Penal pasara a constituir € punto central de su interés en €
ambito juridico. Aunque las relaciones personales entre ambos no llegaron hasta que
Beling fue profesor, éste afirma que “es Binding quien ha hecho que yo sea penaista’.
Vid. E. BELING, Die Rechtswissenschatft ..., cit., p. 4. Cfr. H. PLATE, Ernst Beling ...,
cit., pp. 73y ss.
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"positivismo naturalista’20 se manifiesta, por gemplo, en la clasificacion
que Beling redliza de los elementos del delito coincidiendo con su
naturaleza objetivo-externa o subjetivo-interna2l; en € significado
instrumental que atribuye a la construccion juridica y la importancia que
otorga a su utilidad préctica?2, y en su concepcién sobre la pena, respecto
de la cua, pese a asignarle una funcién de retribucion, toma en

consideracién aspectos preventivosZ3,

Siguiendo su propia exposicion, la concepcion de Beling sobre la cienciay la

filosofia del Derecho y su objeto puede resumirse del modo siguiente?4: Beling

20 sobre sus rasgos generales vid., por eiemplo, E. MEZGER, Tratado ..., cit., t. I., pp.
75y ss.; S. MIR PUIG, Introduccion ..., cit., pp. 216 y ss.

21 Cfr., de momento, H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., pp. 17, 27 y 28; H.
von WEDEL, "Wandlung der Tatbestandslehre?’, en SchwZStr. 45 (1931), p. 361.

22 Destacan la influencia de consideraciones procesales en e concepto de delito de
Beling, H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 121-122; y K. A. HALL, Die Lehre vom
corpus ddlicti, cit., pp. 155-160, que afirma: “Quien quiera hacer grande la teoria del
tipo debe pensar procesalmente. Beling pensaba procesalmente” (op. cit., p. 155).

23 Viid. E. BELING, Grundziige ..., 3. ed., 1905, pp. 7-8; del mismo autor, Grundziige
., 4. ed., 1912, pp. 6-8; del mismo autor, Die Vergeltungsidee ..., cit., passim; del
mismo autor, Die Rechtswissenschatft ..., cit., pp. 20-22; del mismo autor, Methodik ...,
cit., pp. 50-59. En la cuarta edicién de su Grundziige, Beling afirma (op. cit., p. 6) que
“los rasgos esenciales del Derecho penal solo pueden aclararse si la pena es retribucion.
S6lo asi se entiende que Unicamente determinados sucesos ya transcurridos sean 10s que
dan lugar a una pena, que la pena solo sea admisible cuando este suceso era una accién
antijuridicay culpable, y gque no pueda castigarse mas alla de lamedida del injusto y la
cul pabilidad”.

24 \/id. E. BELING, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, cit., passim; del mismo
autor, Die Reschtswissenschaft ..., cit., pp. 19-20; del mismo autor, Methodik ..., cit., p.

62, nota48. Cfr. H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 15y ss.,, 80y ss.
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consideraba que €l objeto de la ciencia del Derecho es la realidad juridica y aquélla
debia limitarse a aclarar €l contenido de la regulacion normativa a través de un proceso
cognoscitivoZ®. El Derecho lo concebia como un “deber ser que es’ (ein “seiendes
Sollen”), un fragmento de la realidad, mas exactamente, una realidad psicoldgica
colectiva que llena de contenido regulativo la estructura formal trascendental “orden de
lavida social”. Tomando en consideracién su aspecto normativo, Beling entendia que la
realidad juridica, representada por |os Ordenamientos juridicos positivos de las diversas
comunidades humanas, se contrapone a la realidad de la naturaleza, y también a los
procesos reales que se desarrollan en la vida socia y pueden explicarse de modo
puramente descriptivo, asi como a las reglas que pueden extraerse sobre su forma de
transcurrir. Por otra parte, tomando en consideracién el aspecto empirico del Derecho,
Beling opone la realidad juridica a las normas supraempiricas (lberempirsischen
Normen).

La labor de la filosofia del Derecho consistiria —segun Beling— en proporcionar a la
ciencia del Derecho la base para €l conocimiento tedrico de éste, 0 sea, en aclarar €
concepto cientifico de Derecho y todo lo que esté vinculado con é y posea validez
general. Por otra parte, a la filosofia del Derecho le corresponderia la consideracion
valorativa de la realidad juridica preguntando si, a la luz de un deber ser moral, €
Derecho es "algo justo”, y € modo en que debe determinarse el modelo ideal de un
Ordenamiento juridico. Sin embargo, Beling entendia que la consideracion valorativa
del Derecho no debe ocuparse de las particularidades que corresponden a la politica
juridica, ni, pese a su proximidad con la Etica, debe preguntarse simplemente por las
normas absolutas de conciencia; por e contrario, debe partir de que quien establece las

normas es una comunidad de hombres, y debe preguntarse por la regulacién normativa

25 Vid. E. BELING, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, pp. 18-21; vid.
también, del mismo autor, Metodik ..., cit., pp. 1-50.
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heterébnoma que, ideamente, aguélla debe establecer para que se cumpla de forma
coercitiva.

Partiendo de esta division entre la labor de la cienciay la de la filosofia del Derecho,
Beling consideraba que € método que deben seguir los juristas para obtener el
conocimiento del Derecho, de la redidad juridica, consistia en descubrir aguellos
valores de la vida socia que, segin las ideas del estrato cultura directivo de la
correspondiente comunidad, se presentan como el contenido de voluntad de ésta. Se
trata, por lo tanto, de un proceso cognoscitivo destinado a determinar cudles son los
valores de la vida socia empiricamente dados (die empirisch gegebenen Wertungen
sozialen Lebens) y no de un acto de voluntad del jurista. No obstante, méas alla de la
solucion de los casos individuales, Beling entendia que resulta necesario aclarar €l
contenido de las normas generales, para |o que consideraba que era indispensable la
"construccion juridica’, o sea, su ordenacion l6gica en €l sistemajuridico. Sin embargo,
a diferencia de lo que pretendia la "jurisprudencia de conceptos’, en su opinién la
utilidad de la construccién sistemética no radica tanto en la posibilidad de proporcionar
el resultado material de la cuestion planteada, como en permitir plantearla
correctamente. Aqui es donde, en su opinion, radica la importancia del "tipo legal"”,
respecto del cual reconocia que la cuestién de su contenido debe plantearse con
independencia de la cuestion relativa a su importancia técnica.

Apoyandose en la distincién entre el contenido valorativo del Derecho y el contenido
de lasideas o valores absolutos, y en la consideracién de lalabor cientifica como unade
caracter meramente cognoscitivo y no valorativo, Beling critico la opinion de aguellos
autores que, como Radbruch, entendian que existia una dependencia légica entre €
concepto de Derecho y la justicia (idea de Derecho), y que ésta es un elemento
constitutivo de aquél, de modo que resultaria imposible realizar una definicion del

Derecho sin tomar en consideracion el concepto de justicia?8. Con carécter general,

26 Vid. E. BELING, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, cit., p. 34y lanota al
pie, pp. 37y ss.
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Beling consideraba que la ciencia del Derecho deberia ser mas consciente de que no es
mas que una ciencia empirica (Erfahrungswissenschaft) y no deberia idealizar a
Derecho ni idealizarse a si misma2’. “El argumento: el contenido de la regulacion
"deberid’ ser no aporta nada —dice Beling— para demostrar que tal regulacién "es’, ni
tampoco mostrando el contenido normativo que es se dice nada acerca de si e mismo

deberfa ser [...] también larealidad valorativamente imperfecta sigue siendo realidad” 28

Donde mejor se advierte la adhesion de Beling a los postulados del
neokantismo es en laimportancia metodol 6gica que este autor concediaala
articulacion técnica del sistema juridico y a las formas a priori que, en su
opinion, habian de permitir conocer la realidad juridica y plantear
correctamente |los problemas. En este sentido, aquel autor consideraba las
categorias de la teoria del delito como formas a priori, ordenadas
sistematicamente para alcanzar € conocimiento cientifico del Derecho
positivo29. Sin embargo, como acabamos de ver, Beling no admitia la
referencia a valores de las formas a priori de las ciencias del espiritu30, ni

gue sealacienciadel Derecho la que configura su objeto de conoci miento.

27 \jid. E. BELING, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, cit., pp. 18y ss., 33 y
ss.; del mismo autor, Die Reschtswissenschaft ..., cit., pp. 23-25.

28 E. BELING, Die Reschtswissenschaft ..., cit., pp. 23-24. Vid. también, en el mismo
sentido, del mismo autor, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, cit., p. 21.

29 vVid., por gjemplo, E. BELING, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, cit., pp.
19-20; del mismo autor, Die Rechtswissenschatft ..., cit., pp. 15, 18-19y 20.

30 Vid. E. BELING, Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, cit., pp. 20-21, 33y ss,,
donde afirma: “En mi opinion, la separaciéon de la consideracion de la realidad y la
consideracion valorativa (der Wirklichkeits— und Wertbetrachtung) no solo significa
una division del método de conocimiento. En mi opinion, € conocimiento se encuentra
en € interior de la consideracion de la realidad; la valoracion de la realidad ya no es
conocimiento y, ademés, la colocacién de las medidas valorativas de los valores
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En relacion con € tipo, 1o que Beling queria poner de manifiesto es su
pertenencia a las formas tedricas del conocimiento penal, queria mostrar su
utilidad sistematico-metodol égica para ordenar los presupuestos del delito
y plantear los problemas de la teoria general del mismo. Frente a las
opiniones que le consideraban formalista, Beling sefial 6 la importancia del
pensamiento ordenado sistematicamente en categorias y reconocié sus
limites. En relaciéon con Die Lehre vom Verbrechen, admitié que
posiblemente no habia destacado suficientemente su propésito de plantear
Unicamente los cauces formales, pudiendo parecer que pretendia derivar de
las formas e contenido material de la regulacidon, lo que si seria
formalismo3l. Pero —seglin diria més tarde— slo se trataba de exponer los
fundamentos técnico-juridicos, las lineas directrices para determinar €l

contenido material del Derecho penal 32,

absolutos es un acto supracognitivo y no l6gico” (op. cit., p. 21, nota 3); “Aqui se
advierte también donde radica el error metodolégico de Radbruch (Grundzige der
Rechtsphilosophie, p. 35 y ss) [...]. El error radica en que no se separan el aspecto
categorial del concepto de valor y el objetivo, € del contenido determinado” (op. cit., p.
34, nota 1). Vid. también H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 13, 15y ss.,, 104 y ss.

31 vid. E. BELING, Die Reschtswissenschaft ..., cit., pp. 15, 18-19, 20.
32 Vid. E. BELING, Die Reschtswissenschaft ..., cit., p. 18. Vid. también, del mismo

autor, Grundzige ..., 6./7. ed., 1920, pp. 16-17; del mismo autor, Methodik ..., cit., p. 48,
y especialmente p. 62, nota 48. Cfr. H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 104 y ss.
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I11. Rasgos generales del concepto de delito propuesto por Beling en

Die Lehre vom Verbrechen

“[...] € tipo establece e contenido juridico-penamente relevante de la
accion’. E. BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, p. 224.

“Debe tenerse presente que [..] € tipo, aunque sea € elemento
fundamental del delito, solo es uno de ellosy que, a pesar de laidentidad de
los "tipos’, pueden existir diversas conminaciones penales basicas, o puede
suceder que una conminacion penal béasica solo quiera tener eficacia cuando
psiquicamente la realizacion del tipo ha tenido lugar de una determinada
manera’. E. BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, p. 411 (subrayado
en € original)

5. Partiendo de la consideracion de que es logicamente incorrecta la
definicion usua de delito como accion antijuridica y culpable conminada
con pena, y de gque la definicidn correcta desde e punto de vista l6gico —
delito es la accion antijuridica, culpable y que, ademas, satisface las
condiciones bajo las cuales resulta aplicable la conminacion penal— es una
definicion nominal que no permite saber cuando puede hablarse de una
accion conminada con pena, Beling propone una definicion general de
delito que enumera los presupuestos cuya concurrencia determina la
eficacia de la conminacion penal: € delito es la accion tipica (ya lo sea
directamente o por la via de una modificacion, como forma de aparicion),
antijuridica, culpable, subsumible en una conminacion penal adecuada y

que satisface las condiciones de la misma33.

33 Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 7 y nota 1; del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed.,
1905, p. 10; del mismo autor, Grundziige ..., 4. ed., 1912, p. 10. Sobre la relacién entre
latipicidad y la consideracion usual del delito como accidn "conminada con pena’, vid.
también, del mismo autor, L.v.V., cit., pp. 21-22 y 27-28. Cfr. J. GOLDSCHMIDT, "Die
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En esta definicion la accién es e concepto general, y se caracteriza
mediante cinco elementos: tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, adecuacion
a una determinada conminacién penal, y concurrencia de las condiciones de
la conminacion penal34. Esta clasificacion permite —segiin Beling— una
mejor separacion de los presupuestos del delito y libera de impurezas a las
categorias de la accion, la antijuricidad y la culpabilidad. En la tipicidad se
ubican algunos de los elementos que antes se estudiaban en e seno de
aquéllas. Como veremos més adel ante, esto debia comportar consecuencias
significativas, especialmente para las teorias del concurso y de la
participacion. De momento es importante sefidlar los elementos de esta
definicion del delito que se refieren ala parte externa (objetiva) del hechoy
los que se refieren a su parte interna (subjetiva). Al primer grupo
pertenecen el movimiento corporal o lainmovilidad (como parte externa de

la accion), la tipicidad, la antijuricidad, la adecuacién a una conminacion

“Typentheorie’. Eine kritische Besprechung von Belings, “Lehre vom Verbrechen” und
der 3. Auflage seiner “Grundzige™, en GA nim. 54 (1907), pp. 20 y ss. Este autor
niega que la definicion de delito como accion antijuridica y culpable conminada con
pena sea |6gicamente incorrecta y que se trate de una definicion nominal o, mejor,
tautologica (op. cit., pp. 20-25). Por esta razén, considera que la valoracion de la
definicion de delito que Beling propone y de su teoriadel tipo radica en determinar si la
descomposicién del elemento "conminado con pena' en los elementos "tipicidad,
subsumible bajo una conminacién penal adecuaday concurrencia de las condiciones de
la conminacién pena”, la separacion de las "condiciones personales de la punibilidad"
respecto de aquéllos y la decision de basar en la "tipicidad" el sistema del Derecho
penal permiten profundizar en e conocimiento de la esencia del delito y resultan
fructiferos para e desarrollo de la ciencia juridico-penal. Goldschmidt responde
negativamente, porque considera que la teoria del tipo de Beling se basa en un grave
error 10gico y erige en elemento esencia del concepto de delito un elemento accidental
propio del Derecho penal aeman moderno, desarrollado sobre la base del Derecho
publico (op. cit., pp. 25y s3).

34 Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 5y ss., 72y SS.
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penal y las condiciones objetivas de la conminacién penal. Al segundo
grupo pertenecen la voluntad (como parte interna de la accion) y la
culpabilidad, como forma especifica de la voluntad35. No obstante, Beling
reconoce que, excepcionalmente, la antijuricidad de la conducta puede
depender de los fines perseguidos por € sujeto o de otros aspectos de

natural eza psiquicas3b.,

35 Sobre la division de los elementos del delito entre externos u objetivos e internos o
subjetivos y la correspondencia entre ambos grupos, vid. E. BELING, Grundziige ..., 3.
ed., 1905, p. 11; del mismo autor, L.v.V., cit., pp. 76-77, 81-82, 139y ss.; sobre €l orden
en e gue las distintas categorias deben sucederse en la definicion de delito, vid. op. cit.,
pp. 77y ss., donde Beling expone las razones por |as que entiende que carece de sentido
considerar la culpabilidad criminal de una accién gue no es antijuridica, o construir €l
dolo y la imprudencia como conceptos desvinculados de la cul pabilidad; en su opinion,
como elemento del delito, la culpabilidad es aquel elemento animico sobre la base del
cual se hace responsable a alguien por su accion antijuridica, y tanto € dolo como la
imprudencia son especies de la culpabilidad. Cfr. H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen
.., cit., p. 17; E. MEZGER, Vom Snn ..., cit., pp. 9-10.

36 vid. E. BELING, L.v.V,, cit.,, pp. 139 y ss, especialmente pp. 141-142. Beling
distingue claramente entre €l fin perseguido por quien actiay €l "fin objetivo”, o sea, la
capacidad de la accion para causar un determinado resultado, cuestion que sitla en €
ambito objetivo. En su opinion, la actuacion antijuridica no deja de ser tal por e hecho
de que con ella sblo se persiga un fin permitido, ya que € fin no salva los medios. Por
otro lado, la actuacion conforme a Derecho no pasa a ser antijuridica porgque con ella se
persigan fines antijuridicos; asi, segin Beling, la accion de legitima defensa, la que se
presenta objetivamente como la defensa necesaria para repeler un ataque actual, es
también conforme a Derecho cuando no se persigue ninguna fin defensivo. Sin
embargo, Beling reconoce que las autorizaciones juridicas y las normas pueden estar
configuradas de tal modo que la conformidad o contrariedad a Derecho de la actuacién
se haga depender de los fines que persiga quien actia; como ejemplos cita € abuso de
derecho (Schikaneverbot) del § 226 BGB, o las diferencias en la autorizaciéon que la
policia tiene para detener, segln se persigan fines represivos o preventivos. Y también
admite Beling que otros elementos psiquicos puedan estar previstos como condicion de
la conformidad o contrariedad a Derecho, y cita como e emplo la regulacion del 8§ 47
MStGB, que hace depender la antijuricidad de la obediencia a una orden militar de si el
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V eamos brevemente la caracterizacion y delimitacién que aquel autor hace
de los elementos de la definicién del delito que proponia. Esto nos
permitira realizar una primera aproximacion a su concepcion sobre el

ambito y el significado de lateoria del tipo.

A) El delito como accién

6. Segun Beling, e concepto de delito sdlo puede vincularse a una

conducta humana externa y voluntaria. Asi caracteriza el "Oberbegriff" de

subordinado conoce sin ninguna duda que lo que se le pide es la comision de un delito o
falta. Segun Beling, se trata solo de “supuestos especiales que se presentan claramente
como tales y que podrian no existir. En principio la antijuricidad es independiente de la
voluntad de quien actlay de lo que quiere, de lo que piensay de sus intenciones; y, en
principio, la relacion psiquica sdlo se toma en consideracion en relacion con la
culpabilidad, la "responsabilidad" y las consecuencias juridicas que se apoyan en la
culpabilidad. ¢Como se explicarian sino los 88 829 y 832 BGB? Tales paragrafos
presuponen claramente una actuacion antijuridica no culpable’ (op. cit., p. 142 y nota
1). Por otra parte, Beling rechaza la posibilidad de “basar Unicamente en e concepto de
"contrariedad a deber" ("Pflichtwidrigkeit") e concepto de delito, degjando de lado la
"antijuricidad" o, lo que es o mismo, querer aceptar una "antijuricidad objetiva' sdlo a
partir de la comprobacion de la falta del cuidado exigido = la contrariedad a deber = la
culpabilidad. De este modo no se tiene en cuenta que la palabra "contrariedad a deber”
tiene un doble sentido. Por un lado significa la disconformidad de la accion con el
Ordenamiento juridico = la antijuricidad respecto de la persona que actla, la
antijuricidad referida personalmente, pero no concebida psiguicamente; y, por otro lado,
significa e carécter psiquicamente defectuoso de la actuacion. Que no esta justificado
mezclar ambos sentidos |0 pone claramente de manifiesto el concepto positivo de
"deber". El deber ya esta alli antes de su cumplimiento o lesién [...] El deber es
precisamente la mera vinculacion objetiva. Si resulta que la accion se aparta
objetivamente, entonces se da la contrariedad a deber en el primer sentido, €l objetivo.
Si, ademés, la "contrariedad” también se da psiquicamente es una segunda cuestion”
(op. cit., p. 143).
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la definicion del delito37. Pero su opinion se separa de la del resto de la
doctrina en cuanto al contenido del concepto de acciony €l tratamiento y la
ubicacion sistematica de los elementos que condicionan e carécter
delictivo de una conducta humana voluntaria, pues consideraba que tales
elementos no pertenecen a concepto general de accién38. En su opinidn,
éste es un fantasma sin sangre, un concepto incoloro39. No debe contener
ninguna referencia a la culpabilidad ni, por lo tanto, a contenido de la
voluntad o de la representacion del autor, pues una accion (voluntaria)
puede ser culpable o puede no serlo?0. También la parte externa de la
accion debia entenderse como absolutamente incolora, pues si hay acciones
gque integran un tipo penalmente relevante (acciones caracterizadas
penalmente) y otras que no lo integran, esto significa que la sola
constatacion de la existencia de una accion no afecta a la caracterizacion de
la misma. La pregunta sobre la concurrencia de una accion es previa e
independiente a la pregunta relativa a su significado, a su eventual
subsuncion en un tipo pena. En este sentido, Beling consideraba que la
definicion de accion debe hacer abstraccion de todo el contenido, interno o

externo, que caracteriza y da significado pena a la conducta, esto es, de

37 Viid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 8y ss.

38 \iid. E. BELING, L.v.V.,, cit., p. 10, donde considera que es erréneo el tratamiento del
concepto de accion que realiza la doctrina actual porgue “ésta o sobrecarga y en €l
capitulo dedicado a "El delito como accion” trata numerosos aspectos que no tienen
nada en comun con la accién, sino gue pertenecen a los el ementos mediante |os cuales
la accion delictiva se distingue del concepto general de accion” (subrayado en €
original). Vid. también op. cit., p. 14. Cfr. J. GOLDSCHMIDT, GA 54 (1907), pp. 31y
ss.

39 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 17, 28, 144-145.

40 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 10-12.
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todo aquello que la hace ser una accion penamente relevantetl. Desde €
punto de vista externo, la afirmacion de que alguien harealizado unaaccion
se limitaria a la constatacion de que, voluntariamente, un hombre ha
realizado un movimiento corporal 0 ha permanecido inmévil42, Sera d
analizar €l resto de los elementos que deben concurrir para que tal conducta
pueda considerarse un delito donde se analizaran las cualidades que debe
reunir. Estos elementos tienen el caracter de adjetivos que deben afiadirse al
sustantivo "accion”, son atributos que se refieren a ésta para caracterizarla.
Sin perjuicio de que cumpla también las funciones de clasificacion,
definicion y enlace, para Beling e principa significado del concepto de
accion radica en su aspecto negativo, en la que hoy se llama su funcion
negativa o de delimitacion: en la excluson de cualquier consideracion

penal ulterior respecto de todos |os sucesos que no son accion43,

41 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 12y ss, 20.

42 \fid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 8y ss, 14 y ss. El concepto de accién en sentido
amplio, como conducta humana voluntaria, abarca, segiin Beling, tanto a la accién en
sentido estricto (= movimiento corpora voluntario), como ala omision (= inmovilidad
voluntaria). En laliteratura espafiola, sobre el concepto de omisién de Beling, vid. J. M.
SILVA SANCHEZ, El delito de omision. Concepto y sistema, 1986, pp. 21-23.

43 Vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 17 y ss. Sobre las funciones del concepto de accién
vid., por todos, W. MAIHOFER, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, 1953;
H. H. JESCHECK, Tratado de Derecho penal (trad. de latercera edicién alemana, de S.
Mir Puig y F. Mufioz Conde), 1981, t. I, p. 291; H. H. JESCHECK/T. WEIGEND,
Lehrbuch des Srafrechts. Allgemeiner Teil, 5. ed., 1996, p. 219; J M. SILVA
SANCHEZ, "La funcion negativa del concepto de accion. Algunos supuestos
problematicos (movimientos reflgjos, actos en cortocircuito, reacciones automatizadas).
Comentario ala STS de 23 de septiembre de 1983", en ADPCP 1986, pp. 905y ss.; del
mismo autor, "Sobre los "movimientos impulsivos' y € concepto juridico-penal de
accion”, en ADPCP 1991, pp. 1y ss.
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B) El delito como accidn tipica

7. La tipicidad seria @ primero de los elementos que sirven para
caracterizar a la accion como delito. Los argumentos que Beling ofrece
para introducir este elemento en la definicibn general de ddito y
considerarlo como €l primero de los que sirven para caracterizar la accion
delictiva estan relacionados con el concepto de accion que é proponia—un
concepto que, como acabamos de ver, no dice nada sobre el significado de
la accion, ni sobre su contenido externo ni sobre e contenido de la
voluntad—, con |la importancia que otorgaba a la ley penal como punto de
partida para la caracterizacion de la accion delictiva, y con la importancia
metodol 6gica que atribuia a la tipicidad de la accion en la teoria general del
delitod4.

8. En efecto, con la consideracion de la tipicidad como e primero de los
elementos que caracterizan la acciéon delictiva, Beling queria poner de
manifiesto que € principio de legalidad reconocido en el § 2 RStGB
impediaidentificar 1a"accion punible’ y la"accion merecedora de penad’, y
gue el principal significado de aquel paragrafo consistia, precisamente, en

la exclusion de todos los tipos de delito —entendidos como tipos de accion,

44 viid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 20 y ss. De la importancia metodoldgica del tipo,
esto es, de la importancia que Beling otorga a este concepto para ordenar
sisteméticamente los elementos del concepto general de delito y abordar mdltiples
cuestiones de la teoria general del mismo nos ocuparemos mas adelante. Basta aqui con
sefidar la importancia que Beling concedia a esta cuestion para justificar la definicion
general del delito que propuso.
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no como tipos de autor— no reconocidos en el Derecho positivo4S. Frente a
este aspecto del principio de legalidad, la exclusion del Derecho
consuetudinario y de la analogia en la configuracion de los tipos seria una
cuestion secundaria, que responderia a la pretension de alcanzar un grado
especiadmente alto de tipicidad para prevenir toda inseguridad juridica.
Ademas, Beling consideraba que aguella exclusion solo se referia a los
tipos y a las conminaciones penales; las proposiciones penales que no
afecten a los tipos y todas las proposiciones que se refieran a la
antijuricidad (normas e infraccion de las normas) si podrian configurarse

por via consuetudinaria o anal 6gica?6.

9. Partiendo de estas consideraciones sobre e significado y las
consecuencias del principio de legalidad, Beling destaca que ya no es
posible afirmar que toda accion antijuridica y culpable da lugar a una

conminacion pena. SOlo pueden caer bgo una conminacion penal

45 Beling consideraba (L.v.V., cit. pp. 21-22) que e § 2 RStGB exigia que el delito
fuera una accion caracterizada de una determinada forma, de modo que una ley como la
gue muchos deseaban y que sblo estableciera una pena para los bribones (der
Schurkenparagraph), esto es, una ley que estableciera: “Todo bribén serd castigado
[...].", pese a que seria intachable desde € punto de vista de la exclusion del derecho
consuetudinario y la analogia, infringiriael 8 2 RStGB por no respetar la limitacion de
la punibilidad a determinados tipos de delito que aquel parégrafo impone.

46 \/id. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 21y ss., p. 159 nota 1, p. 169. Vid. también, del
mismo autor, Grundziige ..., 3. ed., 1905, pp. 19-20; del mismo autor, Grundzige ..., 4.
ed., 1912, p. 15. En relacion con e principio "nulla peona sine praevia lege poenai”,
que la doctrina también vinculaba a 8§ 2 RStGB, Beling considera (L.v.V., cit., p. 27)
gue no esta judtificado; en su opinion, mediante la ulterior introduccion del
correspondiente tipo de delito deberia ser posible castigar los hechos antijuridicos y
culpables que en e momento de su comision eran atipicos, pues su condicion de hechos
antijuridicos y cul pables comporta su condicidn de hechos merecedores de pena.
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determinados tipos de ddlito, cuyos contornos estan perfectamente
delimitados (fest umrissene Verbrechenstypen). Y e contorno de estos tipos
de delito (der Unril3 des Verbrechenstypus) lo proporcionan los tipos
(Tatbesténde) que, de forma numéricamente exhaustiva, establece €l
Derecho positivo. Ninguna accion que no seatipica en € sentido apuntado
podra calificarse como delito ya que, por mas que sea una accion,
antijuridica y culpable, no resulta apropiada para servir como punto de
referencia para la aplicacion de una conminacion penal. De acuerdo con el
Derecho vigente, solo podra calificarse como delito aquella accion que se
corresponda con uno de los tipos que, de forma exhaustiva, se encuentran
dispuestos en la parte especial del Derecho penal, esto es, cuando se trate
de una accion tipica (die typische, tatbestandsmaffige Handlung). Esta
circunstancia debia llevar a reconocer que la tipicidad, en tanto que
caracteristica de la accion, es un e emento conceptual del delito?”.

Lo anterior no comportaba una confusion entre e concepto genera de
delito y & concreto concepto de cada una de las distintas clases de delitos
en particular, pues —como Beling se encargd de poner de relieve- €
concepto genera de delito no requiere que se realice un tipo determinado,
sino que la accién pueda subsumirse en algun tipo, con independencia de

cual sea éste?8. En este sentido, enlazando con la funcién metodolégicay el

47 \jid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 23-24. Cfr. del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed.,
1905, p. 30; del mismo autor, Grundziige ..., 4. ed., 1912, pp. 24-25; cfr. K. BINDING,
Grundrif3 des deutschen Strafrechts. Allgemeiner Teil, 8. ed., 1913 (reimp. 1975), p. 86,
nota 1; M. E. MAYER, "Literaturbericht. Recensién a Die Lehre vom Verbrechen", en
ZStrW, nim. 10 (1906), p. 799.

48 E. BELING, L.V.V,, cit.,, pp. 24 y ss, 114, 269. Cfr. J. GOLDSCHMIDT, GA 54
(1907), pp. 25 y ss.; este autor reconoce que la tipicidad, entendida como exigencia de
que la accion delictiva se encuentre formulada con precision en la ley penal, es un
elemento del concepto general de delito, pero considera que si la tipicidad de la accién
se entiende como "realizacion de un tipo especia”, entonces ya no puede considerarse
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significado valorativo que Beling atribuia al tipo, este autor afirma que “€l
tipo es un concepto puro sin un significado auténomo. En relacion con € la

accion antijuridicay culpable deviene delito”49.

10. En la teoria del delito que Beling propuso, la tipicidad cumplia la
funcion de delimitar €l contenido de la accidn, de modo que quedaran
excluidas del concepto de delito las acciones sin contenido tipico y aquél se
pudiera desarrollar partiendo de la consideracion de la accién como
"hecho". “Mediante los tipos —dice Beling— las acciones se visten por
primera vez con colores y, a partir de entonces, se dividen en acciones de
homicidio, acciones de dafos, etc...”. Al tratarse de elementos que
determinan €l significado de la accion, resulta perfectamente coherente la
ubicacion sistematica en la teoria de la tipicidad que aguel autor propuso
para las teorias del resultado, de la causalidad, del objeto del hecho, y del
contenido de los delitos de omisiond0. En efecto, la introduccion de la
tipicidad en la definicién de delito permite reunir en ella a todos los
elementos que caracterizan y otorgan relevancia penal a la accién. Pero

agui se agota su significado, pues —como veremos— Beling distinguia muy

como un elemento comun a todos los delitos y, por lo tanto, no puede incluirse en la
definicién general de delito. Goldschmidt no se opone a que en la definicion de delito se
encuentre comprendida la exigencia de que la accion delictiva esté formulada con
precision en una ley penal. A lo que é se opone, por entender que es |6gicamente
incorrecto, es a incluir en e concepto genera de delito la exigencia de que la
configuracion externa de la accion antijuridicay culpable se corresponda con alguno de
los tipos (especial es) descritos con precision en laley penal.

49 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 13, nota 1, pp. 24 y ss., 111, 113.
50 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 17, 28, 30, 144-145, 207-209, 224. Vid. también,

del mismo autor, Grundzige ..., 4 ed., 1912, pp. l11-1V. Cfr. K. BINDING, Grundrif3 ...,
cit.,, p. 86, nota 1.
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claramente entre la caracterizacion penal de la accion que rediza la ley
penal, y la valoracion de aquélla en e sentido de su conformidad o
disconformidad con las exigencias del Ordenamiento juridico. Esto ultimo
ya no afecta (directamente) a la tipicidad, sino a la antijuricidad de la
conductadl. El tipo fija €l contenido penalmente relevante de la accion,
pero sblo con posterioridad corresponde analizar s la accion tipica es
contraria al Ordenamiento juridico®2, y s se da la necesaria
correspondencia entre los elementos objetivos y los elementos subjetivos
del delito®3. En relacion con esta cuestion, de acuerdo con € significado

garantistico que Beling atribuye a la exigencia de que, formalmente, la

51 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 31y ss., 144 y ss. Este autor sefidla expresamente
(op. cit., p. 144) que “[m]ediante los tipos las acciones se visten por primera vez con
coloresy, a partir de entonces, se dividen en acciones de homicidio, acciones de dafios,
etc... Este proceso de singularizacion que se persigue mediante los tipos no es en modo
alguno idéntico aladivision de | as acciones en acciones relevantes e irrel evantes para el
Derecho. Una accién puede ser tipica sin por ello ser antijuridica [...]; inversamente,
puede ser antijuridica sin corresponderse con uno de los tipos especificos [...].
Precisamente en esto se pone de relieve € significado auténomo del tipo”.

52 \/id., de momento, E. BELING, L.v.V,, cit., p. 77: “Hasta que no se ha comprobado la
tipicidad, toda discusion ulterior esta suspendida en €l aire. [...] iPrimero e contenido
de la accion (tipicidad), y entonces su contradiccion con e Ordenamiento juridico!
Aunque respecto de algunos tipos la tipicidad es incluso un indicacion de la
antijuricidad que se da normalmente”. Sobre el caracter previo de la tipicidad respecto
de la culpabilidad, vid. op. cit., pp. 78 y ss., concretamente, p. 80.

53 Sobre la delimitacion de los elementos del tipo y su relacion con la problemética del
ambito del dolo y el contenido del § 59 RStGB volveremos mas adelante. Vid., de
momento, E. BELING, L.v.V., cit., pp. 81-82. Sobre la distincion entre elementos
personales tipicos (tatbestandlichen Personlichkeitserfordernissen) y las condiciones
personaes de punibilidad (personlichen Srafbarkeitsbedingungen), segin deban o no
ser abarcadas por e dolo y su ausencia provoque o no falta de tipicidad (Mangel am
Tatbestande), vid. op. cit., pp. 85-86, y lanotal delap. 86.

39



conducta delictiva sea una accion tipica, este autor sefidla que la
consideracion de la tipicidad como un elemento conceptual del delito
permite explicar larazén por la que la merarevelacion o exteriorizacion del
propOsito o dolo delictivo no constituye delito por si sola: esto es asi
porque normalmente la sola exteriorizacion del dolo no es una accion
tipica>4. Y también permite explicar la esencia del denominado injusto
punible frente a "injusto civil": € injusto no penal es todo aquel que no
esta tipificado, mientras que € injusto punible es el que se havertido en los

ti posod.

C) El delito como accion antijuridica

11. Para ser delito, la accidn tipica debe ser antijuridica. Segun Beling,

esto no ocurre siempre y, por lo tanto, es necesario distinguir entre la

54 Seglin Beling (L.Vv.V., cit., pp. 28-29), el principio "Cogitationis poenam nemo
patitur" no es suficiente para explicar por qué la revelacion del propdsito o dolo
delictivo no constituye ya una accién punible. Aquel principio solo dice que la propia
"cogitatio” no puede ser un delito y que un delito no puede consistir en ella, porque no
es una "accion". Sin embargo, larevelacion del dolo si constituye una "accién”; por lo
tanto, 1o que explica que no constituya delito es el hecho de que normalmente sea
atipica, porque en la legislacion no se encuentra la "revelacion” recogida como tipo de
delito. Asi se explica también el motivo por el que podria suceder que, sin infringir el
principio "Cogitationis poenam nemo patitur”, la revelacion del proposito o dolo
delictivo llegue a constituir un delito real. jAdviértase la escasa importancia que Beling
concediaa principio de lesividad!

55 Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 28-30, 147. Segin Beling, la comprensién de la
tipicidad como elemento que caracteriza la accion delictiva también pondria de
manifiesto que —como indico Binding— entre €l delito y e contenido de la ley penal no
existe unarelacion de oposicion, sino unarelacién de concordancia.
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tipicidad y la antijuricidadS6. Esta la concibe de modo meramente formal,
como relacion de contrariedad con e Ordenamiento juridico; la accion
antijuridica es la accion incorrecta en sentido juridico. Partiendo de la
concepcion del Derecho como poder heterénomo (als heteronome
Lebensmacht), aquel autor consideraba que €l requisito de la antijuricidad
de la accidn no debe sustituirse por otros elementos extra-juridicos, ni por
consideraciones subjetivas como la dafosidad o la peligrosidad socid, la
contradiccion con la cultura, o la inmoralidad. Y tampoco puede ser
entendido en estos sentidos.

Pese a reconocer que normalmente e delito es una accion socialmente
dafiosa o0 peligrosa, Beling consideraba que esto no es algo
conceptualmente necesario y que la toma en consideracion de aquellos
parametros, ademas de suponer una confusion entre el idea de la
legislacion y la esencia del producto legislativo, hace desaparecer la
necesaria seguridad en la determinacion de las acciones delictivas. Igual
gue ocurria con latipicidad, e concepto de antijuricidad que propone es un
concepto esencialmente formal. Beling no admite que pueda sustituirse por
un concepto material, ni que dependa de consideraciones materiales que se
anadan a aspecto formal. La perspectiva que adopta es meramente
inductiva: se limita a afirmar que la accion punible debe ser una accion
antijuridica, y que cuando e Estado declara punible una accién expresa del
modo méas decidido posible que no la aprueba y que contradice €

Ordenamiento juridico®’. Se pone asi de manifiesto la influencia del

56 viid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 31y ss.

57 Vid. E. BELING, L.v.V,, cit, pp. VI, 31y ss, 145 y ss, 184 y nota 1. “La
consideracion del organismo social debe alumbrar previamente al legislador, pero de
hecho no siempre le alumbra previamente. Si un ley penal llega del taller del legislador,
nosotros no tenemos ninguna legitimaciéon para examinar la peligrosidad social o su
ausencia. Quien incorpora la peligrosidad social entre los elementos constitutivos del
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método positivista en su construccion dogmética y la importancia que este

autor concediaalaseguridad juridica.

12. Aunque Beling admitia que en la punibilidad reconocemos
inductivamente la antijuricidad, consideraba que, desde e punto de vista
l6gico, la antijuricidad es € prius y la punibilidad el posterius y, por lo
tanto, la punibilidad no puede afirmarse hasta que no hayamos determinado
la antijuricidad de la accion. Desde esta perspectiva, Beling aborda la
cuestion gque Frank y otros autores habian suscitado sobre si la antijuricidad
debia entenderse como un elemento positivo del concepto de delito, o su
ausencia debia entenderse como un elemento negativo. Beling considera

gue, desde un punto de vista l6gico, es lo mismo afirmar gue no concurre

delito confunde de modo evidente el ideal de la legislacion con la esencia de los
productos legislativos. El producto esté ahi y nadie debe preguntar a respecto (de lege
lata, naturalmente) si se corresponde con €l ideal, s en su confeccion se ha tenido
presente el ideal” (op. cit., p. 32; subrayados en € original). “[...] aquellos conceptos de
la peligrosidad social, de la contrariedad a la cultura 'y, en particular, de lainmoralidad
estdn sometidos a un enjuiciamiento totalmente distinto. Cuando el concepto de delito
se hace depender de ellos, entonces desaparece toda seguridad del enjuiciamiento
acerca de s algo es un delito. En tanto que poder heterénomo de la vida, €l Derecho se
sustrae de las concepciones subjetivas y, con €llo, es terreno seguro —y debe ser asi”
(op. cit., pp. 33-34; subrayados afiadidos). “ Debe permanecer ahi: si €s 0 no contrario a
la cultura, si es 0 no contrario ala moral, esto es indiferente en el &mbito del Derecho.
Lo que no se corresponde con e Derecho es antijuridico, por méas que pueda
perfectamente estar fuera de la contrariedad a la cultura, etc...; y o que es contrario a la
cultura, etc..., todavia no es, por €lo, antijuridico o punible. El significado de la
actuacion sélo puede medirse con e Derecho, no con los baremos de la cultura, etc...,
gue estan por encima de él, a merced de concepciones subjetivas’ (op. cit., pp. 35-36).
En e mismo sentido, E. BELING, Grundziige ..., 3. ed., 1905, p. 46; del mismo autor,
Grundzige ..., 4. ed., 1912, p. 38. Sobre la vinculacién entre los conceptos de
antijuricidad y norma, y la relacion de ésta con la ley pend, vid. infra en € texto, y
L.v.V,, cit., pp. 115y ss.
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una accién punible cuando el hecho no es antijuridico, que afirmar que solo
se da una accién punible cuando € hecho es antijuridico. Entre ambas
afirmaciones no hay una diferencia objetiva. Desde la perspectiva del
Derecho material no se deriva ninguna consecuencia de concebir la
ausencia de antijuricidad como un elemento negativo. Sélo en e ambito del
Derecho procesal puede tener alguna relevancia esta cuestion, lo cua es
incluso discutible en el Derecho procesal penal. Ya se trate de elementos
constitutivos del delito de caracter "positivo™ o "negativo”, € supuesto de
hecho que se imputa a procesado siempre debe ser probado de forma
positiva. Por esta razén, Beling afirma que la concepcion de la antijuricidad
como condicién negativa no se distingue en nada de su concepcion como
condicién positiva®8. En su opinion, cuando Frank considera que la
antijuricidad no pertenece a concepto de delito y su ausencia es un
elemento negativo del supuesto de hecho, mezcla la cuestion relativa a la
consideracion de la antijuricidad como presupuesto necesario para la
existencia de un delito, y la cuestion relativa a la necesidad de que
concurran otros presupuestos especiales, ademas de |os previstos en €l tipo,
para afirmar la antijuricidad de la conducta. En relacion con esta Ultima
cuestion, Beling admite que cuando laley penal no destaca expressis verbis
el elemento de la antijuricidad (v. gr. en los delitos de homicidio), la
punibilidad de la conducta se da, en principio, por sobrentendida, de modo

gue la accién solo dgara de ser punible cuando concurran circunstancias

58 Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 36 y ss. En relacion con e estado de la discusion
sobre la teoria de los elementos negativos del tipo a finales del siglo diecinueve y
principios del veinte, vid. E. KOHLRAUSCH, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht,
1903 (reimp. 1978), pp. 59 y ss.; H. J. HIRSCH, Die Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum Uber einen Rechtsfertigungsgrund, 1960, pp. 21y
SS.
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especiales que excluyen la antijuricidad®®. Sin embargo, esto no es
obstaculo para que resulte necesario concebir el delito como accion
antijuridica y sea correcto afirmar, de forma abreviada, que “el delito es
injusto”. Lo que Beling rechaza es la opinion de aguellos autores que
consideran que, desde e punto de vista sustantivo, la esencia del delito es
el "injusto". Esto ha llevado a considerar que e Derecho penal es, por
decirlo de algin modo, un fragmento de un gran "Derecho del injusto”
("Unrechtsrecht") y la teoria del Derecho penal debe partir de la cuestion
previa acerca de lo que puede ser "injusto”, esto es, de s solo puede ser
"Injusto” la accion del hombre, o también pueden serlo estados y sucesos
gue no constituyan acciones. Frente a este tipo de planteamientos que
parten de la consideracion del injusto como algo sustantivo, Beling afirma
gue para la construccion del concepto de delito es indiferente si un estado,
0 sucesos que no constituyen acciones, pueden designarse per se como
antijuridicos. Lo Unico que importa es determinar cuando puede designarse
una accién como antijuridica; solo dentro de este contexto cabe preguntarse
s la consideracion de una accidén como antijuridica debe fijarse unicamente
en la propia accion o también puede fijarse en €l "estado antijuridico” al
que aquélla se dirige. En relacion con esta cuestion, Beling reconoce que
para determinar si alguien ha cometido un delito solo interesa un aspecto de
la teoria de la antijuricidad: aquel que hace referencia a la antijuricidad de
la actuacion del hombre, la antinormatividad, la antijuricidad "subjetiva’.

Pero también con relacion a un estado o un suceso que no constituye una

59 vid. E. BELING, L.V.V,, cit., pp. 39-40, 77, 148-149, 161 y ss, 164, 193. Vid.
también, del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed., 1905, p. 11. Sobre s la ley penal
representa en algunos casos un indicio de la existencia de una norma conforme ala cual
podria determinarse la antijuricidad, vid. L.v.V., cit., pp. 115y ss, 124y ss.y 129y ss,,
161-162; sobre la base de la unidad del Ordenamiento juridico, Beling niega la
natural eza exclusivamente penal de la antijuricidad y de aguellas normas.



accion puede decirse -y @ propio Derecho positivo |lo hace- que es
antijuridico y, en ocasiones, es a partir de esta antijuricidad "objetiva’
como se obtiene, por via interpretativa, la norma relativa a la accion que
produce o se dirige ala produccion de aquel estado. En este sentido, Beling
distinguia entre, por un lado, las “normas directas’, que declaran
inadmisible la accion que caracterizan, y, por otro lado, las “normas o
proposiciones mediatas’, que se refieren a meros estados O SuUCES0OS
inadmisibles sin definir mas exactamente la propia accion, de modo que es
inadmisible toda accién que se presenta en una relacion causal con aquél.
En cualquier caso, o que Beling subraya es que no debe perderse de vista
el caracter adjetivo del injusto y que no es la causalidad, sino un juicio
juridico de valor (ein juristisches Werturteil) 1o que determina el caracter

de un hecho como "injusto"€0,

D) El delito como accién culpable

13. También en relacién con la culpabilidad Beling niega que se trate de un
concepto sustantivo; se trata, mas bien, de la sustantivizacién de una
cualidad que la accién debe reunir para poder ser delito. Si la accion es una
manifestacion de la voluntad, y la tipicidad y la antijuricidad son
especializaciones de la manifestacion de voluntad en el &mbito objetivo, la

culpabilidad es una especiaizacion de la manifestacion de voluntad en el

60 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 40-42, 170 y ss. En relacién con la teoria de la
unidad y pluralidad de delitos, Beling atribuye a la sustantivacion del injusto € hecho
de que aquélla se haya intentado fundamentar sobre la base de una supuesta unidad y
pluralidad de injusto; en su opinidn, en el caso de que esto fuera posible, seria algo de
naturaleza adjetiva y, por lo tanto, no podria constituir e punto de partida para contar
delitos. Sobre esta cuestion volveremos mas adel ante.
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ambito subjetivo. Sobre la base de este planteamiento que vincula la
culpabilidad al aspecto interno de la accion, Beling afirma que € dolo y la
imprudencia sélo pueden vincularse a nucleo de la voluntad de la accion
(sind nur an den Willenskern der Handlung anknipfbar). El caracter doloso
y laimprudencia no son mas que una determinada forma de la voluntad, y
deben configurarse partiendo del vinculo entre la voluntad y la
culpabilidad. Esta la concibe Beling precisamente como e contenido
reprochable de la voluntad o, en su caso, la ausencia reprochable de un
determinado contenido de la voluntad. En definitiva, Beling considera que
asi como € tipo y la antijuricidad otorgan un determinado contenido
externo ala conducta, la culpabilidad le otorga un determinado contenido a
la voluntad6l,

E) El delito como accién subsumible en una conminacion penal adecuada

14. Aunque con la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad se ha
delimitado ya la esencia del delito y una accion que relina estas
caracteristicas es —segun Beling— una accion merecedora de pena, en €l
Derecho pena vigente tales acciones no son siempre delito, pues las
conminaciones penales concretas del Derecho positivo no se extienden a
todas las acciones asi configuradas. Hay acciones tipicas, antijuridicas y
culpables respecto de las cuales no se encuentra en la ley ninguna

conminacion penal que se gjuste a ellas, ninguna conminacién penal

61 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 42y ss, 178 y ss. Sobre |la necesidad de comprobar
la antijuricidad con carécter previo a la comprobacién de la culpabilidad, vid. supra
nota 35y op. cit., pp. 78 y ss.; sobre larelacion entre la culpabilidad y la infraccion del
deber, vid. supra nota 36 y op. cit. p. 143.
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adecuada. Esto serialo que, por eiemplo, ocurre con los dafios imprudentes:
se trata de una accion tipica respecto de la cual, sin embargo, no es
aplicable el § 303 RStG ni ninguna otra ley penal. Y |o mismo sucede —
segln Beling— con la induccién y la complicidad imprudentes, con la
complicidad en las contravenciones, y con la tentativa de las
contravenciones y de multitud de delitos menos gravess2.

Partiendo de estas consideraciones —que ponen de manifiesto hasta qué
punto el concepto de tipo que Beling propuso es un concepto abstracto,
ajeno al caracter culpabley alaeventual punibilidad de la conductatipicay
diverso, por tanto, a que en la doctrina suele denominarse como tipo de
garantia—, aguel autor entendia que en un concepto de delito que se guste al
Derecho positivo resultaba necesario incluir el requisito de la concurrencia
de una conminacion pena adecuada a la accion tipica, antijuridica y
culpableb3. Pero es imprescindible aclarar aqui que, de acuerdo con la
concepcion de Beling, la existencia de una conminacion pena adecuada no
comporta que € hecho fuera realmente punible; s6lo supone afirmar una
relacion |ogica de correspondencia entre el mismo y laley, la existencia de
un punto de conexion que abre la posibilidad de subsumir €l hecho en una
conminacion penal y afirmar que constituye delito; si realmente constituye
delito, si la conminacion penal realmente lo alcanzay se trata de un hecho
punible es una cuestion distinta, que depende de los limites de su
eficaciab4. En este sentido, Beling sefidla que e principal significado y la
importancia préctica de la definicion de delito trazada hasta este momento

radica en su aspecto negativo: la afirmacion de estos cuatro requisitos no

62 viid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 47-48 y 262.
63 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 47-51.

64 vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 49-50.
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permite todavia afirmar la concurrencia de un delito, pero la negacion de
cualquiera de €llos si que permite negarla, y hace innecesario plantearse la
posible aplicacion de una conminacién penal 65,

La distincion que Beling proponia entre € conjunto de las acciones tipicas
y @ de las acciones tipicas, antijuridicas y culpables subsumibles en una
conminacion pena se rechazé por parte de la doctrina que aceptaba la
incorporacion de la exigencia de latipicidad de la conducta en la definicion
y la teoria generales del delito, para expresar la vigencia del principio de
legalidad. Con aquella distincion se dispersan los elementos que
condicionan y determinan €l significado penal de una accion y se pierde la
oportunidad para considerarlos unitariamente. Se hubiera podido
especificar que no toda accion tipica que se redlice de forma antijuridica y
culpable es penamente relevante, porque su relevancia penal -y no solo la
gravedad de la pena— puede depender de la decision del legislador acerca
de la configuracién interna de la conducta. O, sino, considerar que existe un
aspecto de la culpabilidad —el dolo y la imprudencia referidos a los
elementos del tipo objetivo— que también forma parte del tipo, sin que su
concurrencia o ausencia prejuzgue la conformidad o disconformidad de la
accion tipica con el conjunto del Ordenamiento juridico, ni la culpabilidad.
De alguna manera, a reconocer gque las consecuencias de la vigencia del
principio de legalidad no se limitan a los elementos del tipo, sino que se
extienden también a las conminaciones penales, Beling ya advertia la
posibilidad de esta segunda opcion. El hecho de que no se decantara por

ella puede responder a las siguientes razones6: 1) a la voluntad de separar

65 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 50-51.

66 Para explicar que la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad son caracteristicas de la
accion gue preceden a requisito de su adecuacion a una conminacion penal, Beling
argumenta (L.v.V., cit., pp. 50-51) que sblo una accién asi caracterizada constituye una
delito potencial respecto del cual puede ajustarse una conminacion penal. La busqueda
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lo més claramente posible € andlisis de los elementos objetivos del tipo y
el andlisis de los elementos subjetivos de la accion delictiva; 2) al deseo de
separar lo més claramente posible la cuestion relativa a la antijuricidad de
la accidn y la cuestion relativa a andlisis de los e ementos subjetivos que
caracterizan las acciones con relevancia penal; 3) a deseo de considerar
unitariamente los elementos que caracterizan subjetivamente las acciones
con relevancia penal, y condicionan la culpabilidad de la accidn que reliine
los elementos objetivos del tipo y es antijuridica; 4) € deseo de distinguir
entre e objeto que debe ser abarcado por e dolo del autor (las
circunstancias del tipo objetivo) y aguellos elementos del concepto de
delito que no deben ser abarcados por e dolo (la existencia de una
conminacion penal adecuada y las condiciones meramente objetivas de
ésta) y respecto de los cuales esirrelevante si € autor los conoce 0 no6’. De
momento basta con destacar aqui €l significado garantistico que cabe
atribuir a los tres primeros argumentos, y la importancia que podian tener
en la fase inicial de la formacién de la teoria del delito sobre la base del
Derecho positivo, como la que estamos analizando. De hecho, estos tres
puntos son los que, junto con la discusién sobre la relacion entre el
contenido del tipo y €l contenido de la antijuricidad, marcaran la evolucion

posterior de lateoriadel tipoy del delito.

F) El delito como accién que satisface las condiciones de la conminacion

penal

de una conminacién penal adecuada presupone que € suceso no sea uno de los que se
sustrae a todas las conminaciones penales. Cfr. M. E. MAYER, AT., cit., pp. 13-14,
nota 29; E. MEZGER, Tratado ..., cit., t. ., p. 162, nota 5.

67 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 186 y ss.
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15. Con la referencia a la necesidad de que la accion satisfaga las
condiciones de la conminacion penal Beling queria expresar gue la efectiva
aplicacion de ésta requiere todavia la concurrencia de ulteriores
condiciones (v. gr. lano concurrencia de la situacion de necesidad prevista
en e 8 54 RSIGB, la produccion del resultado en los delitos cualificados
por € resultado, o la comision de la infraccion dentro del territorio
nacional, prevista en e &8 6 RSIGB)68. Segin Beling, se trata de
condiciones que se distinguen radicalmente de las enumeradas hasta este
momento y cuyo significado presupone la concurrencia de éstas®. En este
sentido, para subrayar su separacion respecto de la tipicidad, Beling afirma
gue las condiciones de la conminacién penal no tienen nada que ver con €l
tipo de delito (Verbrechenstypus) y son, mas bien, condiciones gjenas al
tipo (tatbestandsfremde); su ausencia no modifica la imagen tipica (das
typische Bild) y su concurrencia no aporta absolutamente nada a tipo de
delito’0. Tampoco condicionan la antijuricidad, pues las normas son
independientes de ella. Todo esto tiene relevancia para la cuestion relativa

al ambito del dolo, pues mientras que —segin Beling— €l dolo requiere que

68 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 51y ss.

69 vid. |as clasificaciones que Beling realiza (L.v.V., cit., pp. 53-55) entre condiciones
de la conminacion penal absolutas (v. gr. € estado de necesidad del § 54 RStGB) vy
relativas (v. gr. 8 6 RSIGB, la apertura del concurso en los delitos de quiebra, o €
resultado en los casos en los que basta respecto del mismo la existencia de una relacion
de causalidad sin ninguna conexién con la culpabilidad), entre las que se refieren a la
persona del autor o su accién (v. gr. la reincidencia) y las que no vy, finamente,
atendiendo ala manera en la que estan redactadas, entre las positivas y las negativas.

70 Vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 52, 58y ss, 201; del mismo autor, Grundziige ..., 4.
ed., 1912, pp. 24-25, 42.
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se reflgjen psiquicamente @ tipo y la antijuricidad, respecto de las meras
condiciones de la conminacion penal no es necesaria ninguna relacion

psiquicay basta su concurrencia factica’l,

Es importante sefialar la consecuencia que, desde e punto de vista objetivo,
Beling extrae de la separacion entre los elementos del tipo y las condiciones objetivas
de la conminacién penal. La relacion que ha de existir entre la accion y los resultados
que laley penal exige para que la conducta descrita sea punible es diversa segun se trate
de un resultado tipico, o de una consecuencia que constituye una condicion (relativa) de
la conminacién penal; en e primer caso, para afirmar la concurrencia del tipo de
resultado es suficiente con que la accién sea una condicién del resultado (teoria de la
equivalencia de las condiciones), mientras que en e segundo caso Beling requiere una

relacion de causalidad adecuada’2.

Pese a que € catdlogo de las condiciones de la conminacion penal reline a
elementos muy heterogéneos, Beling considera que la esencia de las
mismas puede caracterizarse afirmando que su ausencia provoca que una
accion tipica, antijuridica y culpable no pueda subsumirse en la
conminacion pena que, caso de concurrir aguella condicion, seria

aplicable: sitia a la accion fuera de las fronteras de la conminacion pendl,

71 vjid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 51-53, 62-64, 65, 69, 82, 187 y 201, de donde se
deduce claramente que & hecho de que las condiciones de la conminacion penal no
deban ser abarcadas por el dolo constituye uno de los criterios que fundamentan su
ubicacion sistemética auténoma dentro de la definicion de ddito. Cfr. H.
SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., pp. 25-26.

72 \jid. E. BELING, Grundziige ..., 3. ed., 1905, pp. 38 y 70. No obstante, a hacer

referencia a los delitos cualificados por el resultado, en L.v.V, cit., p. 54 Beling
considerd gque bastaba la mera relacién de causalidad.
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condicionando asi su carécter delictivo y, por lo tanto, su punibilidad’3.
Esto responderia a consideraciones relacionadas con la ausencia de un
interés del Estado en la punibilidad de la accion, o con la concurrencia de

un interés estatal en su no-punibilidad?4.

V. Caracterizacion del concepto de tipo propuesto por Beling en Die

Lehre vom Verbrechen

“Atendiendo alas normas y solo a ellas puede determinarse el valor que
el Derecho otorga una accion”. E. BELING, Die Lehre vom Verbrechen,
1906, p. V1.

“En realidad no hay ningun tipo cuya realizacion es antijuridica bajo
cualquier circunstancia [...]. Y aunque fuera correcto —que no 1o es- que
existen tipos cuya realizacion siempre fuera antijuridica, los elementos de la
tipicidad y la antijuricidad solo se situarian |6gicamente uno junto a otro,
sin entremezclarse internamente”. E. BELING, Die Lehre vom Verbrechen,
1906, pp. 150-151.

73 Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 56 y ss, 58, 74. Vid. también op. cit., pp. 57 y 62,
donde Beling niega la conveniencia de designar a las condiciones de la conminacién
pena como "condiciones objetivas de punibilidad" y expone la diferencia entre aquéllas
y las "condiciones personales de punibilidad” (personlichen Strafbarkeitsbedingungen).
Estas Ultimas tampoco necesitan ser abarcadas por € dolo del autor pero, adiferencia de
las primeras, no condicionan el carécter delictivo del hecho, sino € caracter de
delincuente respecto del autor del mismo, lo cual tiene especial relevanciarespecto de la
teoria de la participacion.

74 E. BELING, L.v.V,, cit., p. 58. Beling admite la posibilidad de que en algunos casos
el legislador haya confundido el interés en la perseguibilidad del hecho con €l interés
relativo a su punibilidad juridico-material, de modo que quizéas seria preferible, de lege
ferenda, configurar algunas de las condiciones de la conminacion penal como meras
condiciones de procedibilidad. Sobre estas Ultimas, vid. op. cit., p. 68.
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16. Después de conocer los rasgos esenciales del concepto de delito que
Beling propuso en Die Lehre vom Verbrechen, corresponde ahora
profundizar en € andlisis del concepto de tipo que introdujo en aguella
obra, prestando especial atencion a su relacion con otros conceptos como €l
de norma, proposicién juridicay ley penal. Esto nos permitird analizar su
concepcion sobre el contenido y las funciones de la categoria sistematica
gue es objeto de este estudio, y valorar €l desarrollo de lateoria del tipo que

Beling realiz6 en aquella obra.

A) El tipo como elemento de la ley penal

17. Beling define € tipo (Tatbestand) como el contorno del tipo de delito
(der Unmrif3 des Verbrechenstypus) mediante el cual se fija la fisonomia de
la accion punible, delimitando los procesos de la vida con posible

relevancia penal 75. Constituye el elemento central del concepto de delito,

75 E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 21 y 110, donde Beling afirma: “El tipo [Tatbestand]
(reatus, Reat) debe definirse como el contorno de un tipo de delito. Es en primer lugar
el tipo el que otorga ala accion punible su firme fisonomia (erst der Tatbestand gibt der
strafbare Handlung das feste Geprage). Sin é no hay delito. Lo atipico carece
sencillamente de carécter delictivo [...]. A través de é destacan de la multitud diversa de
los procesos de la vida figuras caracteristicas, procesos de la vida de determinada clase,
fuera de los cuales son impensables consecuencias juridico-penales, pero que no por tal
tipicidad son yadelitos’ (subrayados en €l original).

Se trata del concepto de tipo que otros autores designan como "tipo especia”; en este
sentido, vid. E. BELING, Grundzige ..., 3. ed., 1905, p. 30; del mismo autor,
Grundzige ..., 4. ed., 1912, pp. 24-25; del mismo autor, Die Rechtswissenschatt ..., cit.,
p. 13. Sin embargo, en trabajos posteriores Beling afirmd que, cuando el "tipo especial”
se contrapone a "tipo general", en ocasiones se incluyen en é también los elementos
"internos’ y las condiciones objetivas de punibilidad propias de una determinada clase
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alrededor del cual se agrupan €l resto de elementos. Se trata de un concepto
puro sin significado autébnomo, en relacion con el cual la accidn antijuridica
y culpable deviene delito. Este concepto puro de tipo, comun a todas las
clases de delito, debia distinguirse claramente de los tipos individuales y se
obtiene, precisamente, de la abstraccion del conjunto de elementos de los
diversos tipos de delito individuales: constituye la unidad conceptual en la
que se agrupa lamultitud de tipos individual es’6.

En segundo lugar, Beling distinguia entre, por una parte, el denominado
tipo "concreto” (la concurrencia de una accion tipica, la realizacion del
tipo) y, por otra parte, €l tipo "conceptual". La redizacién del tipo
constituiria €l substrato real que esta en la base de la abstraccién que €l tipo
representa, pero requiere de la existencia 'y determinaciéon de éste para su
propia constatacion. Paralelamente a la distincién entre el concepto de tipo
y la expresion “realizacion del tipo”, Beling distinguia entre los elementos

del tipo (Tatbestandsmerkmale), pertenecientes a mundo de |os conceptos,

de delito como, por gemplo, e animo de apropiacion antijuridica respecto del hurto, o
la muerte en la las lesiones con resultado de muerte del § 226 RStGB; en este sentido,
vid. E. BELING, L.v.T,, cit., pp. 14-15; del mismo autor, Grundziige ..., 11. ed., 1930, 8§
16.VI. No obstante, al iniciar Die Lehre vom Tatbestand el propio Beling (op. cit., p. 1)
afirma: “Desde mi Lehre vom Verbrechen (1906), € "tipo abstracto especial objetivo”,
abreviado, € "tipo legal (penal)" ha sido objeto de mdiltiples y minuciosos estudios’
(subrayado ariadido).

76 \jid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 110-111. Vid. también op. cit., p. 112 (donde Beling
considera las expresiones "Typus' o "Figur" des Verbrechen, como sinénimos del
término "Tatbestand" en & sentido conceptual del texto), p. 242 y p. 281. El hecho de
gue cuando Beling afirma que los tipos de delito son conceptos puros (vid. op. cit., p.
281: “Nun sind die Verbrechenstypen reine Begriffe’) se remitaalo dicho en lap. 111
(donde afirma: “Der Tatbestand ist ein reiner Begriff”), demuestra que ambos términos
deben considerarse sinGnimos.
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y las “circunstancias del hecho” (“ Tatumstéande’), de caracter red,

subsumibles en aquéllosy alas que se refiere el § 59 RStGB /7.

18. De acuerdo con esta comprension del tipo, Beling considera que su
esencia la constituye un mero contorno incorpéreo de un tipo de delito. Se
trata de un concepto puramente descriptivo’8, a que las decisiones
normativas toman, simplemente, como punto de referencia y que, por s
mismo, no da lugar a ninguna consecuencia juridica; la simple constatacion
de que alguien ha realizado un tipo todavia no permite ninguna conclusion.
Es en este sentido que Beling afirma Im Tatbestande selber ist eine

rechtliche Bedeutung nicht erkennbar79. El carécter descriptivo del tipo y

77 Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 111-113. El tipo, a diferencia de la accién tipica,
pertenece sdlo a laley (ala proposicion juridica), y no al mundo de los hechos reales.
En este sentido, Beling afirma que € tipo, como tal, no puede situarse espacia ni
temporal mente; solo la accién tipica concreta, €l hecho y no € tipo, pueden localizarse
en el tiempo y el espacio (vid. op. cit., pp. 111 y 242). Sobre € carécter abstracto del
tipo, vid. también op. cit., pp. 321 y 322. Cfr. del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed.,
1905, p. 101; del mismo autor, Grundziige ..., 4. ed., 1912, p. 91.

78 Es importante sefidlar que el propio Beling reconocia que el carécter descriptivo de
los tipos no obsta a que, en ocasiones, fuera necesario interpretar la descripcion que la
ley realiza de determinados tipos de delito. Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 155-156,
202, 215-216; del mismo autor, Grundzige ..., 3. ed., 1905, p. 45.

79 Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 112, 147, 206. Un ejemplo del carécter meramente
descriptivo que Beling atribuye al tipo, distinguiéndolo muy claramente del aspecto
valorativo que corresponde a la antijuricidad, puede leerse en op. cit.,, p. 153 cuando
Beling critica la concepcion del tipo de lesiones que Kohler defendia. Segin Kohler,
“maltrato es solo el tratamiento "opuesto a la sociedad"”. Beling afirma que “el orden
social no tiene nada que ver con los tipos de delito. Puede darse € tipo aungue la accion
se corresponda perfectamente con e orden socia; pues é solo pretende tener eficacia
descriptiva, no normativa. ¢O acaso la muerte que produce el verdugo no es en absoluto
un homicidio?’. Vid. también E. BELING, L.v.V.,, cit., p. 206, donde este autor niega €l
carécter valorativo del resultado tipico como tal y vincula expresamente e juicio
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la afirmacion de que a mismo no se vincula ninguna consecuencia juridica
deben, por lo tanto, entenderse en el sentido de que €l tipo es un concepto
abstracto, cuya funcion se limita a reunir |os elementos que, desde un punto
de vista objetivo-externo, definen y caracterizan determinados supuestos de
hecho recogidos en algunos preceptos legales, sin que tal caracterizacion
legal exprese ni su efectiva punibilidad, ni la contradiccion entre estos
supuestos de hecho y e conjunto de las normas que componen el
Ordenamiento juridico80. Por esta razon, y dado que e Ordenamiento
juridico sdlo vincula consecuencias de naturaleza sancionatoria a los
supuestos de hecho que contradicen sus normas, Beling afirma que € tipo

no implica ninguna clase de consecuencias juridicas.

19. Puesto que —seguin Beling— €l tipo es un concepto que se limita a trazar
el contorno de un determinado contenido, su aplicacion préctica debera
proceder de una proposicion que contenga alguna referencia a contenido
asi delimitado. El tipo es un elemento de aquella proposicion. Méas
concretamente, puesto que se trata de un concepto que debe ser
juridicamente relevante, €l tipo habra de considerarse como un elemento de
una proposicion juridica. La proposicion juridica que proporciona el
significado juridico (juristische Bedeutung) al tipo eslaley pena entendida

en sentido estricto. El tipo es, por lo tanto, un elemento de laley penal, que

valorativo con la antijuricidad: “Por el contrario, el resultado tipico como tal, igual que
el tipo en su conjunto, debe mantenerse puro de toda valoracion en e sentido de la
antijuricidad” (subrayado en €l original).

Sobre laimposibilidad de identificar € objeto tipico de ataque (en los supuestos en los
que €l tipo lo prevea) y € objeto de proteccion normativa, debido, precisamente, a
caracter descriptivo del tipo, vid. op. cit., pp. 209 y ss. De esta cuestion nos ocuparemos
mas adel ante.

80 Cfr. H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 49-53, 124 y ss.
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tendria la siguiente estructura: e que, mediante una accion, realice este 0
aguel tipo de manera antijuridica y culpable, sera castigado de un
determinado modo cuando concurran estas o0 aguellas condiciones de la
conminacion penal8l. Aqui nos interesa subrayar que es precisamente la
consideracion de que €l tipo pertenece ala ley penadl, y la distincion entre
éstay lavidareal, lo que permite a Beling distinguir radicalmente entre el
tipo, la accidn tipica (que es e producto de la subsuncion de una accion en
el tipo) y la accion tipica concreta. Y, asimismo, nos interesa subrayar que,
en e marco de la ley penal, Beling considera que e tipo cumple una
funcion de individualizacion, a establecer € tipo de delito para €l que rige
la conminacion penal82. Sin embargo, es la conminacion penal, y
concretamente su naturaleza absoluta o relativa, la que —segun Beling—

debia servir paraidentificar y delimitar los tipos penal es83.

81 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 113y ss.

82 vVid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 114: “El tipo [(Tatbestand)] establece el tipo de
delito (Verbrechenstypus) respecto del cual es validala conminacién penal concreta’, y
p. 181: “El tipo es un elemento de la proposicién juridica que sirve a la finalidad de
individualizacién”. Vid. también op. cit., p. 120.

83 Sobre el concepto de conminacion penal, su distincion frente a las disposiciones que
pertenecen al ambito de la determinacion de la pena, la distincién entre conminaciones
penales principales o absolutas y conminaciones penales relativas, y su utilidad para
identificar y delimitar los diversos tipos previstos en la legislacion penal, vid. E.
BELING, L.v.V., cit., pp. 263 y ss.; del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed., 1905, pp. 16-
18 y 31; del mismo autor, Grundziige ..., 4. ed., 1912, pp. 13-14, 26-27, 62-63, 83-84 y
92-93. Beling consideraba que solo aguellas figuras o contornos tipicos para los que
existe una conminacion penal principal son tipos de delito singulares. Los presupuestos
de la aplicacion de una conminacion penal relativa (v. gr. la que describe y castiga la
tentativa, la induccion o la complicidad) carecen de tipicidad propia. En algunos casos
se trata de "formas de aparicion” de los tipos, esto es, de tipos modificados. Pero en
otros casos |os presupuestos de la conminacion penal principal y los de la relativa son
completamente congruentes desde la perspectiva del tipo y la especialidad que contiene
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B) Tipo y norma. Tipicidad y antijuricidad. El caracter valorativamente

neutro del tipo

la conminacion penal relativa es una especiadlidad externa al @mbito de la tipicidad.
Seguin Beling, la diversidad de leyes penales es compatible con la identidad del tipo (v.
gr. cuando respecto de la realizacion dolosa y la imprudente de un mismo tipo son
aplicables conminaciones penaes diversas), pues la tipicidad es sdlo uno de los
elementos del delito. En estos casos, podemos estar ante una diversidad de formas
delictivas, pero no ante una diversidad tipica de formas delictivas. Beling destacaba que
con estos criterios de identificacion y delimitacién de los tipos penales se obtiene un
resultado rigurosamente juridico-positivo: los tipos de delito se deducen de las propias
leyes penales, no se obtienen a priori. Si los tipos sui generisy las formas de aparicion
se distinguen sobre |a base de una construccién a priori de los primeros podra llegarse a
resultados diversos, pero entonces las consecuencias serdn —segun Beling—
incompatibles con € Derecho vigente. Puesto que la propia configuracion de los tipos
constituye un acto mas o menos arbitrario del legislador, éste puede tipificar de forma
independiente aquello que en el universo conceptua juridico es una mera forma de
aparicion de un tipo, y viceversa. Aquel autor consideraba que la cuestion sobre si esto
€S 0 No correcto es una cuestion de politica legislativa, y €l aplicador de la ley pena
tiene que cefiirse a lo que ésta establezca, considerando que constituye un tipo aquello
gue laley considera como tal.

Una de las consecuencias méas importantes de la consideracion legal de una forma de
aparicion como delito autbnomo consiste en que respecto de éste pueden presentarse
nuevas formas de aparicion y, ademas, no es posible considerarlo como forma de
aparicion, lo cua, por ejemplo, excluye la posibilidad de admitir 1aimpunidad mediante
el desistimiento. En relacion con esta cuestion, Beling consideraba (op. cit., p. 280 y
nota 3) que cuando Binding niega a las formas de aparicion elevadas a delictum sui
generis esta condicion, ello responde ala concepcion de la que éste parte y que pretende
construir el Derecho penal s6lo sobre la base de normas tipicas, sin respetar 10s tipos de
caracter juridico-positivo. Sin embargo, si como Beling consideraba que debia hacerse
de lege lata, se parte de los tipos de caréacter juridico-positivo, entonces su afinidad en
cuanto a la antinormatividad carece de relevancia para la construccion del delito y
bastara con la comprobacion de que la accién tipica es antijuridica.
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20. Una vez gque hemos conocido la relacion que Beling establece entre €
tipo y la ley penal, resulta conveniente conocer como concibe la relacion
entre la ley pend, € tipo de ésta y las normas. Partiendo de los
fundamentos sobre los que Binding construyé su “genial teoria de las
normas’84, Beling reconoce la existencia y necesidad de éstas, entendidas
como aguellas pautas que regulan la conducta humana con relevancia
juridica y permiten determinar si es contraria o conforme a Derecho, a
conjunto del Ordenamiento juridico. Asimismo, considera que la ley penal
no es ninguna norma, pues no puede identificarse con una proposicion que
establezca: “ta no debes actuar de este o aquel modo”, sino que, frente a
ésta, contiene por lo menos un plus. Segln Beling, las normas son previasy

estan por encima de las leyes penalesSd. La ley penal establece € castigo

84 E. BELING, L.v.V., cit. p. 115.

85 Vid. E. BELING, L.V.V,, cit., pp. 115y ss,, 161y ss,, 212 y ss.; del mismo autor,
Grundzige ..., 3. ed., 1905, pp. 14-16, 46-47. Cfr. F. BALLVE, Funcion ..., cit., pp. 20
y ss.; del mismo autor, La teoria juridica del delito segun Beling, separatta del t. IX de
los Anales de la Junta para ampliacion de estudios e investigaciones cientificas, 1913,
pp. 9y ss.

Beling matiza algunos aspectos de la teoria de la normas de Binding de la que
comparte, fundamentalmente, la existencia de las mismas, la idea de unidad del
Ordenamiento juridico, la distincion entre norma y ley penal, y € concepto de
antijuricidad vinculado a las normas y desvinculado de la lesividad o dafosidad social.
Esto le conduce a negar la posibilidad de una antijuricidad penal especifica; vid. E.
BELING, L.v.V., cit., pp. 129y ss.; del mismo autor, Grundzige ..., 4. ed., 1912, pp. 10
y 13. La principa diferencia entre la concepcion de las normas de Binding y la de
Beling radica en que este ultimo limita su relevancia penal a hecho de servir de
referencia para valorar la conformidad de la conducta tipica con las exigencias del
conjunto del Ordenamiento juridico. Vid. E. BELING, Die Rechtswissenschaft ..., cit., p.
14; del mismo autor, Methodik ..., cit., pp. 47-48; H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp.
73y ss.; M.E. MAYER, ZStrW, nim. 10 (1906), p. 800; J. GOLDSCHMIDT, GA 54
(1907), pp. 41 y ss, donde este autor valora positivamente las matizaciones de Beling
respecto de la teoria de las normas de Binding. Para un resumen sobre la concepcion
gue Binding tenia de la antijuricidad y la evolucion que experimentd su pensamiento,
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gue deba aplicarse a la conducta que realice un tipo de modo antijuridico,
pero no da respuesta a la pregunta sobre cuando la conducta tipica es
antijuridica; presupone la antijuricidad de la conducta pero no decide sobre
la misma, por lo que resulta necesario que € Derecho esté dotado de
proposiciones con €l siguiente contenido: “Matar a alguien —por ejemplo—
es antijuridico cuando...; no es antijuridico cuando ...”. Tales proposiciones
son, precisamente, las normas, y lo antijuridico es lo antinormativo. Por 1o
tanto, para determinar si una conducta es antijuridica 'y poder aplicar laley
penal es necesario acudir a las normas, que son las que establecen cuando
no se debe realizar la conductatipica.

En e Derecho positivo existen numerosas normas expresamente
formuladas, pero la mayoria de €ellas no lo estan. Esto ha provocado que
algunos autores opinen gque no es posible su aplicacion practica, por faltar
la seguridad necesaria sobre su contenido. Pero Beling entiende que la
dificultad que pueda presentar la identificacion del contenido concreto de
una norma no es obstéculo alo afirmado anteriormente sobre la vinculacion
entre los conceptos de antijuricidad y contrariedad a las normas. Lo que
agui importa es la normalidad o anormalidad de la conducta respecto de las
normas que deben extraerse del Ordenamiento juridico en su conjunto. Los
tipos previstos en laley penal ya establecen cual es el contenido del delito,

de modo que en relacion con e contenido de las conductas delictivas si que

vid. F. MOLINA FERNANDEZ, Antijuricidad penal y sistema del delito, tesis inédita,
pp. 252y ss, 315y ss.

Sobre la distincion que Beling propone entre la comprobacion de la antijuricidad
objetiva de la conductay €l aspecto subjetivo de ésta, que se analiza en la cul pabilidad,
vid. L.v.V,, cit.,, pp. 139y ss, especialmente, pp. 140-141.
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existiria una minima seguridad, derivada del hecho de que los tipos de
delito se encuentren fijados en laley penal 86.

En definitiva, Beling consideraba que, en la estructura del delito, a la
norma solo le corresponde la funcién de determinar si, y en qué casos, una
accion tipica se gjusta (0 es contraria) a las exigencias del conjunto del
Ordenamiento juridico8’. En cuanto a la fijacion del contenido del
concepto (tipico) de delito, el 8§ 2 RSIGB vy la tipificacion del Derecho
penal que este paragrafo impone sitlan al tipo como e elemento mas
importante. El recurso alas normasy €l recurso a los tipos tienen —seguin
Beling— unafinalidad diversa. El recurso alas primeras tiene lafinalidad de
determinar la antijuricidad de la conducta tipicay, por lo tanto, las normas
srven de medida en el momento de contrastar la conducta con las
exigencias del Ordenamiento juridico. En este sentido, tienen una funcion
valorativa, pero no caracterizan a hecho como un tipo determinado de
hecho. En cambio, e tipo legad o tipo de la ley pena
(Strafgesetztatbestand) tendria la funcion de sefidar e contenido
penalmente relevante de la accion y servir, asi, de punto de partida para
determinar la concurrencia de un delito; posteriormente, al comprobar |la
antijuricidad de la conducta tipica es cuando debera comprobarse si ésta ha

infringido alguna norma o una pluralidad de ellas88, esto es, si la conducta

86 Vid. E. BELING, L.v.V.,, cit, pp. 116 y ss, 161 y ss, 170 y ss. Sobre las
consecuencias de este planteamiento respecto de la conciencia de la antijuricidad como
elemento del dolo, vid. op. cit.., cit., pp. 180y ss., especialmente p. 182.

87 V/id. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 119.

88 E. BELING, L.v.V., cit., p. 120: “La norma sdlo valora, ella no imprime al hecho
ninguna especificacion (keinen Typus) [...]. El punto de partida de la comprobacion de
gue concurre un delito no debe establecerlo la norma especial concreta. El punto de
partida lo establece €l tipo legal concreto, y solo entonces surge la cuestion acercade s,
de algiin modo, una norma cualquiera, o una pluralidad de normas, se han infringido a
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tipica es 0 no conforme con la regulacion que € Ordenamiento juridico

realiza de la conducta humana8.

Beling destaca las consecuencias de esta concepcion sobre la antijuricidad y las
normas para la construccién de la teoria del concurso idea: en relacién con un
determinado Ordenamiento juridico, una accién sblo puede ser antijuridica o no
antijuridica, pero la antijuricidad no es algo que pueda fraccionarse o duplicarse. Lo que
algunos consideran una doble antijuricidad es, méas bien, una pluralidad de relaciones en
la que puede constatarse la antijuricidad (Unica) de la conducta. Lo caracteristico del
concurso ideal no es la antijuricidad de la conducta, sino esta pluralidad de relaciones,
que es consecuencia de gque la accion readlice varios tipos, y se pueda afirmar de la

misma que su cualidad de tipica es plural90.

21. Del aspecto conceptual de la antijuricidad como contrariedad a la
norma, Beling distingue el aspecto cualitativo del injusto. En este sentido,

través de la actuacion. El contenido de las normas (los tipos o supuestos de hecho de las
normas [die Normtatbestande], por llamarlos de algin modo) puede tener una extension
mas amplia o ser mas limitado que el contenido del tipo del delito [...]. En cierto modo,
los tipos de las leyes penales son, por |o tanto, un punto de contacto entre laley penal y
la norma: proporcionan el contenido juridico-penalmente relevante que, después, se
compara con las normas que le salen al encuentro hostilmente; pero, sin embargo,
atendiendo a su esencia son exclusivamente componentes de la ley penal, no de la
norma; el contenido de la norma no es congruente con ellos, o por |o menos no necesita
serlo” (el primer subrayado est4 en e original; e segundo lo he afladido yo para
destacar que € tipo cumple la funcion de sefialar el contenido penalmente relevante de
la accion). Cfr. M.E. MAYER, ZStrW, nim. 10 (1906), p. 800; J. GOLDSCHMIDT,
GA 54 (1907), p. 42.

89 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 115y ss.

90 Sobre esto volveremos més adelante, vid., de momento, E. BELING, L.v.V., cit., pp.
133-134y 303. Cfr. J. GOLDSCHMIDT, GA 54 (1907), p. 42.
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considera obvio que para € Estado puede ser més importante €
cumplimiento de alguno de sus imperativos que el cumplimento de otros y
gue, por lo tanto, es posible ordenar las normas escalonadamente en
funcion de su gravedad y, paralelamente, distinguir la gravedad de la
antijuricidad®l. Lo que —como ya hemos apuntado— Beling no admite es
gue se incluyan referencias extra-juridicas en € concepto de antijuricidad.
Por esta razon critica la definicién de conducta antijuridica que propone
Graf zu Dohna (es antijuridica la conducta que no puede considerarse como
un medio justo para un fin justo) y la distincion de von Liszt entre
antijuricidad forma y material92. En relacién con esta cuestion, Beling
afirma que “e contenido material que se ha querido dar a la antijuricidad
son o bien meras imagenes externas a Derecho (aul3errechtliche Gebilde),
o bien € contenido del propio Ordenamiento juridico respecto del cual la
norma interviene negandolo [...] concebir la antijuricidad como "lesion de
bienes juridicos" es algo erréneo, salvo gque se quiera designar a propio
Ordenamiento juridico como "bien juridico lesionado” (mejor dicho: como
objeto respecto del cua el delito se encuentra en una situacion logica de
oposicion)” 93,

22. Al exponer la caracterizacion que Beling realiza del tipo como un
elemento de la ley penal y la relacion entre éstas y las normas, nos hemos
introducido en €l contexto en el que se enmarca la problematica sobre la
relacion entre la tipicidad y la antijuricidad, cuestion que determina la

consideracién de la tipicidad como una categoria de caracter descriptivo o

91 vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 128 y 218,
92 viid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 115, 137y ss.

93 E. BELING, L.v.V,, cit., p. 137.
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valorativo®4. Aunque ya hemos apuntado algunos rasgos de esta
problemética, resulta conveniente profundizar en ella para entender mejor
la forma en la que aquel autor distingue ambos aspectos de la accion
delictiva®s.

Beling consideraba que la tipicidad y la antijuricidad de la conducta son
aspectos de la misma que deben tratarse, @ menos en principio, con total
independencia®. Lo que caracteriza la concepcion de aquel autor es,
precisamente, la radical distincion entre ambas cualidades. “la diferencia
fundamental entre la tipicidad y la antijuricidad o contrariedad con el
Derecho”97. Esto se pone claramente de manifiesto cuando afirma que “el
tipo esta libre de todos los elementos de la antijuricidad”, que “la
antijuricidad no se encuentra en la tipicidad”, y que con la comprobacion
de gue una accion realiza un tipo no se dice “absolutamente nada sobre si
esto ha ocurrido de modo antijuridico [...] laafirmacion de latipicidad sdlo
proporciona €l enlace para la cuestion ulterior sobre si también se da la

antijuricidad”; inversamente “la antijuricidad no tiene nada que ver con la

94 El modo de entender las relaciones entre la tipicidad y la antijuricidad también
condicionard la naturaleza y € tratamiento de los supuestos de "error sobre los
presupuestos objetivos de una causa de justificacion”, pero aqui no nos ocuparemos
directamente de esta problematica.

95 viid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 145y ss.

96 vid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 146 nota 1, donde este autor, por una parte, criticala
construccion de Binding en € sentido de que en ella los elementos del tipo se pierden
entre los elementos de la contrariedad a la norma y, por otra parte, considera
especiamente dréstica laignorancia de latipicidad por parte de Kohlrausch (Irrtum und
Schuldbegriff, cit., p. 64), que consideraba equivalentes y media con € mismo rasero la
muerte de un hombre en legitima defensay la muerte de un mosquito.

97 E. BELING, Lv.V,, cit., p. 146, nota 1.
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tipicidad del delito”, la comprobacion de que alguien ha actuado
antijuridicamente no comporta todavia la concurrencia de un supuesto
delictivo tipico (ein typischer Verbrechensfall)98. Para Beling, el conjunto
de las acciones tipicas y € de las acciones antijuridicas se relacionan entre
si como dos circul os secantes: hay acciones tipicas que no son antijuridicas,
acciones tipicas que son también antijuridicas y, finalmente, acciones
antijuridicas que no son tipicas. Para la constatacion de un delito solo
vienen en consideraciéon las acciones tipicas y antijuridicas;, para la
construccién del delito las acciones antijuridicas atipicas quedan desde un
principio fuera de consideraci on®9.

Partiendo de estas premisas, Beling considera que, en si misma, la
constatacion de gque alguien ha realizado una accion tipica no supone la
imputacion de algo negativo. “En €l tipo no se encuentra ningun juicio
valorativo. Pese a que hay tipos cuya realizacion por regla general es

también antijuridica, de la tipicidad nunca se deriva inmediatamente €

98 E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 145, 147-148. Vid. también op. cit., pp. 145-146 nota 3,
donde Beling critica las opiniones discrepantes de Luden y Hold v. Ferneck. Aungue no
llega aprecisar cual es el sentido material de ladistincion entre € tipo y la antijuricidad,
Beling subraya su discrepancia frente a la afirmacién de Hold v. Ferneck de que “un
tipo solo constituye una accion en la medida en que se vincula a una norma. Sin esta
consecuencia la expresion "tipo" no tendria ningun sentido”; Beling afirma que lo
correcto es “jPrecisamente lo contrario! Operar con €l tipo tiene sentido precisamente
porque en otro caso se incluiria en la antinormatividad. El que la realizacién no
antijuridica del tipo no produzca ninguna consecuencia penal no significa que no tenga
"ningun sentido™”.

9 Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 146 y ss., 328. Seglin Beling, el injusto no punible
(el "injusto civil") y e injusto punible tienen algo esencial en comun: son acciones
antinormativas, desobediencias frente ala voluntad estatal expresada en las normas. No
obstante, ambos se distinguen por la existencia o inexistencia de un tipo formulado
positivamente y, eventualmente, en la culpabilidad y las condiciones de la conminacion
penal.
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juicio acabado sobre €l caracter antijuridico de la actuacion del sujeto. La
antijuricidad es un problema particular. El estudio de latipicidad se sitiaen

un terreno neutral” 100,

Las consecuencias que Beling extrae de este planteamiento se ponen
claramente de manifiesto cuando, por no separar y delimitar correctamente
el tipo y la antijuricidad, critica la opinién de aquellos autores que
entienden que €@ tratamiento médico correcto (die sachgemalde artziche
Handlung), adecuado alas reglas de esta actividad (seiner Kunst geméaf3) no
se castiga porque no supone un "mal"trato o "lesién corpora” y, por lo
tanto, falta la tipicidad, de modo que €l problema de la antijuricidad no
llegaria a plantearsel0l. Seglin Beling, este razonamiento implica entender
gue lalesion o maltrato es aquella actuacion incorrecta juridicamente y, por
lo tanto, antijuridica, de modo que €l concepto de "maltrato” encierra en si
mismo & elemento de la antijuricidad102, Frente a esta conclusién, Beling
sefala que es necesario distinguir entre € tipo y la antijuricidad de las

lesiones corporales, pues maltratar a otro es algo que se puede realizar de

100 E. BELING, L.v.V,, cit., p. 147. Vid. también, op. cit., p. 153. Cfr. del mismo autor,
Grundzige ..., 4. ed., 1912, pp. 25, 42-43, 48, 62. Como veremos, en esta obra Beling
sigue distinguiendo entre la tipicidad y la antijuricidad, pero no pone ningun énfasis en
destacar el carécter valorativamente neutro del tipo, sino mas bien todo lo contrario.

101 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 151y ss., 169.

102 adviértase lo incorrecto del razonamiento de Beling: que ciertas actuaciones que
afectan a la integridad fisica no se consideren lesiones por no ser antijuridicas (y,
concretamente, por no infringir las reglas del arte médico), no implica que todas las
actuaciones que no sean antijuridicas tampoco se consideren como lesiones. Sélo
implica que para entender que una actuacién supone una lesion no basta con tomar en
consideracion s afecta o no alaintegridad del organismo, sino que también se deberan
tomar en consideracion determinados aspectos vinculados al juicio sobre la antijuricidad
de la conducta.
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modo antijuridico, pero también de modo no antijuridico, v. gr. cuando €l
funcionario de prisiones egjecuta sobre el recluso un castigo corpora, o
cuando antiguamente el aguacil cortaba la mano al delincuente condenado.
“La comprobacion de que existe un "maltrato” —dice Beling— esta
desvinculada de toda valoracién”103, |o decisivo no es la relacion entre la
accion y e Ordenamiento juridico, sino la relacion entre aguélla y las
condiciones para la integridad del organismo humanol04, En los supuestos
anteriores el sujeto redliza € tipo de lesiones, y lo Unico que los distingue
de las lesiones punibles es que no se trata de maltratos antijuridicos. Del
mismo modo, €l respeto a las reglas del arte médico tampoco excluiria el
tipo "lesién corporal" y —segun Beling— €l que identifica la "lesion
corporal” con la "lesion corporal que no se gusta a las reglas del arte
médico” reduce € tipo de delito mediante la admision de elementos
extrafios a tipo105, Cuando un médico, respetando estrictamente las reglas
del arte médico, extirpa € tiroides y €l paciente enloquece, no puede
negarse que este resultado son unas lesiones corporales. Y lo mismo
ocurriria con e concepto de homicidio (Tétung): existen homicidios que
son médicamente correctos, v. gr. la realizacidon de operaciones arriesgadas
en las que se produce la muerte, pero cuya realizacion se prescribe como

Unico medio de salvacion. En estos casos, negar gque se trata de un

103 E, BELING, L.v.V,, cit., p. 152.
104 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 152.

105 vid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 152 y nota 1. El formalismo de la concepcién de
Beling sobre e contenido del tipo se pone claramente de manifiesto cuando este autor
destaca que, a diferencia de lo que ocurre en el 8§ 330 RStGB, donde la actuacién contra
las reglas generalmente reconocidas en € ambito de la construccion constituye un
elemento del tipo, en los 88 223 y ss. RStGB no se hace ninguna referencia a que la
accion infrinjalas reglas de la ciencia médica.

67



"homicidio" supondria negar que € paciente ha muerto. El respeto de las
reglas del arte médico sdlo podria tener como consecuencia la impunidad
de la actuacion médica s tales reglas se hubieran elevado a "reglas
juridicas’, esto es, si se hubiera reconocido un derecho de la profesion
meédica y quedara asi excluida la antijuricidad de aquellos "maltratos’.
Beling considera que, sin embargo, como reconoce la opinién general, esto
no puede admitirse de lege lata. Por lo tanto, para este autor, en €l ambito
de la antijuricidad, de lege lata, la impunidad de agquellos supuestos en los
gue resulta afectado el organismo, contemplado en su conjunto, solo podria
fundamentarse por la via del consentimiento o del estado de necesidad, no
sobre la base del respeto alas reglas del arte médicol06, En el ambito de la
culpabilidad, e fin de salvacion (Heillaweck) podria excluir €l dolo de
lesiones o de homicidio tipicos y antijuridicos cuando €l autor cree que su
actuacion esta permitida, o no ha previsto e resultado que termina por
producirse. Ademas, segun Beling, cuando, aunque sea de modo casual, la
intervencion gue no se gjusta a las reglas del arte médico resulta curativa,
desde € punto de vista de su tipicidad no podra considerarse como
"maltrato”: la intervencion curativa no cae bgo € tipo de "lesiones
corporales’, aunque se realice sin respetar las reglas del arte médico, o sin
fines "médicos'107, Sin embargo, es necesario destacar la ambigliedad de la
opinién que Beling mantiene en relacion con los supuestos en los que la
intervencion produce un resultado curativo, y que se pone de manifiesto
cuando este autor afirma que S un atleta empuja a otro y éste se golpea en

la cabeza con una piedra y se le abre un absceso de pus provocando su

106 vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 153-154. En un sentido similar, vid., del mismo
autor, Grundziige ..., 11. ed., 1930, § 41.I.

107 vjid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 155. En un sentido similar, vid. del mismo auitor,
Grundziige ..., 11. ed., 1930, § 41.1.
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curacion, este proceso no es un "maltrato”, pero esto no impide que €l
forcgeo pudiera considerarse como un "maltrato” desde otro punto de
vistalOs,

23. De la digtincién entre acciones tipicas y antijuridicas, tipicas no
antijuridicas, y antijuridicas no tipicas, se desprende ya la importancia que
Beling atribuye a la separacion de ambos aspectos y la correcta
determinacion de aquellos elementos que pertenecen al tipo y aguellos que
pertenecen ala antijuricidad109, Por otra parte, interesa sefidlar aqui que de
la consideracion del tipo como un elemento descriptivo en € que “ por
regla general” no se encuentra ninguna clase de juicio valorativo, y del
hecho de que larealizacion ddl tipo pueda ser antijuridica o pueda no serlo,
Beling extrae la conclusion de que, por regla general, el mero conocimiento
de la tipicidad no puede considerarse un elemento de la culpabilidad ni
puede, por si solo y prescindiendo de la conciencia de la antijuricidad,

fundamentar el juicio de culpabilidad110. Asimismo, resulta conveniente

108 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 155.

109 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 148 y 155-156. Este autor destaca que,
normalmente, la distincién no sera dificil gracias a que € tipo se halla contorneado
positivamente en la ley penal. No obstante, reconoce gque en algunos casos la definicion
del tipo contenida en laley penal no es tan satisfactoria como cabria esperar, por lo que
es necesario interpretarla, ya sea para determinar qué conductas realizan €l tipo (v. gr. €
tipo de las injurias del 8§ 185 RSIGB), o para distinguir respecto de una conducta el
elemento de su tipicidad y el de la comprobacion de la antijuricidad (v. gr. €l tipo de los
desdrdenes publicos ["grobe Unfug'] del § 360 RStGB). Para la interpretacion de los
tipos penales Beling consideraba que puede ser de utilidad el objeto legislativo de
proteccion (der legislatorischen Schutzobjetkt); sobre esta cuestion, vid. L.v.V., cit., pp.
215-216.

110 vid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 181, donde este autor deriva del carécter
valorativamente neutro del tipo &l hecho de que su conocimiento no pueda fundamentar,
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apuntar agui que Beling considera que el carécter descriptivo del tipo
impide identificar €l objeto tipico de ataque (en aquellos casos en los que &l

tipo lo preved) y el objeto de proteccién normativalll,

24. Para subrayar |la necesidad de distinguir conceptualmente entre la
tipicidad y la antijuricidad, y la conveniencia de realizar por separado la
comprobacién de su concurrencia, Beling critica las construcciones de otros
autores que consideraban a la antijuricidad como un “elemento del tipo” del

delitol12, y las clasificaciones que, basandose en diversos criterios, otros

por s solo y prescindiendo de la concienciade laantijuricidad, €l juicio de culpabilidad:
“[...] por regla general [!], en € tipo no se encuentra ningun juicio valorativo; e incluso
alli donde el tipo afecta a un fragmento de la antijuricidad (ein Sick der
Rechtswidrigkeit) sblo se ha hecho comprensible precisamente un fragmento. Por regla
general, la realizacion del tipo puede tanto ser conforme a Derecho o inocua, como
antijuridicay, por eso, e conocimiento de la tipicidad carece por regla general de toda
relacion con la culpabilidad. Por lo tanto, quien se da por satisfecho con este
conocimiento solo juega con la culpabilidad cuando asegura que solo castiga cuando
hay culpabilidad; en realidad, la culpabilidad sblo le sirve de pretexto. Si, como se ha
puesto de relieve més arriba, € tipo no es otra cosa que un elemento de la proposicion
juridica que sirve a la findidad de individuaizacion, € conocimiento o
desconocimiento de latipicidad sdlo puede servir paraindividualizar la culpabilidad, no
para fundamentarla” (subrayado en el origina).

111 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 209 y ss, especialmente, p. 210: “También seria
incorrecto designar a objeto tipico de atague como "objeto de proteccion”. Un objeto de
proteccion, en tanto que objeto que debe protegerse, solo puede vincularse a una
proposicién del Derecho que sirva a la proteccion. Las normas, y secundariamente las
leyes penales, sirven atal proteccion. El tipo no sirve atal proteccion; no puede hacerlo;
pues é es puramente descriptivo y sblo tiene la mision de la especificacion (die
Aufgabe der Typisierung)” (subrayados afiadidos).

112 Algunos autores consideraban la antijuricidad como un elemento del tipo, y otros
entendian que su ausencia era un elemento negativo; vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp.
148 y ss, 155-156. Afirmar que la antijuricidad es un elemento del tipo puede estar
justificado si se utiliza esta Gltima expresion en el sentido amplio de "tipo general” en la
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habian propuesto para distinguir entre tipos que encierran en si mismos €l
elemento de la antijuricidad —aqui la antijuricidad seria un elemento del
tipo—y tipos respecto de los cuales la antijuricidad representa un elemento
externo —aqui la antijuricidad no perteneceria a tipo—113. Sin embargo,
Beling admite la existencia de tipos de delito que abergan un elemento
aislado, especia de la antijuricidad, y cita como ejemplos €l tipo del § 113
RStGB114, o € tipo del delito de cazallS, y todos los tipos que de algun

gue algunos autores la usaron, esto es, como conjunto de todos |os elementos del delito.
Sin embargo, Beling considera que esto es incorrecto porque da pie a que se creen
confusiones que pueden llevar a entender que la antijuricidad pertenece a tipo en
sentido técnico.

113 viid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 149 y ss. Segtin Beling (op. cit., pp. 150-151) no
existe ningln tipo cuya realizacion sea siempre, bajo cuaquier circunstancia,
antijuridica. Para justificar esta afirmacion, aquel autor hace referencia a los supuestos
de estado de necesidad, que pondrian de manifiesto que “por encima de la proposicién
gue prohibe la realizacién del tipo siempre puede existir una proposicién superior que,
en beneficio de bienes juridicos superiores, la permita o la ordene’. Beling pone €
siguiente g emplo: alguien puede encontrarse en la situacion de que o bien debe realizar
perjurio, o bien provoca la eliminacion de vidas humanas mediante la expresion de una
informacion que se gjusta a la realidad. Cuando, en estas circunstancias, €l testigo opta
por cometer perjurio y aclararlo todo después de que se resuelva la situacion de
necesidad, no actla de forma antijuridica, porque la vida que corria peligro es un bien
juridico superior. En estos casos, ho se lesiona ningun deber juridico porque la norma
cede. Pero es que también como consecuencia de la fuerza vinculante de ordenes
militares puede resultar que no sea antijuridica la realizacion de tipos que, en otras
circunstancias, por reglageneral si serian antijuridicas.

114 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 156-158. El § 113 RSIGB establecia: “Quien
interponga violencia o resistencia a un funcionario [lamado a gecutar leyes, mandatos u
ordenanzas de las autoridades administrativas, o sentencias o disposiciones del
Tribunal, en €l gercicio adecuado a Derecho de su oficio, o quien ataque efectivamente
atal funcionario durante el gercicio conforme a Derecho de su oficio, serd castigado
con prision de catorce dias hasta dos afios [...]”. El elemento tipico con contenido de
antijuricidad seria la conformidad a Derecho de la actividad del funcionario agredido;
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modo hacen referencia a conceptos del derecho civil, administrativo, etc.,
como €l tipo del hurto, los dafios o € allanamiento de moradall6, También
se incluirian en este grupo los tipos que se refieren a acciones punibles,
como el tipo de las amenazas del § 241 RStGB11l7; en cambio, no
pertenecen a este grupo los tipos de |as leyes penal es en blancol18,

En los casos en los que e tipo alberga un elemento especial de la
antijuricidad, Beling reconoce que la comprobacién de la tipicidad supone,
simultaneamente, la comprobacion de una parte de la antijuricidad. No

obstante, considera que también agui es vaida la regla generd: la

cuando falte este elemento faltara el tipo y también la antijuricidad de la conducta, salvo
gue subsistan unas |lesiones dol osas.

115 E. BELING, L.v.V,, cit., p. 159. Segln Beling, € tipo de este delito requiere que el
autor cace en un lugar en el que no esté permitido hacerlo o, méas bien, en un sitio en €
gue otro tiene permitido cazar. Para justificar que también aqui es necesario comprobar
de forma auténoma la antijuricidad de la conducta, Beling sefiala que la lesion del
derecho gjeno puede no ser antijuridica debido a la existencia de un derecho opuesto
mas importante (estado de necesidad, €tc...).

116 E. BELING, L.v.V,, cit., p. 159. En la nota 1 Beling precisa que es erréneo incluir
en el tipo el deber juridico (del autor) como tal, citando un g emplo de delito especial;
en este sentido, afirma que el error sobre la cualidad de persona obligada por el deber
juridico no es un error que deba tratarse aplicando € § 59 RStGB (sobre la diferencia
entre la comprobacién de la tipicidad y la antijuricidad en los delitos especiaes, vid.
L.v.V,, cit., pp. 239 y ss., especialmente la p. 240 y la nota a pie de pagina). También
niega Beling que, en los casos en los que la ley exige una determinada relacion
subjetiva con la antijuricidad, como en el delito de estafa (8 263 RStGB), se trate de
tipos con elementos de la antijuricidad.

117 E. BELING, L.v.V., cit., p. 160. El § 241 RStGB establecia: “El que amenace a otro
con la comision de un delito, sera castigado con prision de hasta seis meses 0 con

multa’.

118 E, BELING, L.v.V,, cit., p. 160.
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antijuricidad puede quedar excluida pese a la concurrencia de una accion
tipicalld. Lo que nos interesa destacar es que, sobre la base de la distincion
entre ley pena y norma, y la consideracion del tipo como un e emento de la
ley penal, Beling distingue entre, por una parte, la cuestion relativa al
contenido de los tipos penales (seguin se encuentre solo en laley penal que
establece |os rasgos caracteristicos de la accién conminada con pena, 0 sea
necesario tomar en consideracion otras proposiciones juridicas) y, por otra
parte, la cuestion relativa ala comprobacion del caracter antijuridico de las
conductas tipicas. Esta Ultima cuestion esta vinculada a los presupuestos de
las normas que determinan €l caracter antijuridico de una conducta, pero en
relacion con las conductas delictivas no podra desvincularse de la propia

configuracién legal de la conductatipica.

25. Como ya hemos apuntado, Beling consideraba que para comprobar S
una conducta tipica es antijuridica debera acudirse a las normas derivadas
del conjunto del Ordenamiento juridicol20, En ocasiones puede resultar
dificil determinar exactamente su contenido y sera necesario acudir a las
proposiciones juridicas de otros sectores del Ordenamiento juridico. No
obstante, aquel autor sefidla que en relacion con un nimero importante de
normas €l trabajo del penadlista se ve facilitado por la ley, pues numerosas
normas han sido expresadas esquematicamente en ésta, en el sentido de que
la conducta tipica aparece, en principio, como prohibida, de modo que, en

tanto no se derive lo contrario de la existencia de circunstancias especiales,

119 viid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 156 y ss. Sobre el aspecto subjetivo de esta clase
de tipos y la distincién entre error de tipo y error de prohibicién en estos casos, vid.
L.v.V,, cit., pp. 189-191.

120 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 161-162.
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la concurrencia de uno de estos tipos implica la de la antijuricidad121, Este
seria e caso de los supuestos en los que la ley pena no menciona
expresamente el elemento de la antijuricidad. Aqui, €l tipo yaindica de tal
manera la antijuricidad, que su redlizacion es, por regla general,
antijuridica. Beling pone como gemplo & § 211 RSIGB, que describe el
homicidio. El hecho de que este paragrafo estableciera la punibilidad sin
destacar expresamente el requisito de la antijuricidad supondria un indicio
de la existencia de una norma que, en principio, prohibe la muerte de un
hombrel22, Pero para evitar confusiones en relacion con las peculiaridades
de estos tipos, Beling aclara que en cuanto al requisito de la antijuricidad
no se distinguen en nada del resto; lo que ocurre es que, aqui, “antijuridico”
es un subintelligendum: laley penal que establece su contenido debe leerse
como s en ella estuviera incluida la palabra antijuridico; la antijuricidad
sigue siendo un elemento positivo del delito y también en estos casos es
necesario consultar las normas. La Unica diferencia entre los supuestos en

los que la ley penal alude expresamente al caracter antijuridico de la

121 viid. E. BELING, L.V.V., cit., pp. 39, 77, 161 y ss., 423-426. Beling matiza este
principio general respecto de los supuestos de comision por omision de los tipos
formulados positivamente: respecto de éstos, por regla general la realizacion del tipo
sblo es antijuridica cuando se dan los presupuestos especiales de caracter positivo que
fundamentan e deber de evitar € resultado. Este matiz responde a la concepcién de
Beling sobre el deber de evitar el resultado y sus presupuestos. En su opinion, éstos solo
afectan ala antijuricidad de la conducta omisivay para larealizacion del tipo basta con
la omisidon de la conducta que evite €l resultado; vid. op. cit. pp. 164-165; del mismo
autor, Grundziige ..., 3. ed., 1905, pp. 40-43, 46-47.

122 vjid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 37, 39, 125, 126, 129y ss., 162 y ss. Vid. también,
del mismo autor, Grundzige ..., 3. ed., 1905, pp. 15y 20; del mismo autor, Grundziige
. 4. ed., 1912, pp. 13y 25. Segun Beling (L.v.V., p. 163, nota 1), Graf zu Dohna va
demasiado |lgos cuando afirma que de los tipos no puede deducirse absolutamente nada
sobre la antijuricidad.
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conducta y agquéllos en los que esto es un subintelligendum radica —seguiin
Beling— en los presupuestos de la norma. En este sentido, este autor sefiaa
gue debe evitarse la comprensién de estos delitos como si €l tipo de delito
ya implicara conceptualmente el elemento de la antijuricidad y toda
realizacion del mismo fuera antijuridical23,

En definitiva, Beling distingue dos clases de tipos de delito: en primer
lugar, aguellos en los que se destaca expresamente el requisito de la
antijuricidad. Aqui es necesario comprobar de forma especia s las
proposiciones especidles del Derecho civill24 permiten mostrar a la
realizacion del tipo como algo no permitido con caracter general, o s la
antijuricidad sélo puede dafirmarse cuando concurren presupuestos
especiales. En segundo lugar, estarian los tipos de delito que no destacan
expresamente el requisito de la antijuricidad; respecto de éstos podria
afirmarse que, con caracter general, la realizacion del tipo es antijuridica,
de modo que sblo falta la antijuricidad cuando concurren presupuestos
especialesl25, En este sentido, Beling reconoce que e punto de partida de
la teoria de la antijuricidad de Frank es correcto. En funcion de como esté
redactada la ley penal, la antijuricidad dependera de circunstancias

positivas externas a tipo, o € Unico requisito positivo sera la realizacion

123 E BELING, L.v.V,, cit., p. 163.

124 Beling se refiere a las proposiciones juridicas externas a Derecho Penal. Vid. H.
SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., p. 19.

125 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 164 y nota 1. Segtin Beling, la concurrencia de tales
presupuestos especiales puede otorgar a sujeto un derecho a actuar (causas de
justificacion), o puede ocurrir gue simplemente excluyan la antijuricidad, de modo que
la accion sea juridicamente irrelevante. Sobre la clasificacion que Beling propone de las
causas de justificacion, vid. op. cit., pp. 167y ss.
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del tipo, de modo que si éste se da, la falta de antijuricidad procedera de
presupuestos negativos de la antijuricidad126,

26. Estos presupuestos negativos de la antijuricidad, las "circunstancias
gue excluyen la antijuricidad”, Beling los denomina “causas de exclusion
del injusto” para destacar que se trata de circunstancias que pertenecen a
ambito de la antijuricidad. Pueden darse tanto en relacion con normas que
requieren la tipicidad de la accion como Unico presupuesto positivo de la
antijuricidad, como en relacibn con normas que reguieren otros
presupuestos positivos especiales, ademas de la tipicidad de la conducta.
Todas las normas llevan implicita la excepcion: (“tu no debes ...,) a menos
gue ...”. En este sentido, las causas de exclusion del injusto son elementos
de la norma que representan "excepciones’, autolimitaciones de las normas.
No pertenecen al tipo, son externas a mismo y, por lo tanto, no pueden
caracterizarse como elementos negativos del tipo. Por e contrario, la
aplicacion de una causa de exclusion del injusto presupone, precisamente,

que no falte ninglin elemento del tipol27.

126 vjid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 164. Como ya hemos sefialado, para |os supuestos
de comisién por omisién de tipos formulados positivamente Beling matiza la regla
general expuesta en € texto. En tales supuestos la comprobacion de la antijuricidad de
la conducta tipica requiere la concurrencia de determinadas circunstancias que
fundamenten el deber de actuar, vid. L.v.V., cit., pp. 164- 165y 226 .

127 viid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 165 y ss. Beling critica la opinién de Frank y
distingue entre los el ementos negativos del tipo y las causas de exclusion del injusto.
Estas Ultimas son externas al tipo y se encuentran en lanorma. Cuando alguien mata a
una persona en legitima defensa, la comprobacién de esta circunstancia no implica
negar € tipo de la muerte de un hombre, Unicamente implica que larealizacion del tipo
no es antijuridica. Por otra parte, frente a aguellos autores que, por entender que solo
puede excluirse algo que ya existia previamente, rechazaban la concepcidn de las causas
de exclusién de la antijuricidad de las acciones tipicas como causas de exclusion del
injusto 0 "excepciones de la norma", Beling (op. cit., pp. 166-167) admite que cuando
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De esta caracterizacion de las causas de exclusion del injusto como
autolimitaciones de las normas, Beling deriva algunas consecuencias sobre
sus fuentes y sus efectos, que permiten distinguirlas de las causas que
provocan lafalta de tipo y de las causas de exclusion de la pena. En cuanto
a sus fuentes, partiendo de la caracterizacion de las causas de exclusion del
injusto como autolimitaciones de las normas, y de las normas como el
propio Ordenamiento juridico considerado en cuanto a su significado
normativo para la actuacion del hombre, Beling afirma que las causas de
exclusion del injusto solo pueden surgir del Derecho positivo. En cuanto a
sus efectos, aguel autor sefiala que del mismo modo que no existen "normas
sdlo pendes’, ni una "antijuricidad penal”, tampoco existen causas de
exclusion del injusto meramente penales. Cuando una circunstancia excluye
la antijuricidad de una accion "en € sentido del derecho penal”, la excluye
con efectos para todas las ramas del Ordenamiento juridico, de modo que
éstas no pueden tratarla como una accién antijuridica, ni dar lugar a
consecuencias gue presupongan su caracter antijuridico. Por € contrario,
cuando una circunstancia tenga eficacia "solo penal”, de modo que solo
excluya la imposicion de una pena, no podra tratarse de una causa de
exclusion del injusto, sSino que entonces estaremos ante una causa que
excluye latipicidad de la accidn, o ante una mera causa de exclusiéon de la
penal2d, Lo que aqui nos interesa destacar es|a nitida distincion que Beling
realiza entre las causas de exclusion del injusto y € resto de las causas que
excluyen la punibilidad de una conducta, en funcion de su procedencia y

sus fuentes (el tipo de laley penal, € supuesto de hecho de las normas del

concurre una causa de justificacion falta conceptualmente la antijuricidad y la norma no
llegaaintervenir, de modo que la conducta tipica no es antinormativa.

128 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 169.
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conjunto del Ordenamiento juridico, u otros presupuestos que condicionan
la punibilidad de una conducta), y de sus efectos y su significado (la
exclusion del caracter antijuridico de una conducta, la imposibilidad de
subsumirla en alguno de los tipos de delito previstos en las leyes penales, 0
su impunidad derivada de otras consideraciones). Como veremos, esto
altimo es especidmente relevante en relaciéon con la propuesta de
incorporar a tipo algunos el ementos subjetivos, cuya ausencia excluiria la

tipicidad de la conducta, pero sin prejuzgar su caracter antijuridico.

C) Tipo y culpabilidad. El caréacter objetivo del tipo

27. Yahemos visto que, sobre la base del § 59 RStGB, Beling consideraba
gue la delimitacion del objeto cuyo conocimiento determina € carécter
doloso o imprudente de la conducta debia ser uno de los criterios
fundamentales para distinguir entre los elementos del tipo y las condiciones
objetivas de la conminacion penal.

Aquel autor identificaba e carécter culpable de la conducta tipica y
antijuridica con su condicién de conducta dolosa o imprudente, 1o que
dependia de la relacion psiquica del autor con € hecho, en tanto gue tipico
y antijuridicol29. Pese a que € § 59 RSIGB utilizaba la expresion "tipo
legal" o que debia entenderse en € sentido de que e dolo tenia que
abarcar todos los componentes del "tipo especia” (y no los del "tipo

general")130— |a neutralidad del tipo, ademéas de impedir considerar que su

129 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 42y ss., especidmente pp. 178y ss.
130 vid. E. BELING, L.Vv.V,, cit., pp. 185y ss., 324 y ss. En los supuestos en los que el

tipo aparezca modificado y constituya una "forma de aparicién” (v. gr., induccion,
complicidad, etc...), larepresentacion dolosa debera abarcar esta modificacion.
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realizacion sea necesariamente algo en si mismo reprochable, excluiria
también la posibilidad de entender que el conocimiento de larealizacion del
tipo supone un elemento de la culpabilidad que permite fundamentar un
juicio de reproche (juridico) sobre e autorl3l, Por esta razén, Beling
consideraba que también la conciencia de la antijuricidad es un elemento
del dolo; por lo tanto, cuando, pese a que € sujeto podia y debia haberla
tenido, falte la conciencia de la antijuricidad estaremos ante un supuesto de

imprudencial3z,

Segin Beling, € dolo requiere, cumulativamente, la conciencia de la
antijuricidad y de los elementos del tipo, ademas de la voluntad referida a ambos

extremos. Estaremos ante un supuesto de imprudencia siempre que al sujeto, pese a que

131 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 181. Beling también critica la opinion de aquellos
gue pretenden que €l caracter doloso del hecho se decida silo sobre la base del
contenido § 59 RStGB, vid. L.v.V., cit., p. 188.

132 vjid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 180 y ss. Por su contraste con el formalismo que
Beling mantiene en relacién con el contenido del tipo y de la antijuricidad —formalismo
que, por cierto, guarda relacién con las consecuencias que, segun este autor, podria
tener una concepcién material de latipicidad y de la antijuricidad paralateoriadel error
y, en particular, respecto del error de prohibicion—, conviene recoger agui alguno de los
argumentos que Beling esgrime para defender que el conocimiento de la antijuricidad es
un presupuesto necesario para € dolo: “[...] es imposible que en €l concepto de
culpabilidad fate la relacion psiquica con el elemento de la antijuricidad. Seria
monstruoso s este elemento objetivamente tan importante, en su parte subjetiva se
quisiera tratar como quantité négligeable. Respecto de aquel que ni conocia la
antijuricidad, ni podia conocerla, simplemente no podria entenderse en qué debe
consistir su culpabilidad [...]. Quien explica esto aludiendo a que la administracion de
justicia no soporta que cualquiera pueda alegar el desconocimiento del Derecho [...]
desconoce [...] que la administracién de justicia sélo es un medio para fines, no un fin
en si misma, y que, por lo tanto, un Derecho finamente evolucionado no puede colocar
la administracion de justicia por encima de lajusticia, el Derecho formal por encima del
material” (op. cit., pp. 180-181; subrayado en €l original).
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debiay podia haber tenido la conciencia de ambos extremos, |e falta respecto de uno de
ellos (imprudencia de Derecho, o imprudencia de tipo, sobre la realidad factica, segun
cua sea €l caso) o respecto de ambos (doble imprudencia), o cuando, pese a darse €
aspecto cognoscitivo, pueda reprocharse a sujeto la falta del aspecto volitivo, esto es,
cuando el sujeto no debia de haber rechazado como improbable la tipicidad y
antijuricidad de la conducta que se habia representado (imprudencia consciente de tipo,

o de Derecho) 133,

28. Beling reconocia que la relacion psiquica del sujeto con € tipo y la
antijuricidad no siempre es suficiente para que concurra la culpabilidad que
requieren agunas leyes penales. En efecto, ademas del dolo, los
denominados delitos de intencién requieren una determinada intencion que
vamas alla de aquél. Por tratarse de un momento puramente subjetivo, esta
intencion también pertenecia a la culpabilidad; en absoluto debia
considerarse un elemento del "tipo" del correspondiente delito; y menos

alin un elemento de la antinormatividad134.

133 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 191-192 y 194.

134 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 159, nota 1, pp. 195-197, p. 235 y nota 2. Beling
distingue entre los supuestos en los que la ley requiere la intencion como una forma
especifica de dolo, y agquellos en los que representa un elemento subjetivo distinto del
dolo. En este sentido, afirma que cuando la ley requiere la concurrencia de una
determinada intencion, puede ser que este requisito sustituya, total o parcialmente, ala
exigencia del dolo, de modo que € tipo (o una parte del mismo) o la antijuricidad deban
ser €l objeto de la misma. Pero también puede ocurrir que, ademas del dolo (referido al
tipoy laantijuricidad), laley requiera que laintencién del sujeto se dirijaaun elemento
externo al tipo. En estos casos, puesto que € contenido de la intencién no es un
elemento del tipo, no es necesario que agquélla se realice; inversamente a lo que ocurre
con las condiciones objetivas de la conminacion penal, la intencion sdlo importa en
tanto que direccion animica de la pretension del autor y Unicamente es necesaria su
concurrencia como elemento meramente psiquico. Sobre la base de estas
consideraciones, Beling sefiala que la inidoneidad absoluta del objeto o de los medios es
totalmente irrelevante en relaciéon con la posibilidad de afirmar la concurrencia de la
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29. Sobre la base del vinculo que € propio § 59 RStGB establecia entre la
culpabilidad y larelacion existente entre €l aspecto subjetivo del hechoy €
tipo que la accion realiza, Beling puso especial énfasis en sefialar que,
ademés de la conciencia de la antijuricidad, € dolo requiere una
correspondencia entre el contenido tipico objetivo de la conducta y la
representacion del sujeto, mientras que, a su vez, la imprudencia esta
vinculada a la ausencia de aguel reflgo psiquico o su caracter
incompleto135; en este sentido, pese a que e conocimiento y la voluntad
referidas alas circunstancias que determinan latipicidad de la conducta son
insuficientes para fundamentar la culpabilidad, € tipo serviria para
individualizarlal36, Aquel autor subrayé que, pese a tratarse de
presupuestos autonomos de la definicion de delito, existe una coordinacion
entre la culpabilidad y latipicidad, pues aquélla consiste, precisamente, en
el caracter defectuoso de la parte psiquica del hecho. En si misma, la base
de latipicidad se sitlia en e @mbito objetivo, pero sus efectos se extienden
al ambito de la culpabilidad, en la medida en que el objeto de ésta depende
del contenido de los tipos. Lo que interesa no es la culpabilidad como algo

absoluto, sino € “dolo tipico” y la “imprudencia tipica’137; “d tipo

intencién; por lo tanto, también es culpable de estafa aquel que persigue una
modificacion que le es perjudicial pero que é creia que le era beneficiosa, asi como
aquel que persigue un beneficio patrimonial no antijuridico pero que é se habia
representado como tal, siempre, naturamente, que su actuacion represente la
produccion dolosa a través de engario del perjuicio patrimonia de un tercero.

135 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 185y ss., 324y ss.

136 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 181, 186y 191.

137 E. BELING, L.v.V,, cit., p. 186.
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objetivo lleva necesariamente a tipo de culpabilidad”138. No obstante,
Beling consideraba incorrecto denominar “"tipo subjetivo” a la
representacion del tipo que el sujeto seredlice. Si acaso podria utilizarse la
expresion "parte subjetiva del hecho"139, En efecto, aguel autor
consideraba que, entendida como forma defectuosa del aspecto psiquico de
la conducta, la culpabilidad se distinguia claramente del tipo, que
representa el contorno externo del tipo de delito (als dem auferen Unrif3
des Verbrechenstypus); asi concebidos, la culpabilidad y €l tipo se refieren
a dos aspectos del delito totalmente diferentes y que —segun Beling— no
deberian confundirse. El tipo tiene solo caracter objetivo y esta libre de
todo elemento subjetivo. Un "tipo subjetivo”, en e sentido de un tipo que
reuniera aspectos psiquicos, representa —segun Beling— una contradictio in
adjecto, pues € tipo de delito no es otra cosa que un contorno objetivo que
se entiende realizado cuando la accion se presenta externamente como
tipica, v. gr. como "matar de un hombre". Larelacion interna del sujeto con
la accidn tipica constituye un elemento del delito nuevo e independiente; la
ausencia de aguella relacion interna no afecta en modo alguno a
mantenimiento intacto de la tipicidad de la accion: matar a un hombre

puede hacerse tanto de modo culpable como de modo no culpablel40. “La

138 E, BELING, L.v.V,, cit., p. 191.

139 vid. E. BELING, L.v.V,, cit.,, pp. 178-179, 185 y ss. Cfr. E. MEZGER, "Die
subjektiven Unrechtselemente”, en GS 89, pp. 258-259, donde este autor sefiaa
acertadamente que la negativa de Beling a utilizar la expresion "subjektiven
(psychischen) Tatbestand” responde a su concepcién objetiva de la antijuricidad, en
funcion de la cua la antijuricidad se corresponde con la parte externa, objetiva del
hecho delictivo y la culpabilidad se corresponde con la parte subjetiva, interna del
mismo. Esta separacion es la que determinalaimposibilidad de un tipo subjetivo.

140 viid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 178 y ss. Seglin Beling, las confusiones y errores
gue existen en este punto proceden de denominar ala culpabilidad (y alavoluntad de la
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comprobacién de la tipicidad de una accion no implica ninguna
constatacion sobre €l dolo ni sobre laimprudencia’ 141, Es més, aquel autor
consideraba una necesidad légica la identidad del contenido del tipo de
delito, con independencia de que la accidn que se refiera al mismo sea una
accion dolosa 0 una accion realizada imprudentemente; Beling entendia
gue, por e€emplo, era imposible dar a la expresion "maltrato"
("Mifhandlung") un significado distinto en los 88 223y 230 RStGB. En lo
gue al tipo se refiere, aquel autor consideraba que ambos delitos se solapan
con absol uta exactitud142,

Esta afirmacion enlaza con la discusiéon actual, que iniciaron los autores
neokantianos, impulsaron los autores finalistas y divide todavia a los
partidarios de la teoria de la imputacion objetiva, sobre la conveniencia de
distinguir entre la parte objetiva y la parte subjetiva del tipo, sobre s

coinciden o no los elementos del tipo objetivo de los delitos dolosos y los

accién) como "tipo subjetivo”, lo que se debe a la errénea concepcidn gue cree que la
cul pabilidad debe determinarse solo en relacion con el tipo y no con la antijuricidad.

141 E BELING, L.v.V,, cit., p. 197.

142 E BELING, L.v.V,, cit., p. 197. Beling admite que normalmente la diversidad de
las formas de cul pabilidad mediante las cuales puede realizarse €l tipo representan una
diversidad de formas delictivas, pero niega que se trate de una diversidad tipica de
formas delictivas. En estos casos, no es € tipo, sino la diversidad de la parte subjetiva
del hecho y la diversidad de las conminaciones penales o que permite distinguir
diversas las clases de ddlito; vid. op. cit., p. 275. Ademas, Beling reconoce que en
ocasiones es dificil determinar si un elemento cuya concurrencia exige la ley pertenece
al tipo 0 ala culpabilidad, pues la formulacion de algunas leyes puede provocar dudas
acerca de s establecen una regulacion especial de la culpabilidad, de modo que €l tipo
permaneceria intacto, o si 10 que hacen es establecer un tipo nuevo. Para resolver estas
situaciones Beling propone un criterio general: 1os elementos puramente psiquicos dejan
intacto a tipo y sdlo permiten construir una especie particular de culpabilidad; vid. E.
BELING, L.v.V., cit., pp. 198-201.
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imprudentes, y sobre si todos los delitos dolosos presuponen o no la
infraccion del deber objetivo de cuidado.

V. Primera recapitulaciéon y valoracion del concepto de tipo propuesto

por Beling

30. La anterior exposicion nos ha servido para conocer la definicion del
delito en la que Beling basa la construccion de la teoria general del delito
gue proponia, y lajustificacion que este autor ofrece para introducir en ella
la categoria de la tipicidad. A continuacion hemos expuesto la
caracterizacion del concepto de tipo. Hagamos una primera recapitulacion

para destacar y analizar |0s puntos que considero mas importantes.

31. Beling deriva del principio de legalidad, recogido en el § 2 RStGB, la
necesidad de que la accidon ddlictiva se corresponda con un supuesto de
hecho de los previstos en el Cadigo pena y, mas concretamente, en la parte
especial. Esta exigencia del principio de legalidad se trasada al concepto
genera de delito, dando lugar a una categoria autbnoma cuya funcion
consistirg, basicamente, en reunir los elementos objetivo-externos de las
figuras delictivas previstas en la parte especia del Codigo penal (tipos de
delito) y expresar la relevancia pena de los hechos cuya configuracion
externa coincida con ellas.

En definitiva, latipicidad se integra en la definicion general de delito como
requisito autébnomo para poner de manifiesto que, conforme al principio de
legalidad y a principio de responsabilidad por € hecho, solo son delito
aguellas acciones cuya la configuracion externa pueda subsumirse en

alguna de las figuras previstas en la parte especial del Cédigo penal (o en
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alguna de las formas de aparicion relacionadas con aquéllas y previstas en
la parte general).

El concepto general de tipo se obtiene haciendo abstraccién de la totalidad
de los tipos de delito recogidos en la legidaciéon penal, esto es, de los
supuestos de hecho que fijan el contorno externo de las figuras delictivas.
En tanto que "supuesto de hecho" previsto en la ley penal, es un concepto
de naturaleza juridica, distinto del supuesto de hecho real que se

corresponde con el patron —de naturaleza juridica— previsto en laley penal.

32. Este significado del término "tipo" (Tatbestand) enlaza con € uso que
de é se hace en e marco de la teoria general del Derecho para hacer
referencia a "supuesto de hecho" de una determinada consecuencia
juridical43. Por su parte, cada una de las disciplinas que se ocupan del
estudio de las diversas ramas del Ordenamiento juridico concreta el
contenido del Tatbestand en funcién de su objeto de estudio, pero
conservando € significado de esta expresion como "supuesto de hecho".
Asi, en e ambito del Derecho procesal la expresion "Tatbestand" se
empleaba para hacer referencia a "supuesto de hecho” o "conjunto de
hechos' que debian probarse en e proceso. Y, como hemos visto, en €
ambito del Derecho pena diversos autores empleaban la expresion
"Tatbestand" para hacer referencia a "delito" como "supuesto de hecho" al
que se vincula la pena como consecuencia juridical44.

Beling conserva el significado del término Tatbestand como "supuesto de

hecho”, pero rechaza su utilizacion como sinénimo de delito y, ademas,

143 vjid., por todos, E. MEZGER, Vom Sinn ..., cit., pp. 3-4; del mismo autor, Tratado
., ct, t. 1., p. 351.

144 vid., por gjemplo, F.v. LISZT, Lehrbuch ..., cit., pp. 1, 115y ss.

85



rechaza que, por si mismo, comporte otra consecuencia que no sea la
identificacion y caracterizacion externa del contenido de los hechos
penalmente relevantes. Por o tanto, atribuye a término Tatbestand un
significado mas limitado que aquel que le otorgaban los autores que 1o
identificaban con € concepto general de delito. El concepto de tipo que
Beling propone solo hace referencia a uno de los requisitos que debe reunir
una conducta humana y voluntaria para ser delito, un requisito que aquel
autor quiere desvincular del caracter antijuridico y culpable de la accion
delictiva y que, por su vinculacion a principio de legalidad, concibe de
modo exclusivamente formal 145; |a configuracion externa de la accion debe
corresponderse con alguno de los supuestos de hecho de los tipos de delito
previstos en parte especia la legislacion penal. Y son precisamente los
"supuestos de hecho" delimitados en los preceptos de la parte especial del
Cadigo penal los que Beling toma como punto de referencia porgque agui es
donde se concreta € principio de legalidad mediante la configuraciéon de
"supuestos de hecho" especificos y, en este sentido, tipicos, lo cual, a su
vez, explicalaidentificacion y €l paralelismo que, en este primer momento,
aguel autor establecia entre las expresiones "Tatbestand" y "Typus',
"tatbestandsmaRigkeit" y "typizitét" 146,

145 Formal en tanto que ni el concepto de tipo, ni la teoria del tipo contienen ninguna
referencia valorativa general de caracter material que sirva para identificar y
caracterizar las aciones tipicas. Cuando Beling hace referencia al significado material
gue es propio de los tipos penales frente al caracter formal de la antijuricidad, sdlo
quiere expresar que son aquéllos los que caracterizan la accion delictivay determinan e
contenido externo especifico de cada una de ellas, mientras que la antijuricidad se limita
aexpresar laoposicién entre la conductatipicay las normas del Ordenamiento juridico.

146 Cfr. H. von WEDEL, SchwzStr. 45 (1931), pp. 359-360; E. MEZGER, Vom Sinn
..., Cit., pp. 3-6.
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En definitiva, lo que Beling propuso fue abandonar la equiparacion entre el
tipo y € supuesto de hecho al que laley pena vinculalaimposiciéon de una
pena, y utilizar aquel término para hacer referencia al concepto abstracto de
naturaleza juridica que se obtiene a partir de la consideracion de las
diversas figuras delictivas, que € legisador penal ha descrito para
satisfacer las exigencias del principio de legalidad, y para las que ha
previsto la imposiciéon de una pena cuando se realicen de forma
antijuridica, culpable y adecuada al resto de las condiciones previstas en la

correspondiente conminacion penal.

33. Lo que conviene destacar es que Beling acude al principio de legalidad,

expresado en € 8§ 2 RSIGB, para fundamentar la funcion de
individualizacion y delimitacién de las acciones penalmente relevantes que
asigna al tipo y gue le sirve de punto de partida para la construccion y
delimitacion de este conceptol4’. Esta funcion de individualizacion y
delimitacion derivada del vinculo que ha de existir entre la accion delictiva
y laley penal, prescindiendo, en principio, de larelacion entre aquéllay las
normas gque componen el conjunto del Ordenamiento juridico, es o que
determina la distincion que Beling realiza entre la tipicidad y la
antijuricidad de la conducta delictiva, y explica que dicha distincion se
encuentre ya en el punto de partida de la articulacién que este autor realiza
de los presupuestos del delitol148,

147 vjid. H. SPRIESTERSBACH, Neue Kritik ..., cit., p. 19; H. BRUNS, Kritik der
Lehre vom Tatbestand, 1932, p. 5; M.E. MAY ER, ZStW, nim. 10 (1906), p. 799.

148 cfr. H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., p. 33. Este autor destaca que
Beling, a diferencia de Baumgarten, no parte del objeto de referencia del dolo como
criterio para configurar el tipo. Esta diferencia en e punto de partida es una de las
razones gue explican que Baumgarten defendiera la teoria de los elementos negativos
del tipo mientras que Beling, a partir de laley pena y de la distincion entre éstay la
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La distincién entre ley penal y normay e vinculo que Beling establece
entre laley pena y € tipo explica también la procedencia de los elementos
gue forman & contenido de este Ultimo, y la consideracion inicial de una
cierta correspondencia entre €l contenido del tipo y los elementos externos
del delito previstos en laley; la excepcidn son las condiciones objetivas de
la conminacion penal 149,

Como ya hemos sefialado, este vinculo entre la labor de construccion de la
teoria general delito que corresponde a la ciencia del Derecho, el principio
de legalidad y la decision a favor de partir del andlisis de la configuracion
externa de la conducta delictiva encgan perfectamente con el significado

politico liberal del positivismo juridico.

34. Frente a planteamiento de Beling, en una recensiéon a Die Lehre vom
Verbrechen y a la tercera edicion del Grundziige des Strafrechts de aguel
autor, J. Goldschmidt puso de manifiesto que el principio de legalidad
expresado en e 8 2 RSIGB resulta insuficiente para fundamentar la
introduccion de la tipicidad en la definicion general de delito como
elemento autbnomo y previo a la comprobaciéon de la antijuricidad y la
cul pabilidad130, Goldschmidt sefialé que la exigencia de la tipicidad de la
conducta delictiva, entendida como expresion de la necesidad de que la
descripcion de la misma se encuentre formulada de forma precisa en la ley

penal, posee un significado politico, de Derecho publico, pero no un

norma, negara siempre que la antijuricidad fuera un elemento del tipo, pese a que en los
delitos dolosos €l sujeto debia conocer ambos extremos.

149 Cfr. H. SPRIESTERSBACH, Neue Kritik ..., cit., p. 26; W. CLASS, Grenzen des
Tatbestandes, 1933, pp. 23y ss.; H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., p. 17.

150 Cfr. . GOLDSCHMIDT, GA 54 (1907), pp. 25y ss, especialmente, pp. 28-31.
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significado especificamente penal y gque, entendida en estos términos, ya se
encuentra incluida en la consideracion del delito como accién (antijuridica
y culpable) "conminada con pena’. Este autor no se oponia a incluir en la
definicion del delito la exigencia de que la accién delictiva se encuentre
formulada con precision en una ley penal; su discrepancia radicaba en la
conveniencia de considerar a la tipicidad, asi entendida, como un elemento
auténomo de la definicion general del delito sobre € que se basa la
construccion dogmética del Derecho penal 151,

Estas observaciones de Goldschmidt resultan acertadas para poner de
manifiesto que no es Unicamente e principio de legalidad y su dimension
politicalo que explica el significado que Beling atribuye alatipicidad en la
definicion y en la teoria general del delito que él proponiald2, El principal
significado de la tipicidad y de la definicién de delito que Beling propone
radica en e hecho de destacar que sélo determinadas conductas son
penalmente relevantes y que la relevancia pena de una conducta no debe
identificarse con su condicion de antijuridica y culpable, sino que es algo
gue conviene anadlizar con caracter previo, partiendo de la caracterizacion
legal de las conductas conminadas con pena. El que la descripcién de las
conductas con relevancia penal proceda de la ley y, por lo tanto, deba

reunir determinadas exigencias —formales y materiales- vinculadas al

151 Es necesario recordar que, ademéds, Goldschmidt consideraba |6gicamente
incorrecto incluir en e concepto genera de delito la exigencia de que la configuracién
externa de la accién antijuridica y culpable se corresponda con alguno de los tipos
(especiales) descritos con precision en la ley penal. Cfr. J. GOLDSCHMIDT, GA 54
(1907), pp. 20y ss.

152 Cfr. H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., pp. 29-31. Este autor niega que se
deba necesariamente vincular al principio de legalidad la funcién asignada al tipo de
concretar, con caracter general, las conductas penalmente relevantes. Vid. también C.S.
NINO, Introduccién al andlisis del Derecho, 2. ed. espafiola, 1984, pp. 182-183.
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principio de legalidad, posee, ciertamente, un significado politico. Pero el
significado estrictamente penal de estas conductas, que Beling quiere
destacar mediante su consideracion como conductas tipicas, no radica solo
en e hecho de que se trate de conductas descritas con precision en la ley,
sino que radica, también, en el hecho de ser conductas cuya configuracién
externa coincide con la de las conductas conminadas con pena, esto es, con
la configuracion externa de las conductas cuya redlizacion puede
comportar la imposicién de consecuencias de naturaleza penal. Pese a que
Beling no profundiza en el significado valorativo que caracteriza las
conductas tipicas e incluso 1o niega, la trascendencia de la definicion de
delito que propone radica en partir de la consideracion de las acciones
delictivas como acciones penamente relevantes. Resumiendo: €
significado de la tipicidad no consiste solo en expresar la exigencia de que
las acciones delictivas deban estar descritas con precision en la ley pendl,
sino que radica en expresar la relevancia pena de las conductas cuya
configuracién externa se corresponda con las conductas descritas en la ley
penal. En este sentido, lo que fundamenta la introduccion de la tipicidad en
la definicion general de delito, como elemento autbnomo y previo a la
antijuricidad y la culpabilidad, no es tanto la necesidad de expresar que la
accion delictiva se encuentre descrita con precision en laley penal, como la
necesidad de destacar que sblo las conductas tipicas son penamente
relevantes, que la tipicidad de una accion no puede identificarse con su
carécter antijuridico y culpable y que, por estarazon, la definicion de delito
debe partir de la comprobacion de latipicidad.

Esta perspectiva implica un cambio radical frente a la que subyace en la
definicion de delito como conducta antijuridica, culpable y conminada con
pena. Esta definicion parte de la distincién entre "Delikt" (conducta
antijuridica 'y culpable) y "Verbrechen" (conducta antijuridica, culpable y

punible) y de la consideracion del delito ("Verbrechen™) como especie
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dentro del género de las conductas antijuridicas y culpableslS3, Desde esta
perspectiva, € delito se caracteriza por presentar un "plus’ respecto de las
conductas antijuridicas y culpables. Por el contrario, la definicion de delito
gue Beling propone parte de lo especifico de las conductas delictivas y, en
este sentido, las caracteriza como un "aiud" con elementos comunes
respecto del resto de las conductas antijuridicas y cul pables.

Asi, la definicion de delito que Beling propone contribuye de forma
decisiva a destacar 1o que es especifico de las conductas delictivas y
permite ubicar en la teoria del tipo los aspectos de una conducta que
condicionan su relevancia penal. Sin embargo, Beling no profundiza en esta
cuestion desde una perspectiva material o, al menos, no lo hace de forma
expresa y general. Por €l contrario, su planteamiento se sittia en un plano
meramente formal, con & que pretende garantizar el respeto a las
decisiones del legislador y la seguridad juridica en la aplicacion del

Derechol>4. En efecto, partiendo exclusivamente de las exigencias

153 vid., por gjemplo, F. v. LISZT, Lehrbuch ..., cit., pp. 1, 115 y ss. Sin embargo, V.
Liszt afirmaba (op. cit., p. 116, nota 4) que la definicion de delito de Beling se
corresponde en |o esencia con la suya

Sobre la diversidad metodoldgica de la construccion dogmatica de Binding y Beling,
cfr. F. BALLVE, Lateoriajuridica ... cit., pp. 9y ss.

154 Cfr. J. GOLDSCHMIDT, GA niim. 54 (1907), p. 42; G. RADBRUCH, Mon. Krim.
Psych., 1907, pp. 570-571. Vid. también, F. BALLVE, La teoria juridica ..., cit., p. 19;
al exponer la concepcién de Beling, Ballvé sefiala que “la primera valoraciéon que se
ofrece es la relativa a la ilegalidad. Ya ha quedado explicado cémo la especifica la
norma. Debe advertirse también que, situados en €l terreno juridico, no importa saber
aqui la razon del por qué e Estado tacha a determinados hechos de ilegaes’;
posteriormente, al exponer la distincion que Beling realizaba entre los delitos de
resultado y los de mera actividad, Ballvé afirma (op. cit., p. 28): “[...] hay delitos en los
gue €l legislador penalaaccion en si por razones que é se sabe, y en ellos €l resultado,
exista 0 no exista, no forma parte integrante del tipo. El penalista que debe limitarse a
estudiar técnicamente el delito no tiene derecho ainmiscuirse en los fines politicos que
persigue €l legislador”. Finamente, vid. también H. PLATE, Ernst Bdling ..., cit., pp.
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formales que derivan de la vigencia del principio de legalidad, Beling se
limita a sefialar que la relevancia penal de una conducta deriva de que su
configuracién externa se corresponde con la de alguno de los supuestos de
hecho previstos en la ley penal. El fundamento material de la relevancia
penal de estas conductas, las razones por las que € legislador pena
describe determinadas conductas dotandolas de relevancia penal, y los
principios que limitan la intervencién legitima del Derecho penal, es una
cuestion que Beling no aborda; no lo hace en el marco de lateoria del tipo,
ni tampoco en el marco de la teoria sobre la antijuricidad de las acciones
tipicas. De lo insatisfactorio de los resultados a los que conduce esta
supuesta ausencia de valoraciones —que es, mas bien, falta de una reflexién
general y profunda sobre e trasfondo valorativo de las decisiones
adoptadas por € legidador, la funcion general del Derecho y la del

Derecho penal en particular— nos ocuparemos mas adel ante.

35. Como acabamos de ver, € concepto de tipo de Beling parte del vinculo
gue ha de existir entre la configuracion externa de la accion delictivay la
ley penal, dgando para més adelante la oposicion entre aquélla y las
normas gue componen e Ordenamiento juridico. Esto es lo que explica la
distincién que Beling rediza entre la tipicidad y la antijuricidad como
presupuestos auténomos de la accién delictiva, distincion que, de forma
mas matizada, se mantiene actualmente en las definiciones "tripartitas” del
concepto general de delito que aceptan la mayoria de autores.

Las consideraciones que Beling realiza partiendo de las exigencias

formales vinculadas a la vigencia del principio de legalidad han servido

104y ss; A. TORIO LOPEZ, "Tipicidad. —Referencia a |la teoria de los tipos abiertos’,
en V.V.AA., Vinculacién del Juez a la Ley penal. Cuadernos de Derecho Judicial,
1995, pp. 9y ss..
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para poner de manifiesto que no todas las conductas antijuridicas son
penalmente relevantes y que el contenido de las acciones delictivas debe
determinarse partiendo de su descripcion legal. Pero la distincion que
Beling redliza entre la tipicidad y la antijuricidad de una conducta
responde, fundamentalmente, a la distincion que & propone entre €
concepto y €l contenido de las leyes penalesy € de las normasls5,

Beling concibe la ley penal como proposicion juridica que prevé la
imposicion de una pena cuando se realiza una conducta que externamente
se gusta a supuesto de hecho que describe y se dan, ademas, otros
presupuestos, entre ellos, e de ser esta conducta contraria a conjunto del
Ordenamiento juridico. Esta concepcion de la ley penal presupone que no
todas las conductas tipicas sean antijuridicas. La imposicion de la pena
prevista en la ley pena se vincula a la realizacion antijuridica de la
conducta alli descrita, pero, por si sola, laley pena no determinani expresa
la contrariedad de la conducta tipica con € conjunto del Ordenamiento
juridico. Las proposiciones que expresan la contrariedad de una conducta
con € conjunto del Ordenamiento juridico son solo las normas. Su
contenido ni coincide con e de las leyes penales, ni procede
necesariamente de una decision del legislador plasmada en un texto legal.
Las normas y las leyes penales tienen un contenido diverso y, ademas, su
contenido no procede necesariamente de las mismas fuentes. Estas
diferencias comportan que no todas las conductas tipicas sean antijuridicas,
ni todas las conductas antijuridicas sean tipicas. Pero, ademas, sobre la base
de agquellas diferencias Beling defiende la necesidad de distinguir y analizar

por separado latipicidad y la antijuricidad de todas las conductas, incluidas

155 vid. E. BELING, Die Rechtswissenschaft ..., cit., p. 14; Cfr. E. MEZGER, Vom
Snn ..., cit, pp. 6-7 y 11; H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 49-53, 124 y ss.,, 149-
150.
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las que relnen ambas cualidades. La primera consecuencia de aguella
distinciéon y del vinculo que Beling establecia entre € tipo y laley penal es
la imposibilidad de considerar que las causas de exclusion del injusto
fueran elementos (negativos) del tipol36 —o cual, sin embargo, no
determina la decision sobre la naturaleza dolosa o imprudente de los
supuestos en los que e sujeto realiza dolosamente €l tipo, pero incurre en
un error sobre la concurrencia de los presupuestos objetivos de una causa
de exclusion del injustol5/— En efecto, si € tipo se concibe como un
concepto abstracto que agrupa los elementos externos especificos (y, en
este sentido, tipicos) de las diversas figuras delictivas previstas en la parte
especial del Codigo penal, y laley penal se distingue de las proposiciones
prescriptivas y valorativas que determinan la relacion de una conducta con
el conjunto del Ordenamiento juridico, las causas de exclusion del injusto
no pueden considerarse elementos del tipo, y la comprobacion de la

tipicidad de una conducta no requiere considerar la totalidad de los

156 vid., por gemplo, E. BELING, L.v.V., cit., p. 193. Cfr. H. SCHWEIKERT, Die
Wandlungen ..., cit., p. 20.

157 Beling consideraba que el error sobre la concurrencia de los presupuestos objetivos
de una causa de justificacion no es una cuestion que afecte ala antijuricidad, sino que es
una problema de culpabilidad, vid., por g emplo, en relacion con la legitima defensa
putativa, E. BELING, L.v.V,, cit., p. 157, nota 1. Este autor reconocia que €l error sobre
los elementos que sblo excluyen la antijuricidad de la conducta tipica no son supuestos
respecto de los cuales la exclusion del dolo proceda del § 59 RSIGB; se trata de
supuestos que caen bajo el concepto "ausencia de la conciencia de la antijuricidad" y su
solucion depende de la opinién que se mantenga acerca de si sdlo son dolosas las
acciones realizadas con conciencia de su antijuricidad; en relacion con los supuestos en
los que el consentimiento excluye la antijuricidad de las acciones tipicas, vid. E.
BELING, op. cit., p. 222. Considerando €l error sobre los presupuestos objetivos del
derecho de correccion como un error de prohibicion que excluye el dolo, vid. op. cit.,
pp. 327-328.
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elementos externos del supuesto de hecho de la norma que prohibe su
realizacion, pues la funcién de individualizacion y deimitacion que
corresponde a los tipos penales no serefiere al supuesto de hecho prohibido
por las normas, sino a contorno externo de los hechos que €l legislador ha

caracterizado y conminado con pena.

36. De la distincion entre € concepto y €l contenido de las leyes penales y
las normas no sblo deriva la distincién entre los presupuestos de la
tipicidad y la antijuricidad, sino también e distinto significado juridico
gue Beling les atribuye. El significado juridico de latipicidad se limita al
ambito del Derecho penal y consiste en sefialar la relevancia pena de la
conducta tipica. En cambio, €l significado juridico de la antijuricidad se
extiende a conjunto del Ordenamiento juridico y consiste en sefidar la
oposicion entre éste y la conducta. Estas diferencias excluyen la posibilidad
de entender que la infraccién de las normas que prohiben la realizacion de
una conducta tipica supone una mera "antijuricidad penal”. Ademas, la
imposibilidad de vincular la efectiva aplicacion de alguna consecuencia
juridica de naturadeza sancionatoria a las conductas que no sean
antijuridicas, y € hecho de vincular solo alas normas la funcién regulativa
y directiva de las conductas del hombre que Beling asigna al Ordenamiento
juridicol98, da pie a que —de modo poco afortunado— Beling afirme que
sblo la antijuricidad es un concepto de naturaleza vaorativa. Es pues €
distinto significado juridico de la tipicidad y la antijuricidad o que explica
el carécter valorativo que Beling atribuye a esta Ultima, frente al carécter

meramente descriptivo y valorativamente neutro de la tipicidad, asi como

158 viid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 115y ss,, 170 y ss. Cfr. H. PLATE, Ernst Beling
.., Cit,, pp. 31-32, 38 y ss, 49, donde este autor destaca la naturaleza meramente
sancionadoray, en este sentido accesoria, que Beling atribuia al Derecho penal.
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sus afirmaciones en el sentido de que de la mera comprobacion de la
tipicidad de una conducta no es posible derivar consecuencias juridicasl59,
Adviértase, ademas, que la caracterizacion del tipo como concepto
descriptivo encgja perfectamente con el ideal, vinculado a Estado de
Derecho, de evitar en la medida de lo posible, una valoracién del contenido
de las leyes por parte de | os Juecesl60,

Es incorrecto entender que en e planteamiento de Beling e caracter
meramente descriptivo y valorativamente neutro del tipo excluya
totalmente la posibilidad de tomar en consideracion las valoraciones que
han motivado la decisiéon del legislador penal para precisar € contenido de
los tipos y comprobar la tipicidad de una accion. Parece més acertado
pensar que la contraposicion entre e caracter "descriptivo" del tipo y €
carécter valorativo de la antijuricidad solo expresa €l distinto significado
juridico de ambas categorias. En este sentido, con aquella contraposicion
Beling queria, por una parte, expresar la imposibilidad de identificar e
resultado de la valoracion que se realiza en el ambito del tipo y la decision
sobre la conformidad o disconformidad de la conducta tipica con el
conjunto del Ordenamiento juridico y, por otra parte, quizas también queria
poner de manifiesto que la conformidad o disconformidad de la conducta
con € conjunto del Ordenamiento juridico no es la Unica referencia

valorativa que importa en el ambito de lateoria del tipo. Lo que si es cierto

159 En la dogmética de Beling, las caracteristicas de una accién que tienen un
significado valorativo siempre estan vinculadas a alguna clase de responsabilidad
derivada de su redlizacion; vid., por €., E. BELING, Grundzige ..., 4. ed., 1912, p. 42,
donde el significado valorativo de la antijuricidad y de la culpabilidad se vinculan al
fundamento de la responsabilidad penal que deriva de la redlizacion de la accion
antijuridicay culpable.

160 cfr. H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., p. 24.
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es que Beling no llega a determinar ni con la necesaria precision ni con
carécter general los criterios valorativos mediante los cuaes debe
concretarse y delimitarse el contenido de los tipos previstos en las leyes
penales. Beling se limita a distinguir formalmente entre el concepto de ley
penal y €l de normay vincular el contenido de los tipos a contenido de la
ley penal, sin sefialar, al menos con caracter general, |os criterios materiales
para interpretar y precisar este contenido. Beling sdlo destaca que €l
significado de las expresiones utilizadas por la ley pena esta fuertemente
condicionado por e significado que estas expresiones tienen en su uso
ordinario, y que el objeto legidativo de protecciéon (das legislatorischen
Schutzobjekt), la ratio legis, aunque no puede identificarse con €l objeto
normativo de proteccion (normafikiges Schutzobjekt) ni con € objeto de
atague (Angriffsobjekt) que algunos tipos requieren, si puede resultar de

utilidad parainterpretar y precisar el contenido de |os tiposl61,

37. Pese aque ladistincion entre el concepto, €l contenido y € significado
de las leyes y las normas, € afan por la seguridad juridica, y € deseo de
salvaguardar la labor cientifica de valoraciones subjetivas llevaron a Beling
subrayar la distincion entre la tipicidad y la antijuricidad, aquel autor
advirtio la conexion gque en ocasiones existe entre laley pena y lanorma, y
entre la comprobacion de la tipicidad y la antijuricidad de la accion

delictiva.

161 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 155-156, 202, 215-216; del mismo autor,
Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, cit., pp. 37 y ss.; del mismo autor, Die
Rechtswissenschaft ..., cit., pp. 19-20; del mismo autor, Grundzige ..., 4. ed., 1912, p.
IV; del mismo autor, Grundzuge ..., 6./7. ed., 1920, pp. 27-30; del mismo autor, L.v.T.,
cit. p. 22. Vid. también H. SPRIESTERSBACH, Neue Kritik ..., cit., pp. 32-33. Cfr. E.
SCHWINGE, Teleologische Begriffsbildung ..., cit., pp. 32-33.
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En este sentido, pese a considerar que en ningun caso la afirmacioén de la
tipicidad de una conducta puede dispensar de comprobar su antijuricidad,
Beling admite la existencia de tipos que albergan un elemento aislado,
especial de la antijuricidad y entiende que, entonces, el examen de la
tipicidad supone, simultaneamente, € examen de una parte de la
antijuricidad. En estos casos —cuyo reconocimiento implica admitir que la
naturaleza de los elementos del tipo no es homogéneal62— |a descripcién
externa del supuesto de hecho tipico que realiza la ley penal contiene
referencias a la regulacién de algunos aspectos del mismo que se encuentra
fuera de las leyes penales, de modo que la comprobacién de estos aspectos
de la tipicidad requiere acudir a su regulacion extrapenal. Pero no es solo
esta circunstancia la que explica la peculiaridad de este grupo de tipos. Lo
esencial es € hecho de que la comprobacion de la tipicidad comporte
abordar algunos aspectos de la accién relacionados con la cuestion de su
carécter antijuridico. Asi se pone de manifiesto en las declaraciones que
Beling hace a propésito del § 113 RStGB, al que considera como gemplo
paradigmético de este grupo de tipos y que, junto con € paragrafo que
define el tipo de las coacciones, ha hecho correr rios de tinta en la doctrina
alemana para intentar aclarar la relacion entre e tipo y la antijuricidad.
Segun Beling, €l tipo que describe el § 113 consiste en “oponer resistencia
a un funcionario gecutor a través de violencia 0 amenaza de violencia,
cuando aguél actia en € gjercicio legal de su cargo”, y en “el ataque real a
un funcionario gjecutor cuando actla en €l gercicio legal de su cargo”. En

relacion con este tipo, aguel autor sefiala que la cuestion relativa a la

162 sobre 1a trascendencia que pueda atribuirse a reconocimiento de la naturaeza
heterogénea de los elementos del tipo para negar la naturaleza valorativa de éste, me
remito a lo que se dird infra en € texto. Cfr., de momento, H. SCHWEIKERT, Die
Wandlungen ..., cit., pp. 20-21; H. SPRIESTERSBACH, Neue Kritik ..., cit., pp. 20-21,
H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 52-53, 124 y ss..
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legalidad del gercicio del cargo tiene indudablemente un contenido de
antijuricidad, pues, pese a que € gercicio legal del cargo no es un bien
juridico que se proteja con carécter absoluto, €l gercicio del cargo que no
se gjusta a Derecho carece de proteccion juridical63, Sin embargo, Beling
entendia que se trata de un elemento que laley haincluido en € tipo del §
113164, Esto no comporta que, contra lo que es la regla general, baste aqui
la comprobacion de la tipicidad y pueda prescindirse de la comprobacion
definitiva sobre la antijuricidad de la conducta tipica. S6lo comporta —dice
Beling— que cuando el funcionario no actla en €l gercicio legal de su cargo
faltard la tipicidad, s bien es cierto que simultaneamentente, salvo que
existan unas lesiones antijuridicas, faltara también la antijuricidad. Cuando,
por €l contrario, resulta que el funcionario si actuaba legalmente en el
gjercicio del cargo, seratipicalaconducta de quien oponga resistencia, pero
esto no supone que quede definitivamente resuelta la cuestion sobre su
carécter antijuridico. Esta cuestion ya habra sido parcialmente abordada,
pues afirmar la conformidad a Derecho de la actuacion del funcionario

implica afirmar que no realiza ninguna "agresion ilegitima' y, por lo tanto,

163 E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 157-158.

164 No obstante, Beling no expone la razén por la que esto es asf; vid. E. BELING,
L.v.V., cit, pp. 157-158. Conviene tener en cuenta que, previamente, Beling habia
afirmado (op. cit., p. 149) que el hecho de que un elemento se encuentre mencionado en
la ley penal no demuestra nada sobre su carécter tipico. Ademas, a ocuparse de las
peculiaridades del tipo descrito en e § 113 RStGB, aquel autor reconoce que cuando el
funcionario g ecutor no actla en €l gjercicio legal de su cargo no es latipicidad lo Gnico
que falta, sino también la antijuricidad del que se opone a su actuacion. Esto hace
pensar que, en realidad, la consideracion de la conformidad a Derecho de la actuacion
del funcionario como un elemento del tipo se basa en €l hecho de que tal elemento no
determina por si solo la antijuricidad de la conducta tipica, y en la intuicion de que la
accion tipica no puede concebirse de modo totalmente ajeno al objeto protegido por la
norma.
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excluye la posibilidad de apreciar legitima defensa real para excluir la
antijuricidad. No obstante, segin Beling es perfectamente posible que la
conducta de quien opone resistencia a la autoridad que actuaba en €
gjercicio legal de su cargo no sea antijuridical6s,

Ademés de las peculiaridades que presentan los tipos que abergan un
elemento aislado de la antijuricidad, Beling admitia que cuando laley penal
no se refiere expresamente a la antijuricidad de la conducta, por regla
genera la realizacion de la conducta tipica implica la antijuricidad de la
misma. En estos casos, laley penal supone un indicio sobre la existencia de
una norma que expresa la contradiccion de la conducta tipica con el
conjunto del Ordenamiento juridico. Sin embargo, dado que €l contenido de
laley penal y la norma son distintos, también en estos casos es posible que
la conducta tipica no sea antijuridica porgue circunstancias ajenas a la
tipicidad excluyen su contrariedad con el conjunto del Ordenamiento
juridico. Por lo tanto, tampoco en estos casos puede identificarse la
comprobacion de la tipicidad de la conducta con la comprobacion de su
antijuricidad, ni resulta correcto considerar la antijuricidad como un
elemento del tipol166,

38. Uno de los aspectos més criticados del planteamiento de Beling ha
sido, precisamente, la separacion que trazd entre la tipicidad y la
antijuricidad, y la consideracion del tipo como un elemento

valorativamente neutro.

165 vid. los ejemplos que pone BELING en L.v.V.,, cit., p. 158.
166 sobre la trascendencia de la funcién indiciaria de la antijuricidad que Beling

atribuye al tipo en estos casos, vid. infra en e texto. Cfr H. SPRIESTERSBACH, Neue
Kritik ..., cit., p. 20; H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., p. 19.
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Ademés de destacar la dificultad de mantener €l carécter valorativamente
neutro del tipo si se admite la existencia de tipos que albergan elementos de
antijuricidad y otros que suponen un indicio sobre la existencia de una
norma que prohibe la comisién activa (jpero no la omisival) de la accion
tipica, también se ha sefidlado que la radical separacién entre € tipoy la
antijuricidad contradice la intencion del legislador, pues lo que éste
pretende es describir €l injusto punible y no el contenido valorativamente
neutro de las acciones. Asi, se objeta contra el planteamiento de Beling que
sustrae incorrectamente del ambito del tipo la cuestion de la antijuricidad
para trasladarla a la comprobacion de la eventual concurrencia de normas
permisivas (causas de justificacion): € que la antijuricidad de la conducta
tipica dependa de la concurrencia de normas de permision no modifica el
hecho de que, desde €l punto de vista positivo, la antijuricidad de la
conducta resulte Unicamente de su tipicidad. Es contradictorio —dice
Schweikert— hablar de un tipo sin caracter valorativo y limitar € juicio
sobre la antijuricidad ala comprobacién sobre la concurrencia de una causa
de justificacionl6’,

Pese a que es incorrecto afirmar con carécter general que Beling limita la
cuestion sobre el carécter antijuridico de las acciones tipicas a andlisis de
la concurrencia de causas de justificacién, este tipo de objeciones vendrian
a confirmar lo dicho més arriba en e sentido de que, a negar e carécter
valorativo del tipo, lo que Beling pretendia era poner de manifiesto que la
comprobacién de la tipicidad es insuficiente para poder afirmar la

antijuricidad de la conductatipicay, por lo tanto, es insuficiente para poder

167 vid. H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., pp. 23-24. Esta autor considera
gue € mérito de Beling radica en el concepto de tipo gque propuso y en el hecho de
plantear una nueva clasificacion (tripartita) de los elementos del delito que impulsd y
determind la discusion dogmatica posterior.
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considerar que la redlizacion de la conducta pueda dar lugar a alguna
consecuencia juridica, tanto de naturaleza penal, como también de las
previstas en otras ramas del Ordenamiento juridico.

La caracterizacion que Beling realiza de la tipicidad, de la antijuricidad y
de la relacion existente entre ambas resulta perfectamente coherente con la
perspectiva meramente formal que adopta para distinguir entre la ley pena
y lanorma, y con la separacion que realiza entre esta cuestion y la relativa
al objeto a que debe referirse el conocimiento y la voluntad del sujeto para
afirmar e carécter doloso de la conducta tipica y antijuridical68. Esto
ultimo me parece acertado, pues la construccién de la teoria del delito no
debe venir determinada por la teoria del error, sino por su capacidad para
analizar correctamente la concurrencia de todos los presupuestos que debe
reunir la conducta delictiva y, particularmente, la de aguellos que
determinan su relevancia penal. En este sentido, me parece gue la distincion
entre la tipicidad y la antijuricidad de la conducta delictiva supuso un
avance muy considerable. Mucho mas discutible me parece la perspectiva
formal que Beling adopta para distinguir entre el contenido de los tipos
penales y el de las normas. Esta perspectiva oculta la relaciéon valorativa
gue existe entre los elementos que determinan latipicidad de una conducta
y los que fundamentan su caracter antijuridico, impide disponer de
referencias valorativas generales para precisar los limites de los tipos de
delito previstos en las leyes penales y conocer los presupuestos que
determinan €l caracter antijuridico de una accion y, ademés, impide
considerar que son elementos del tipo los presupuestos objetivos de la

posicion de garante y, en general, los presupuestos personales de carécter

168 No obstante, como hemos visto, el carécter valorativamente neutro que Beling
atribuia al tipo le servia para argumentar que € conocimiento de la concurrencia de sus
elementos es insuficiente para poder afirmar que €l autor actu6 dolosamente.
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objetivo que permiten considerar antijuridica la accion tipica del sujeto
cuando no concurren causas de justificacion1®9. En definitiva, aguella
perspectiva formal sustrae incorrectamente de la funcién de garantia que
cumplen los tipos penales la necesaria referencia valorativa a fundamento
objetivo de larelevancia penal y de la antijuricidad de las conductas que €l
legislador ha descrito y conminado con pena. La funcién de garantia que
Beling atribuye a los tipos penales se reduce a la consideracion formal de

los hechos descritos en laley penal.

39. Ocupémonos ahora de la distincidon que Beling realiza entre la tipicidad
y €l caracter doloso o imprudente de la conducta. Esta distincion responde a
la consideracion del dolo y la imprudencia como caracteristicas de la
conducta vinculadas a andlisis de la culpabilidad. A su vez, la distincion
entre e tipo y la culpabilidad responde a diversas consideraciones de
carécter sistemético y a las consecuencias que, por via interpretativa,
Beling extrae del contenido del § 59 RSIGB. El punto de partida de estas
consideraciones sisteméticas e interpretativas es e siguiente. para
determinar la concurrencia de la parte externa de un hecho delictivo no es

necesario prestar atencion alo que el sujeto quiso o se represent6170. Este

169 En efecto, no deja de ser muy discutible que, sobre la base de cuestiones vinculadas
al principio de legalidad y a la distincién entre la ley penal y las normas, se considere
gue un mismo tipo supone un indicio sobre la existencia de una norma que prohibe la
comision activa de la conducta tipica, pero ese mismo tipo no suponga un indicio sobre
la existencia de una norma que determine su caracter antijuridico cuando concurren
determinados presupuestos que permiten equiparar valorativamente su comision
omisiva con lacomisién activa.

170 vid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 76. La clasificacion de los presupuestos del delito
gue Beling propone no responde exclusivamente a la distincion naturalistica entre
elementos objetivos y subjetivos, como se pone de manifiesto cuando admite que
pertenezcan al tipo elementos subjetivo-internos que no hacen referencia a contenido
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punto de partida permite asignar un significado auténomo a la
configuracion externa del hecho, vincular la tipicidad de la conducta
delictiva a su configuracion externa, y entender la culpabilidad como
elemento psiquico sobre la base del cua se hace juridicamente responsable
al sujeto por la conductatipicay antijuridica que harealizado.

Las consideraciones sistematicas que sirven a Beling para fundamentar la
distincién entre e tipo y la culpabilidad son € concepto objetivo de
antijuricidad que defendial?’l, y latesis de que carece de sentido plantearse
la culpabilidad de conductas que no son antijuridicas, de modo que la
comprobacion de la antijuricidad de la conducta es un presupuesto
necesario para andlizar la culpabilidad del sujetol’2, La primera de las
tesis, € concepto objetivo de antijuricidad, hace innecesario, e incluso
perturbador, incluir en e tipo los elementos subjetivos de la conducta

delictiva o algunos de ellos, aunque esto seria lo mas coherente con el

interno de la conducta del sujeto responsable, sino que se refieren a terceras personas.
En este sentido, Beling considera que € resultado tipico de algunos delitos puede
consistir en un proceso o un estado psiquicos, v. gr. en e delito de injurias (Vid. op. cit.,
p. 206-207). Cfr. H. PLATE, Ernst Beling .., cit, pp. 54-56, 150-154; H.
SCHWEIKERT, Die Wandlungen..., cit., p. 17; este autor sefiala que & planteamiento
de Beling parte de la distincion entre la culpabilidad del sujeto y la antijuricidad del
hecho, y no se agota en la distincién naturalistica entre lo objetivo y lo subjetivo y la
consideracion de que todos los elementos objetivos pertenecen ala antijuricidad.

171 Cfr. H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., p. 27. Este autor destaca que la
discusion entonces existente entre las teorias objetivas y subjetivas de la antijuricidad y
la reciente publicacién de las obras de Graf zu Dohnay Hold von Ferneck cuestionando
la teoria objetiva pudieron jugar un papel relevante en la concepcién objetiva del tipo
gue Beling mantuvo, en € sentido de que pretendiera con ello evitar la confusién entre
la culpabilidad y la antijuricidad.

172 vjid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 78 y ss.; del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed.,
1905, pp. 50y ss.
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concepto de tipo vinculado a la descripcion legal de las figuras delictivas y
a la funcion de individualizacion que Beling le atribuial’3. Pero es que,
ademas, la consideracion objetiva del tipo permite ubicar en una categoria
unitaria el analisis sobre el significado juridico del contenido interno de la
conducta sobre la base de la comprobacion de su caracter antijuridico, y
poner de manifiesto que éste no depende del contenido interno de la accion.
En efecto, s € andlisis del contenido interno de la accién fuera previo ala
comprobacion de su antijuricidad, dicho andlisis solo podria referirse a la
conciencia y voluntad del sujeto sobre los elementos externos de su
conducta descritos en € tipo, pero no podria extenderse al conocimiento y
voluntad de la antijuricidad, de modo que seria insuficiente para
fundamentar la responsabilidad juridica del sujeto, y también el carécter
doloso o imprudente de su conducta, S estos conceptos se entienden
vinculados al juicio sobre la culpabilidad del sujeto y el tipo se concibe
como algo valorativamente neutro. En definitiva, la concepcion objetiva de
la antijuricidad, y la referencia de la culpabilidad al andlisis del contenido
interno de la accion antijuridica sirven a Beling para rechazar que éste
forme parte del tipo. Su carécter "valorativamente neutro” no solo serefiere
al juicio de antijuricidad, mediante el cual e Ordenamiento juridico valora
el hecho en tanto que suceso externo, sino que se refiere también al juicio
sobre la culpabilidad, mediante el cual se valora juridicamente el contenido
interno de la conductatipicay antijuridical74.

No vamos a entrar ahora a discutir la validez de |os presupuestos sobre los

gue se apoyan aguellos argumentos sistematicos y, en particular, la validez

173 cfr. H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., 15, 24-26. Vid. también H.
BRUNS, Kritik ..., cit., pp. 21y ss.

174 Cfr. E. BELING, Grundziige ..., 4. ed., 1912, p. 42.

105



del concepto objetivo de antijuricidad y de un concepto de tipo que solo
abarque los elementos que caracterizan externamente los hechos previstos
por el legislador penal. Aqui sOlo nos interesa destacar |a importancia que
en este planteamiento posee la consideracion de la conciencia de la
antijuricidad como elemento del dolo, derivado del vinculo que Beling
establece entre e concepto de culpabilidad y los conceptos de dolo e
imprudencia. 'Y también e trasfondo garantista que subyace en las
construcciones dogmaticas que, como la de Beling, abordan el andlisis de
las conductas ddlictivas partiendo de su configuracion externa y no del
contenido de la voluntad del sujeto y, ademés, vinculan e fundamento de la
culpabilidad a larelacion personal del sujeto con € hecho que ha realizado
y Nno aun juicio sobre su peligrosidad, desvinculado del hecho concreto que
ha realizado.

40. Junto con los argumentos sistematicos a los que acabamos de hacer
referencia, Beling se apoydé en € tenor literal del 8§ 59 RSIGB para
fundamentar la conveniencia de limitar € tipo a los elementos objetivos
gue caracterizan las figuras delictivas conminadas con pena. Sobre la base
de la referencia que aquel pardgrafo hacia a término "Tatbestand" para
delimitar el objeto al que ha de referirse el contenido interno de la conducta
en los delitos dolosos, Beling argumenta que el contenido interno de la
conducta no podra formar parte del objeto que € sujeto se representa. Este
argumento no deja de ser discutible, pues del mismo modo que cabe
entender gue el contenido del tipo no agota el objeto que debe ser abarcado
por la conciencia y voluntad del sujeto para poder afirmar e carécter

doloso de la conducta que redliza, también podia entenderse que los
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elementos que caracterizan externamente la conducta delictiva descrita por
el legislador penal no agotan el contenido del tipol7s,

En relacion con lateoriadd error y latrascendencia del contenido del § 59
RSIGB para € concepto de tipo que Beling propuso, 10 que interesa
destacar agui es la coherencia de su planteamiento a distinguir entre el
error de tipo, € error de prohibicion, y € error sobre la conminacion penal
de la conducta. La distincion entre la tipicidad y la antijuricidad de la
conducta permitié a Beling distinguir con claridad entre el conocimiento de
los elementos objetivos que caracterizan las figuras delictivas previstas en
la legislaciéon penal, la conciencia sobre su antijuricidad, y la conciencia
sobre el significado penal de la conducta tipica vinculado a su conminacién
penal, corrigiendo la distincion entre e error de hecho y € error de
Derecho, penal o extrapenal, que seguia €l Reichsgericht para decidir sobre
su relevancia. Beling puso asi de relieve que la trascendencia de la
distincién entre la tipicidad, la antijuricidad y la existencia de una
conminacion penal adecuada a la conducta no se limita a ambito de la
determinacion de los requisitos objetivos que debe reunir la conducta
delictiva, sino que también posee relevancia para delimitar correctamente €l
objeto a que debe referirse la conciencia y voluntad del sujeto en los
delitos dolososl’6. En este sentido, puede entenderse que e significado
valorativamente neutro que Beling asigna al tipo no es geno a deseo de
poner de manifiesto que la conciencia de la antijuricidad es un elemento
esencial de los delitos dolosos y que, en cambio, ni es necesario €l

conocimiento sobre la existencia de la conminacién penal que permite

175 Cfr. H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen ..., cit., pp. 26-27.

176 sobre esta cuestion, vid. E. BELING, Methodik ..., cit., pp. 66 y ss, especiamente
pp. 70y ss.
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castigar la conducta tipica cuando concurren € resto de los requisitos
previstos en aguélla, ni resulta conveniente confundir esta cuestion con la

relativaal caracter antijuridico de la conducta.

41. Mucho mas discutible es la exclusion del tipo de las condiciones
objetivas de la conminacion penal, que Beling fundamenta apoyandose en
el contenido del § 59 RStGB. También aqui se pone de manifiesto el
vinculo entre el concepto de tipo que Beling propuso y € que otros autores
han propuesto partiendo de la teoria del error. Pero también se pone asi de
manifiesto la relatividad del vinculo inicia que Beling habia establecido
entre el concepto de tipo y € principio de legalidad o, dicho de otro modo,
las diferencias entre e concepto de tipo que Beling propuso y €
denominado tipo de garantial’/. En efecto, tanto la limitacién del tipo alos
elementos externos de la conducta delictiva, como la exclusion de las
condiciones objetivas de la conminacion pena, reflgjan los matices y la
relatividad del vinculo que Beling habia establecido inicialmente entre el
tipo y las exigencias derivadas de lavigencia del principio de legalidadl/8,

177 cfr. H. SCHWEIKERT, Die Wandlungen .., cit, pp. 15, 24-26; H.
SPRIESTERSBACH, Neue Kritik ..., cit., pp. 24-25; C. ROXIN, AT, 3. ed., 1997, §
10/2. Vid. también H. BRUNS, Kritik ..., cit., pp. 21y ss.; este autor incluye dentro del
tipo de garantia vinculado a § 2 StGB, que €l denomina“Der nur der Individualisierung
dienende Tatbestand”, a todos los elementos de las leyes penales de |la parte especial,
excepto aquellos elementos subjetivos de la cul pabilidad que sblo representan un reflgjo
de la parte objetiva del delito, pues considera que los elementos de la culpabilidad que
simplemente constituyen un reflejo psiquico del hecho objetivo no pueden tener un
significado individualizador. En ese sentido, el animo de apropiacion perteneceria,
segun Bruns, al tipo de garantia del hurto y la premeditacion a del asesinato, pues se
trata de elementos que no tienen correspondencia con ninglin elemento objetivo y que
completan el modelo del delito correspondiente (das Bild des Verbrechens).

178 sobre las dificultades que esto trae consigo cuando la teorfa de la participacion se
intenta articular sobre la base de larealizacion antijuridica del tipo, vid. infra.
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42. La distincion que Beling propone entre el requisito de latipicidad y €
relativo a la posibilidad de subsumir la conducta tipica, antijuridica y
culpable en una conminacién penal adecuada responde, precisamente, a la
distincién que aquel autor realiza entre el concepto y e contenido del tipo,
y €l delaley penal. El tipo forma parte del contenido de laley penal, pero
el contenido de ésta no se limita ala prevision de una pena para € caso de
gue se redice la conducta tipica de forma antijuridica y culpable. La
referencia a un determinado tipo y la afirmacion de una conducta adecuada
a mismo presuponen la existencia de unaley penal que lo describa, pero €l
tipo no agota todos los presupuestos de la conminacion penal previstaen la
ley. Esta distincién entre el contenido del tipo y €l de los elementos que
caracterizan las acciones conminadas con pena pone de manifiesto que €l
contenido interno de la accion, ademés de servir de base para determinar la
culpabilidad, es un aspecto de la conducta que la caracteriza e individualiza
frente a resto de las conductas tipicas merecedoras de pena. Aunque Beling
hace depender la relevancia penal de una conducta de su configuracion
externa, no puede prescindir de la referencia a contenido interno de la
misma para determinar s se trata 0 no de una accion conminada con pena,
y la gravedad de la conminacion pena. De este modo, viene a reconocer
gue la identificacién de las conductas conminadas con pena no puede
prescindir de la referencia a su contenido interno. La distincién entre la
tipicidad y la concurrencia de una conminacion pena adecuadale sirve, sin
embargo, para articular sisteméaticamente la irrelevancia del error que recae
sblo sobre la existencia de una conminacién penal adecuada a la accién que
el sujeto harealizadol79,

179 sobre esta cuestion, vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 187-188; del mismo auitor,
Grundzige ..., 3. ed., 1905, p. 61.
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CAPITULO I

EL CONTENIDO DEL TIPOY SU TRASCENDENCIA
PARA LA TEORIA GENERAL DEL DELITO

1. La mayoria de los estudios sobre €l tipo centran su atencién en la
definicion de este concepto y € andlisis de su trascendencia para la
definicion general del delito, esto es, para el concepto general de delito. Por
esta razon, adoptan una perspectiva general y se centran en larelaciéon que,
desde un punto de vista sistemético, deba establecerse entre latipicidad y el
resto de las caracteristicas de la accion delictiva. También a nosotros nos
interesa esta perspectiva. Sin embargo, no podemos olvidar el andlisis de
las consecuencias que —en funcién de laimportancia metodol 6gica que se le
asigne— la evolucién del concepto de tipo produce en multitud de aspectos
concretos de la teoria general del delito, pues ambos aspectos de la teoria
del tipo estén estrechamente relacionados.

Y a hemos sefidlado que en Die Lehre vom Verbrechen Beling pretendia
poner de manifiesto la necesidad de definir con precision € concepto de
tipo y la conveniencia de incluir la exigencia de latipicidad en el concepto
juridico de delito, debido a la importancia que aquél posee como punto de
partida para plantear correctamente numerosos problemas que afectan a la
teoria general del delito. En efecto, la aportacion de aguel autor a la teoria
del tipo no se reduce a la definicion general de este concepto y ala defensa
de la necesidad de incluir la exigencia de tipicidad en la definicidon general

de ddlito. Ademés, para reforzar 1o dicho a este respecto, Beling también
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quiso poner de manifiesto la capacidad de rendimiento que, frente a otras
propuestas basadas en un punto de vista causal u orientadas en € concepto
y €l contenido de las normas o de la culpabilidad, el tipo posee para
abordar, entre otras cuestiones, la clasificacion de los delitos en funcién de
su contenido, la problemética relativa a las referencias personales, la
distincién entre delitos dolosos y delitos imprudentes, la determinacién del
inicio de la tentativa, la distincion entre el concurso de leyesy el concurso
ideal, la naturaleza de los supuestos del denominado "concurso idea
homogéneo”, |a decision sobre la existencia de un supuesto de unidad de
accion o de hecho, y la distincién entre autoria 'y participacion, asi como la
determinacion del vinculo existente entre la conducta del autor y la del
participelso,

Resulta dificil entender e vaor sistemético y metodolégico de la
definicion de delito que Beling propuso y la trascendencia que otorgd al
concepto de tipo sin conocer la capacidad de rendimiento que le asignd en
el planteamiento de todas estas cuestiones. Asimismo, resulta dificil juzgar
el concepto de tipo que propuso sin tener en cuenta las consecuencias
concretas que extraia de su admision. Aqui es donde mejor se ponen de

manifiesto las deficiencias que, desde un punto de vista valorativo, presenta

180 vid. E. BELING, Grundziige ..., 4, ed, 1912, p. 26; del mismo autor, Grundziige ...,
6./7. ed., 1920, p. 21. Vid. también H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 47-48 y 70; F.
BALLVE, La teoria juridica ..., cit. pp. 14, 16, 27; este autor destaca (op. cit., p. 14)
gue €l concepto de tipo permite construir “una teoria unitaria del delito que resuelva
sistematicamente y sin contradecir €l espiritu de la legislacién, todos 'y cada uno de los
problemas técnicos, como son la concurrencia de delitos y de leyes y e concurso de
delincuentes, objeto hasta hoy de explicaciones fragmentarias y discordantes’; J.
GOLDSCHIMDT, GA num. 54 (1907), pp. 21-22; este autor sefiala que mientras que v.
Liszt puso € acento del concepto de delito en la accién, y Binding y Merkel hicieron lo
propio con la antijuricidad y la culpabilidad, respectivamente, Beling coloco €l centro
de atencion en latipicidad.
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la teoria del tipo de Beling. Por estas razones, hemos considerado
conveniente exponer de forma resumida estos aspectos de la teoria del tipo

gue aquel autor abordd en Die Lehre vom Verbrechen.

|. El contenido del tipo

“Hasta ahora, la teoria del resultado y la causalidad ha ocupado un lugar
excesivamente destacado en la consideracion juridico-penal”. E. BELING,
Die Lehre vom Verbrechen, 1906, p. 207.

2. Beling reconocia que la introduccion de la tipicidad no supone afadir
nuevos requisitos concretos a la definicidn de delito, sino ofrecer una nueva
categoria general para facilitar su ordenacion sistemética. Al comprobar la
tipicidad de la conducta humana y voluntaria, se centra la atencion en
determinados aspectos de la configuracion externa del supuesto de hecho
delictivo que debian separarse de aquellos que se anadizaran
posteriormente, al comprobar la concurrencia de las categorias que redinen
el resto de los presupuestos del delito. Ya hemos hecho referencia a la
diversidad del contenido de los tipos en funcién de s abergan o no
determinados elementos cuyo examen comporta un andlisis parcia de la
problemética relativa a la antijuricidad de la conducta tipica. Lo que ahora
nos interesa es conocer cuales son exactamente aguellos elementos que
configuran externamente la conducta delictiva que Beling ubicaba en €
tipo penal, y cudl es e significado que este autor les atribuia. Para ello es
necesario hacer referencia a algunos aspectos de la clasificacion que Beling

hacia de los tipos en funcién de su contenido.
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3. En primer lugar, Beling distinguia entre los delitos formales (de mera
actividad o inactividad) y los delitos materiales (delitos con resultado
tipico, o delitos de resultado)181. Los primeros solo hacen referencia a la
accion; la caracterizan de una determinada manera, pero sin mencionar las
consecuencias causales que ocasiona su realizacion. Por |o tanto, en esta
clase de tipos soOlo tienen relevancia las circunstancias anteriores y las
existentes en el momento de la accion182, |os segundos, junto a la accion,
hacen referencia a un determinado resultado separado de ella (v. gr. la
percepcion por terceros de las palabras pronunciadas por el autor en el
delito de injurias) y, por lo tanto, aqui si es relevante lo que ocurra después
y como consecuencia de la realizaciéon de la conductal83; en esta clase de

tipos |0 esencia seria precisamente el resultado de la accion184,

181 viid. E. BELING, L.V.V,, cit., pp. 203 y ss.; del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed.,
1905, p. 34.

182 Como ejemplos de delitos de mera actividad, Beling cita los
"Aufforderungsdelikte" de los 88 85, 110, o 49a RSIGB y los delitos de los 88 113 o
138 RSIGB.

183 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 203 y ss., donde este autor critica la postura de
von Liszt, que considera a todos los delitos como delitos de resultado. Frente a esta
opinion, Beling destaca que toda conducta humana puede provocar miles de cursos
causales, 10 que ocurre es que no siempre se tratara de resultados tipicos, y en la
construccion del delito sdlo nos interesan los resultados que éste conceptual mente
requiera. Por otra parte, Beling considera que si bien es correcto afirmar que todo delito
supone una modificacion del mundo exterior, en e sentido de que requiere una
exteriorizacion de la voluntad, esto no impide distinguir entre los delitos formalesy los
materiales. El resultado en sentido técnico lo concibe Beling como un determinado
punto final de un curso causal provocado por un movimiento corporal. El resultado
tipico siempre consistira en un suceso (Ereignis) o en un estado (Zustand) producidos
por la accion; puede tratarse de un suceso 0 de un estado que no pertenecen a mundo
espiritual (v. gr. la muerte de un hombre), o de un proceso o un estado psiquicos (v. gr.
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Con esta distincién Beling queria restar protagonismo a la teoria de la
causalidad y del resultado, mostrar la conveniencia de "trasladar” estas
cuestiones de lateoriadela"accion" y de laantijuricidad alateoriadel tipo
(de los delitos materiales), poner de manifiesto la necesidad de abandonar
la idea —entonces dominante— de que el resultado y la causalidad son algo
conceptualmente caracteristico de todos los delitos, y criticar la opinién de
aguellos autores que vinculaban la antijuricidad al resultado tipico o

identificaban el resultado tipico con el resultado antijuridicol8s,

Esta aclaracion sobre la relevancia y ubicacion sistemética de las teorias del
resultado y de la causalidad permitiria —seguin Beling— explicar que la sola realizacion

de un movimiento corpora ya puede suponer la consumacion de algunos delitos,

el conocimiento de determinada declaracion). Cfr. E. BELING, Grundzige ..., 3. ed.,
1905, p. 34; J. GOLDSCHMIDT, GA 54 (1907), pp. 31y ss.

En cuanto a la relacion de causalidad, Beling defendia la teoria de la equivalencia de
las condiciones respecto de un determinado resultado concreto. Vid. E. BELING, L.v.V.,
cit., pp. 232, nota 1, pp. 249-250 y 252; vid. también, del mismo autor, Grundziige ...,
3. ed., 1905, pp. 36-40.

184 vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 224 y 236.

185 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 204 y ss. Beling consideraba que el resultado
tipico debe mantenerse apartado de toda valoracion en el sentido de la antijuricidad. “ Al
resultado —dice Beling (L.v.V., cit., p. 207)— no le es inherente una relacion con €
mundo del Derecho. Como tales, los resultados tipicos estan mas alla del bieny del mal.
Su concurrencia no dice gue concurra una actuacion antijuridica, ni su ausenciadice que
no concurra una actuaciéon antijuridica. Su comprobacion solo implica la constatacion
de algo féactico. Si su produccion es antijuridica, constituye una cuestion separada’. Vid.
también op. cit., pp. 41-42, 170 y ss.; del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed., 1905, pp.
36, 40, 55-56, donde Beling subraya la necesidad de distinguir entre la cuestion de la
causalidad, la de la antijuricidad del curso causa y la de la culpabilidad por la
realizacion de una accién antijuridica.
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mientras que respecto de otros sdlo permite afirmar una tentativa, 1o cual también tiene
consecuencias respecto de la forma que debe adoptar € desistimiento. Y también
permitiria aclarar que para € Derecho penal la causalidad sblo tiene importancia
respecto de los delitos de resultado, 10 que impide que algunos conceptos que son
comunes a todos los delitos (v. gr. € lugar de realizacion o € dolo) se relacionen
exclusivamente con la idea de la causalidad y del resultado, pues entonces no serian
aplicables alos delitos de mera actividad186. Asimismo, Beling sefidla que la distincion
entre los delitos de materiales y los delitos formales posee relevancia en cuanto a la

posibilidad de realizarlos omisivamentel87.

4. Otra de las clasificaciones que Beling realiza en funcion del contenido
de los tipos es la que distingue entre tipos de caréacter agresivo (tipos de
agresion o ataque [Angriffstatbestande]) y tipos que carecen del mismo188,
Los que Beling denomina tipos con objeto de atague (Tatbestande mit
Angriffsobjekt) son aquellos que hacen referencia a una accion que se dirige

de forma hostil contra un objeto (v. gr. € tipo del hurto, €l de resistenciaa

186 vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 207-209.

187 Beling consideraba que e movimiento corporal y la inmovilidad no presentan
ninguna diferencia en cuanto a su condicién de acciones. Y también admitia la
equiparacion de la causacion del resultado tipico y la no evitacion del mismo cuando
esto le era posible a sujeto como formas de realizacion de los tipos de resultado. Es
solo en el &mbito de la antijuricidad donde los delitos de comisién por omision
presentarian algunas peculiaridades. Sin embargo, aguel autor consideraba que en los
delitos formales la descripcion de la accion tipica podia suponer algunas restricciones a
la posibilidad de redlizar €l tipo activa u omisivamente. Vid. E. BELING, L.v.V,, cit.,
pp. 223-227.

188 viid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 209y ss.; del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed.,
1905, pp. 34-35. A esta clasificacion le otorga Beling trascendencia en el ambito de las
teorias de la tentativa, del dolo, de la legitima defensa, y para decidir larelevanciay la
naturaleza del consentimiento y de los supuestos de autolesion.
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un funcionario gecutor, o € del homicidio). Detras de los tipos que no
mencionan la direccién hostil de la accién contra un objeto (v. gr. €l tipo
del delito de suposicion de parto, 0 € de bigamia) también existiria un
objeto de proteccion (ein Schutzobjekt), lo que ocurre es que no se
encuentra comprendido en €l tipo. Segun Beling, hay que buscarlo en las
normas, que son |as que ofrecen proteccion a determinados objetosl89, Las
leyes penales solo la ofrecen de forma secundaria, y no es €l tipo €l que lo
hace, ya que éste es meramente descriptivo y cumple solo una funcion de
tipificacion190, En este sentido, Beling consideraba incorrecto designar €
objeto tipico de ataque (que no es un elemento general de todos |os tipos)
como "objeto de proteccion” e identificarlos. Puede ocurrir —dice aguel

autor— que € objeto tipico de ataque sOlo sea un objeto de proteccién en

189 sin embargo, segiin Beling esto no implica que sélo sean antijuridicas aquellas
acciones que efectivamente lesionan o ponen en peligro e objeto legislativo de
proteccion. Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 210y ss., especidmente pp. 213y ss., pp.
221 y ss. Esto es asi porque Beling vincula e objeto normativo de proteccion a la
antijuricidad de la accién, pero considera que la accion antijuridica no siempre requiere
la afectacion del objeto legidativo de proteccién. El objeto normativo de proteccion
presupone la referencia a un objeto legidlativo de proteccion, pero no presupone la
afectacion o puesta en peligro del mismo; solo presupone la antijuricidad de la accion.
Por su parte, e objeto legidativo de proteccién presupone la antijuricidad de la
conducta (la posibilidad de considerarlo un objeto normativo de proteccion), pero €l
objeto normativo de proteccién no presupone su identificacion con el objeto legidativo
de proteccion porque depende solo de la configuracion de la accion antijuridicay ésta
no implica necesariamente la afectacion del objeto (legislativo) de proteccién. Sin
accion antijuridica no hay ni objeto normativo de proteccion ni objeto legislativo de
proteccion; solo puede haber objeto tipico de ataque. La accion antijuridica solo
presupone la afectacién del objeto normativo de protecciéon y la mera referencia al
objeto legidativo de proteccion; ademas, podra —jsolo podrdl— existir la afectaciéon de
un objeto tipico de atague (no necesarimante idéntico con el objeto normativo de
proteccion) y lade un objeto legislativo de proteccion.

190 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 209-210, 212. Vid. también, op. cit., p. 157.
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determinados supuestosl®l; y también puede ocurrir que el objeto tipico de
atague no sea en absoluto un objeto de protecciénl92, Beling también
destaca que €l objeto tipico de ataque no decide sobre la antijuricidad de la
accion tipica, pues aquélla depende de la relacion entre la accion y las
normas, las cuales, a determinar qué acciones son antijuridicas, determinan
cudl es el objeto normativo de proteccion193,

Entre los tipos con objeto de ataque Beling distinguia los tipos de lesion,
los de peligro concreto o especial, y los tipos puros de agresion o ataque

(reine Angriffstatbestande)194. Los primeros son tipos de resultado que se

191 |_a vida humana ajena, por ejemplo, es siempre el objeto de ataque de los delitos
contra la vida y, por esta razon, toda eliminacion de una vida humana gjena realiza e
tipo de homicidio. Sin embargo, la vida humana gjena solo es objeto de proteccion
cuando la produccion de la muerte no esta permitida y, por lo tanto, es antijuridica; asi,
por ejemplo, el verdugo también "mata’, pero lo hace respecto de un objeto que no esta
protegido frente a su accion. Vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 210, 212y ss.

192 Asi, por ejemplo, en el § 164 RSIGB el objeto de ataque es el falso imputado, pero
el objeto de proteccion es la administracion de justicia por parte del Estado. Vid. E.
BELING, L.v.V., cit., pp. 210, 212y ss.

193 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 210 y ss., especialmente pp. 212 y ss. El objeto
normativo de proteccion podra ser distinto del objeto tipico de ataque, o podra
distinguirse de éste sdlo por e hecho de requerir la antijuricidad de la accién tipica,
cuestion esta que —salvo en los casos en los que la norma se limite a prohibir una
determinada actuacion y, por o tanto, no consista en la prohibicion del atague contra un
objeto de proteccién— puede depender del consentimiento prestado por el portador del
objeto protegido cuando éste posea un derecho de disposicion sobre e mismo. Sobre
esta cuestion vid. op. cit., p. 222.

194 vid. E. BELING, L.v.V., pp. 210 y ss. Este autor rechaza expresamente (op. Cit., pp.
216y 217) que ladistincion entre los delitos de lesion, 1os de peligro y 1os denominados
delitos de policia deba situarse en e ambito de la antijuricidad y las normas, o
vincularse a fin de lanorma, como proponia Binding.

118



perfeccionan cuando se produce el menoscabo del objeto de ataquel®s. Los
segundos son tipos de resultado que sOlo requieren una puesta en peligro
del objeto de atague: €l resultado tipico es aqui € estado de peligro, la
posibilidad efectiva de produccion de ulteriores resultados que, sin
embargo, ya no pertenecen a tipol9. Los tipos puros de ataque serian
aquellos tipos de mera actividad que solo requieren la concurrencia del
objeto de ataque contra el que se dirige la accion, pero no requieren que
resulte lesionado o puesto en peligro; se consuman con la realizacion del
movimiento corporal dirigido contrael objetol197.

Entre los tipos sin objeto de ataque Beling distingue los tipos de mera
actividad sin objeto de ataquel98, y los tipos de resultado, en los que €
resultado tipico no consiste en la lesion o puesta en peligro de un objeto
que figura como objeto de ataquel®9. Beling consideraba que, como los

tipos puros de ataque, tampoco los tipos sin objeto de ataque son tipos de

195 Ejemplos: e homicidio, las lesiones, o los dafios.

196 Beling (Grundziige ..., 3. ed., 1905, p. 34 ) pone como ejemplo el delito de
inundacién con peligro parala propiedad del § 313 RStGB.

197 Beling (L.v.V,, cit., p. 211) pone como ejemplo €l tipo del § 113 RStGB y entiende
gue agui no es necesario que €l funcionario atacado resulte alcanzado, ni que €l ataque
origine algun peligro, sino que basta con la constatacion de violencia dirigida al
funcionario gecutor.

198 por ejemplo, la aegacion de hechos exculpatorios falsos mediante testigos del §
138 RSIGB. Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 211.

199 por gjemplo, € tipo del § 141 RSIGB, que requiere e “reclutamiento de un

aemén”. O €l tipo del delito de introduccién de moneda falsa del antiguo § 147 RStGB.
Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 211-212 y 224.
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lesion ni de peligro, pues €l tipo no requiere que la conducta haya sido ni

peligrosa ni lesiva200,

5. Esta clasificacion muestra que e concepto de tipo que Beling proponia
se basa exclusivamente en el aspecto descriptivo de la ley penal, y carece
tanto de una referencia de caracter general a objeto que protege la norma
gue prohibe la realizacion de la conducta tipica, como de una referencia de
carécter general a objeto cuya proteccion perseguia €l legislador penal
cuando determind el contenido del supuesto de hecho tipico201,

Partiendo de estas premisas, respecto de la peligrosidad de la acciéon y su
carécter agresivo, en el &mbito del tipo —que es el Unico en el que considera

oportuno distinguir entre los delitos de lesién, los de peligro, y aquellos que

200 vid. E. BELING, L.v.V., pp. 212, 216-217.

201 vjid. E. BELING, L.v.V., pp. 213-214. Vid. también op. cit., pp. 336-337, 367-379.
Segun Beling (op. cit., pp. 213 y ss.,, p. 222), en ocasiones € objeto legidativo de
proteccion no pasa de ser Unicamente el motivo de la promulgacion de laley pena y de
la antijuricidad de la conducta tipica, de modo que carece totalmente de relevanciaen €l
momento de comprobar si una accion es tipica, ataca al objeto normativo de proteccién
y es congtitutiva de delito. En estos casos € tipo y la norma se configuran con
independencia de la existencia de un atague contra el objeto legidativo de proteccién y
éste resulta totalmente irrelevante. Al objeto legidativo de proteccion sdlo cabra
otorgarle relevancia para la interpretacion del tipo y de la norma, aungue tampoco esto
es algo que Beling admita con caracter general.

La relatividad del significado que Beling otorga al objeto legislativo de proteccion o
ratio legis y la arbitrariedad con la que delimita este concepto se ponen de manifiesto
cuando aquel autor considera que en relacion con la cuestion de la autolesion, de la
autopuesta en peligro y del consentimiento del lesionado solo poseen relevancia el
objeto tipico de atague y € objeto normativo de proteccién. Seguin Beling, si una norma
expresa claramente que nadie debe permanecer en un monte con un cigarro encendido,
también es punible la conducta del propietario del monte que se fuma un cigarro,
aunque la norma hubiera pensado exclusivamente en la proteccién de su propiedad
sobre el monte. Vid. op. cit., pp. 218y ss.
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no son ni de lesién ni de peligro— Beling centra su atencion en la relacion
entre aquélla'y € que denomina "objeto tipico de ataque”, un objeto que
distingue del objeto normativo de proteccion, cuya afectacion vincula a la
antijuricidad de la conducta tipica202. El problema esta en, primer lugar, en
la indeterminacién de estos conceptos y en la escasa utilidad que, por esta
razén, poseen para contribuir a precisar y delimitar la conducta tipicay los
supuestos en los que su realizacion es antijuridica203, El segundo problema
es de naturaleza sistematica y surge cuando Beling trata de salvar estas

carencias, Y las que su construccion presenta en relacién con e fundamento

202 E| objeto normativo de proteccion vendria a ser aquel que se ve afectado por la
conducta tipica que, ademas, es antijuridica. La referencia que Beling redliza a este
elemento y su desvinculacion del contenido del tipo puede verse como € resultado de
una argumentacion de carécter logico-formal: la conducta antijuridica supone la
afectacion del objeto que la norma protege, pero este objeto no puede vincularse a la
descripcién del supuesto tipico porque la realizacion de éste no es siempre antijuridica.
El problema de este planteamiento radica en la propia indeterminacion del contenido de
las normas a partir de las cuales debe establecerse si una conducta es o no antijuridica.
Un problema que se ve agravado por €l hecho de que, mas alla de la oscurareferenciaa
objeto tipico de ataque y a la realizacion antijuridica de la conducta tipica, Beling
prescinde de establecer alguna referencia valorativa de caracter material para determinar
y delimitar con caracter general € objeto normativo de proteccion.

203 De |os ejemplos que Beling propone parece desprenderse que concibe el objeto
tipico de ataque como algo meramente fisico, 0 como algo espiritual, inmateria pero
que posee un soporte fisico y una dimensién individual que, como tal, merezca ser
tutelada frente a acciones de terceros. Solo asi puede entenderse que aguel autor
considere que el hurto es un tipo con objeto tipico de ataque, pero en cambio carecen de
él e tipo del delito de bigamia, €l de suposicion de parto, o € de desercion. Lo Unico
claro es €l rechazo de Beling ala posibilidad de delimitar con caracter general el objeto
tipico de atague y la propia conducta tipica partiendo de consideraciones teleol égicas
sobre € objeto cuya proteccién se haya representado €l legislador a establecer €l
contenido de la leyes penales. Esto se pone de manifiesto cuando Beling rechaza la
posibilidad de concebir todos |os tipos penales como tipos de lesion o peligro.
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de la antijuricidad de la conducta tipica, vinculando €l objeto normativo de
proteccién con el objeto legidativo de proteccion —esto es, aquel cuya
proteccién motivé la promulgacion de laley penal que describe el supuesto
de hecho tipico204. Entonces se pone de manifiesto la confusion
sistemética que comporta la decision de desplazar del ambito del tipo las
consideraciones teleoldgicas vinculadas a laratio legis. En efecto, si es en
consideraciones teleol 6gicas vinculadas a objeto cuya proteccion perseguia
el legislador pena a promulgar laley penal donde, por regla general, debe
buscarse € objeto normativo de proteccion y, por otra parte, es
precisamente €l tipo lo que la ley penal establece, no parece razonable
prescindir aqui de aguellas consideraciones, centrar la atencién en el
aspecto meramente descriptivo de los tipos penales, y entender que es fuera
del tipo donde deben ubicarse sistematicamente las consideraciones
vinculadas a la peligrosidad de la conducta tipica en relacion con el objeto
normativo de proteccion. Dicho de otro modo: no se puede separar €l
aspecto descriptivo y €l aspecto teleoldgico de laley penal, vinculando sdlo
el primero de ellos con e contenido del supuesto de hecho tipico, y €
segundo con la antijuricidad de la conducta tipica. Ni se pueden salvar con
la referencia a la afectacion de un objeto normativo de proteccion
desvinculado del tipo, pero vinculado a objeto que €l legislador pretendia
proteger, las deficiencias que, en relacion con e fundamento de la
antijuricidad de la conducta tipica, presenta un concepto de tipo a que solo
Se quiere asignar un significado meramente descriptivo.

Estas deficiencias que se advierten en la construccion de Beling deben
salvarse reconociendo el vinculo entre el fundamento de latipicidad y el de
la antijuricidad de la conducta tipica, y dgando para aguel momento

sistemético ulterior, destinado a la comprobacidon definitiva de la

204 vid. E. BELING, L.v.V., pp. 213y ss., 368.

122



antijuricidad de la conducta tipica, e analisis sobre la concurrencia de
circunstancias relevantes en relacion con esta cuestion, pero externas a la
descripcion legal de la conducta tipica y a la peligrosidad o lesividad de
ésta en relacion con el objeto cuya proteccion perseguia €l legislador penal
y que fundamentaria, en su caso, la antijuricidad de la conducta tipica.

El concepto de tipo que Beling proponia partiendo exclusivamente del
aspecto descriptivo de laley penal, y prescindiendo tanto de unareferencia
de caracter genera a objeto que pretende proteger la norma gue prohibe la
realizacion de la conducta tipica, como de una referencia de carécter
general a objeto cuya proteccion perseguia € legislador penal cuando
determind e contenido del supuesto de hecho tipico, muestra las
limitaciones y los riesgos de una construccion dogmatica que, sin desvelar
su significado valorativo y la conexion que, desde esta perspectiva, existe
entre ellas, sdlo pretenda proporcionar el aspecto formal de las categorias
gue han de permitir ordenar sistematicamente los e ementos del concepto
genera de ddito e identificar los supuestos en los que una accion es
delictiva. En particular, interesa destacar agui que, €l caracter parcial y la
indeterminacion de las referencias a objeto legislativo de proteccion que
Beling realiza, reflgjan las deficiencias y contradicciones de su tesis sobre
el significado meramente descriptivo del tipo y del intento de suplirlas en €l
ambito de la antijuricidad acudiendo, precisamente, a consideraciones
teleoldgicas sobre € objeto cuya proteccion perseguia € legislador penal al
establecer e contenido de los tipos. Latesis de la neutralidad valorativa del
tipo, basada en la imposibilidad de identificar la accion tipica y la accion
antijuridica, esto es, los presupuestos que permiten afirmar latipicidad y la
antijuricidad de una conducta —en Ultima instancia, en las diferencias entre
el concepto, € contenido y e significado de la ley penal y la norma—,
impiden a Beling advertir que los tipos penales son descripciones abstractas

de acciones (y, en su caso, resultados vinculados causalmente a €llas)
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desvaloradas porgue lesionan o ponen en peligro un bien juridico,
protegido penalmente a través de normas que prohiben la realizacion de la
conducta tipica y se fundamentan en valoraciones y principios que
determinan su caracter antijuridico, 1o cua no supone negar las diferencias
existentes entre el ambito —o0 mejor, entre los limites— de la conducta tipica
y € de la conducta tipica que es también antijuridica. El desvalor de la
conducta tipica depende de la existencia de normas que prohiben su
realizacion, pero no presupone ni su infraccion, ni la antijuricidad de la
conducta tipica205, Precisamente por esto puede entenderse que —
especialmente cuando el consentimiento excluye solo la antijuricidad de la
conducta— es correcto distinguir entre el objeto normativo de proteccion y
el objeto que la accidn tipica lesiona o0 pone en peligro. Lo que no resulta
correcto es desconocer la existencia de este Ultimo, su dimension
valorativa, y la importancia de su determinacién para delimitar
correctamente las acciones tipicas y fundamentar su condicién de acciones

penal mente relevantes.

Beling acierta a advertir que los bienes juridicos solo estan juridicamente
protegidos frente a los ataques procedentes de acciones antijuridicas. Pero esto no
excluye la posibilidad y la conveniencia de considerar que todas las acciones tipicas,
sean 0 no antijuridicas, suponen la lesion o puesta en peligro de un bien juridico
determinada ex ante, y desvalorada como tal desde e punto de vista de algunas de las
valoraciones y los principios que legitiman la intervencion pena y permiten otorgar

relevancia pena a una conducta206, asi como que este desvalor deberd guardar una

205 En sentido similar, vid. S. MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, cit., pp.
XXV-XXVI, 5/10-11, 14 y ss, 6/28 y ss; del mismo autor, "Antijuricidad objetiva y
antinormatividad en Derecho pena”, en ADPCP, 1994, pp. 5y ss.

206 Que la intervencion penal solo sea legitima respecto de conductas antijuridicas y
gue laimposicién de una pena presuponga que sea un sujeto personalmente imputable el
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cierta proporcionalidad con la gravedad de la pena prevista en la correspondiente
conminacion pena. La sola referencia a desvalor que procede del conjunto del
Ordenamiento juridico, ademas de ser excesivamente vaga —especialmente cuando,
como hace Beling, se concibe de modo meramente formal— es insuficiente para
caracterizar los hechos antijuridicos que son tipicos y, ademas, también es insuficiente
para caracterizar €l significado valorativo de los hechos tipicos. La conveniencia de
distinguir entre la tipicidad y la antijuricidad no impide reconocer la relacion que, con
caracter general, existe entre ambas, ni asignar con caracter general un significado
valorativo propio a los tipos penaes, un significado valorativo orientado en criterios
materiales y no meramente formales, y que comportara la consiguiente obligacion del
Juez penal de comprobar la peligrosidad o lesividad tipica de todas las acciones
delictivas en relacion con e objeto cuya proteccidn es uno de los aspectos que legitima
la imposicién de consecuencias de naturaleza pena cuando la conducta tipica se redlice
de modo antijuridico207. Slo entonces podra el tipo cumplir la funcién sistemética que
le corresponde: |a de servir de punto de partida para identificar y delimitar las acciones

a las que, sobre la base de su peligrosidad o lesividad para determinados bienes

gue harealizado la conductatipicay antijuridica, no excluye que determinados aspectos
gue legitiman la intervencién penal puedan analizarse con relativa independenciay de
forma previa a andlisis de otros presupuestos que determinan la antijuricidad y la
imputacion personal de una conducta. Sobre esta cuestion, vid.,, de momento, H.
PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 149-161, especiamente p. 161 nota 335.

207 Todos los tipos requieren la lesién o puesta en peligro de un bien juridico o, si se
prefiere, deben concebirse como descripciones de acciones cuya relevancia pena se
fundamenta en la proteccion de determinados bienes juridicos. En este sentido, vid., por
gemplo, S. MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, cit., 6/28 y ss; del mismo autor,
"La perspectiva ex ante en Derecho pena”, en ADPCP, 1983, pp. 3y ss.; del mismo
autor, "Sobre |o objetivo y lo subjetivo en €l injusto”, en ADPCP, 1988, pp. 661y ss.
Las diferencias entre los tipos penales responden, fundamentalmente, a la posibilidad
de que laley penal sdlo caracterice como accion tipica una determinada modalidad de la
accion peligrosa para el correspondiente bien juridico.
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juridicos que € legislador quiere proteger, éste ha otorgado legitimamente relevancia
penal.

Del contenido de los criterios materiales que determinan e significado
valorativo de los tipos penales no podemos ocuparnos ahora. Basta con apuntar la
relevancia que aqui posee € concepto de bien juridico-penal, entendido como interés
gue la correspondiente ley penal quiere proteger y que las conductas tipicas lesionan o
ponen en peligro208, Se trata de un concepto que debe distinguirse del objeto protegido
por las normas del Ordenamiento juridico, no sblo porgue éstas también protegen otros
bienes juridicos, sino porque las acciones tipicas que no son antijuridicas también
lesionan o ponen en peligro un bien juridico-penal. Ademas, debido a la facultad del
legislador de limitar las acciones a las que decide otorgar relevancia pena entre
aquellas que lesionan o ponen en peligro e bien juridico que quiere proteger, podran
existir conductas atipicas pero antijuridicas que también lesionen o pongan en peligro €
correspondiente bien juridico-penal209. Esto pone de manifiesto que —ademés de
distinguir entre e significado valorativo de los hechos tipicos y €l de los hechos
antijuridicos, y entre los tipos que sblo requieren que la accién ponga en peligro €
correspondiente bien juridico y aguellos que requieren lalesién del mismo—, también es
necesario distinguir entre el desvalor tipico delaacciony e mero desvalor del resultado

de lesion o puesta en peligro tipicos referidos al correspondiente bien juridico, y

208 cfr., por gjemplo, S. MIR PUIG, "Bien juridico y bien juridico-penal como limites
del lus puniendi”, en Estudios penalesy criminolégicos XIV, pp.

209 seqiin Beling (L.v.V,, cit., pp. 222-223) esto es |o que ocurriria con e suicidio, pero
no con la muerte consentida de un tercero. En ambos casos existiria una conducta
antijuridica —esto lo fundamenta Beling en la existencia de una ley que castiga €
homicidio y declara antijuridico y punible € atague contra la vida de otra persona,
aunque exista su consentimiento; de este modo, la ley expresaria € caracter
indisponible de la vida—. Sin embargo, mientras que en el caso de la muerte consentida
de un tercero se trata de una conducta tipica, € suicidio seria una conducta antijuridica
pero atipica.
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determinar los criterios que, con carécter general, deben servir para determinar la

concurrenciadel primero.

6. Como ya hemos sefialado, la distincion que —partiendo de la relacién
entre la accion tipicay € objeto tipico de atague— Beling propone entre los
tipos de lesion, de peligro, y aquellos que no son ni tipos de lesion ni tipos
de peligro muestra las limitaciones que, en el momento de determinar €l
contenido de los tipos penales y el de las normas que determinan la
antijuricidad de la conducta tipica, presenta una construccion dogmatica
gue no reconozca con caracter general la necesidad de introducir
consideraciones de caracter teleoldgico. En una construccion asi se reducen
notablemente las posibilidades de interpretar el contenido de los tipos
penales en funcion de la peligrosidad de la conducta.

Ademés de eventuales circunstancias modales expresamente previstas por
el legisdador a configurar externamente las acciones conminadas con
pena2ll, y de si son 0 no necesarios una pluralidad de actos o resultados
tipicos?11, en & &mbito del tipo la causalidad y la agresividad de la accion
—referidas, respectivamente, el resultado tipico y €l objeto tipico de ataque—
son los aspectos de aguélla que asumen todo € protagonismo. En relacion
con esta cuestion es conveniente mencionar agqui que, centrando su atencion

en el vinculo causal que ha de existir entre la accion y € resultado tipicos,

210 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 203y ss., especialmente pp. 242-245

211 sobre esta cuestion, vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 228 y ss. Beling destaca que
en los delitos compuestos es necesario que, a realizarse el primer acto, el dolo se dirija
al resto de los actos o resultados que € tipo requiera para su consumacion. En relacién
con aguellos tipos que describen la produccién de un determinado estado, Beling
consideraba que se trata de un doble resultado: el suceso que produce aquel estado, y €
mantenimiento del mismo; en estos casos € delito podra consistir en cualquiera de
ambas posibilidades.
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sblo en & ambito de los delitos de resultado Beling distingue entre aquellos
en los que € tipo limita expresamente los medios, y aguellos en los que,
por faltar unaindicacion expresa, la delimitacion de los medios tipicos debe
hacerse por viainterpretativa212, Segiin Beling, cuando € tipo no indica €l
medio através del cual deba producirse el resultado, la realizacion del tipo
podra consistir en la utilizacion de cualquier medio, siempre que no se trate
de uno absolutamente inidoneo para producir € resultado213, En este
sentido, aguel autor afirma que solo puede considerarse como realizacion
parcial del concepto "produccion del resultado” la realizacion de acciones
gue, a pesar de no alcanzarlo, estaban en e camino que conduce a é. En
tanto que representan todo lo contrario a la produccién del resultado, no
pueden incluirse aqui aguellas acciones gue supongan la aplicacion de
medios absol utamente inidoneos; por g emplo, la aplicacion de medios que
ayudan a seguir con viday fortalecen la salud nunca podrian considerarse

como "acciones de homicidio"214.

212 \jid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 227-228, 328 y ss. En relacion con los supuestos
de "ausencia de tipo" por falta de objeto y por la ausencia de los elementos personales
del tipo, vid. infray lo dicho supra en relacion con los tipos con objeto tipico de ataque
pero que —seguin Beling— no son tipos de lesion ni de peligro.

213 En los que Beling considera delitos de lesidn o de peligro, laidoneidad de la accién
irareferidaalaproduccion del resultado tipico de lesién o peligro.

214 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 227-228. El propio Beling contradice el criterio
propuesto para delimitar la tentativa punible -0 @ menos lo matiza— cuando mas
adelante, al ocuparse del e emento subjetivo de la coautoria, afirma (op. cit., p. 410) que
A redliza una tentativa de asesinato s suministra a X una dosis de veneno que por si
sola es insuficiente para producir la muerte y luego, sin que A lo sepa, B afiade una
cantidad suficiente para producir la muerte. Ni siquiera desde una perspectiva ex post
puede afirmarse la idoneidad de la accién de A para producir €l resultado; sélo puede
afirmarse la relacion de causalidad, aunque tampoco esto es algo indiscutible. Cfr. del
mismo autor, Grundziige ..., 3. ed., 1905, p. 39.
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Il. Lasreferencias personales delostiposy las normas

7. Més arriba hemos hecho ausién al interés de Beling por destacar la
importancia de la propia accion tipicay superar la concepcion causalista de
los tipos penales. Ahora nos interesa resefiar como concebia aquel autor el
aspecto personal de los tipos penales, esto es, su opinién acerca de aquellos
tipos y/o sus elementos que es el propio autor quien debe realizar, y sobre
los elementos del tipo que deben concurrir en su propia persona2ls,

Beling consideraba que e hecho de que los tipos de mera actividad
describan la accidén situdndola en un determinado contexto impedia
considerarlos como delitos transmisibles que pueden cometerse en autoria
mediata. En cambio, respecto de |os delitos materiales Beling entendia que,
en principio, Nno es necesario que € tipo se guste inmediatamente al
movimiento corporal del autor y que agui no es esencial el grado en que €l
autor ha contribuido con su propia personaalarealizacion del tipo. Entre la
accion y el resultado puede perfectamente encontrarse la actuacion de un
tercero utilizado como instrumento, pues la produccion del resultado a
través de éste puede imputarse a autor como realizacion suya ddl tipo, ya

que ésta no es algo necesariamente personal 216,

215 vid. E. BELING, L.V.V,, cit.,, pp. 234 y ss. En relacion con los supuestos de
coautoriay participacion, vid. op. cit., pp. 408-409, 416-418.

216 vjid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 236 y ss. No obstante, en relacién con los delitos
de resultado Beling enumera dos circunstancias que, por su caracter personal, pueden
excluir la autoria mediata: 1) Cuando el resultado tipico consiste en el establecimiento
de una relacion personal del propio autor con la nueva situacion surgida de la
realizacion del tipo, v. gr. la posesion personal de la cosa por parte del autor en el robo,
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En segundo lugar, Beling consideraba que la relacion personal del autor
con € tipo también es importante cuando éste requiere que aguél
pertenezca a una determinada clase de personas. Pero esta es —segun
Beling— una cuestion que deberia distinguirse de la relativa a los
presupuestos personales que condicionan la antijuricidad de la conducta
tipica, 0 sea, de la cuestiéon relativa a la delimitacion objetiva de los
destinatarios de la norma, de los sujetos obligados por la norma. Por esta
razén, aquel autor consideraba conveniente distinguir entre los "delitos con
tipos especiales’ (“tatbestandliche Sonderverbrechen™) y los "delitos con

normas especiales’ (' Sondernor mverbrechen™)217,

8. La distincion entre los requisitos personales que pertenecen a tipo y
aguellos que afectan a la antijuricidad resulta coherente con la distincion
gue Beling redliza entre lanormay laley penal, y con la consideracion del
tipo como elemento de ésta valorativamente neutro. Ya hemos visto que
aguella distincion impedia considerar que las causas de justificacion son

elementos del tipo. Y ahora acabamos de ver que también sirve de

0 un dominio sobre la cosa similar a la propiedad en la apropiacion indebida; en este
sentido, Beling consideraba que solo existe sustraccion cuando es € propio autor € que
recibe la cosa, y solo existiria apropiacion indebida respecto de quien se apropia la cosa.
2) Cuando, como ocurre en los tipos formales, el tipo contiene elementos que
caracterizan € contexto o las circunstancias en las que debe realizarse la accion y que,
por |o tanto, no pueden desvincularse de ésta, son personalesy no transmisibles, v. gr. €
escalamiento en €l robo con escalamiento. Respecto de la concepcion de Beling acerca
de laautoriamediata, vid. también infray op. cit., p. 252.

217 vjid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 239-242. Vid. también op. cit., p. 159, nota 1. En
los delitos de comision por omisién Beling consideraba que €l deber de evitar €
resultado y sus presupuestos no eran elementos del tipo, sino elementos de la norma. En
Su opinion, se trataba de delitos con normas especiales, vid. E. BELING, op. cit., 164-
165, 226; del mismo autor, Grundzige ..., 3. ed., 1905, pp. 46-47, 57, 60, 62-63.
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fundamento a la distincion entre el circulo de los sujetos alos que se dirige
la norma imponiéndoles €l deber juridico de actuar u omitir, y €l circulo de
aguellos que pueden redlizar la conducta tipica, de modo que la conducta
tipica de un sujeto no obligado por la norma tampoco forma parte del
supuesto de hecho de ésta. Por lo tanto, solo cabria considerar que la
conducta tipica coincide con una parte del supuesto de hecho de la norma
cuando larealiza un sujeto de aquellos a los que ésta se dirige.

Es en las normas del conjunto del Ordenamiento juridico y no en los tipos
penales donde Beling sitla sisteméticamente |0s presupuestos objetivos del
deber juridico de realizar u omitir una determinada conducta, €l contenido
de la prohibicion y la delimitacion objetiva del circulo de sus
destinatarios?18. El tipo solo describe conductas cuya realizacion es
antijuridica cuando € sujeto infringe la prohibicion de realizarla que se le
dirige y que presupone un juicio de desvalor respecto de la conducta
prohibida. Pero €l tipo no expresa ni e contenido de la prohibicion, ni el
deber juridico de omitir la conducta vinculado a su prohibicién; ni tampoco
expresa —segun Beling— €l desvalor de la conducta que la prohibicion
presupone. Ni siquiera lo fundamenta, porque para poder entender que esto
es asi seria necesario reconocer una relacion valorativa entre el contenido
de lostipos penaesy el contenido delas normas. Y tampoco fundamenta el
deber juridico derivado de la prohibicion de realizar la conducta tipica,
porque éste se vincula exclusivamente alas normas penales. Por esta razon,
Beling consideraba que cuando la ley penal hace referencia a los sujetos
obligados por la norma se trata sdlo de una indicacién sobre la
antijuricidad, y no de tipos que contienen un elemento de la antijuricidad.
Todo es perfectamente coherente. Como también es coherente que, sobre la

base de aguella distincion y de la neutralidad valorativa del tipo, Beling

218 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 240y nota 1, 159 y nota 1.
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considerara que la relaciéon interna del sujeto con los elementos que
determinan la tipicidad de su conducta era insuficiente para determinar la
culpabilidad. En relacion con esta cuestion, |o que interesa destacar aqui es
gue también en la distincion entre € error de tipo y € error sobre la
antijuricidad de la conducta repercute la distincion entre los elementos
personales del tipo, las referencias personales que delimitan el circulo de
los destinatarios de la norma, y €l propio deber juridico derivado de la
prohibicion. Pese a que Beling concedia a error sobre todos ellos la misma
eficacia excluyente del dolo, desde un punto de vista conceptual
consideraba que solo € primero es un error de tipo. Tanto € error sobre el
deber juridico, como €l error sobre los elementos objetivos del supuesto de
hecho prohibido por la norma que no se encuentran descritos en € tipo, los
consideraba supuestos de error sobre la antijuricidad de la conducta2l9,
Igual que ocurria con €l tratamiento del error sobre las causas que excluyen
la antijuricidad de una conducta tipica, también en €l tratamiento del error
sobre los elementos personales se aparta Beling de la distincion entre error
de hecho y error de Derecho gue seguia e Reichsgericht. Aungue con una
concepcion diversa del tipo y del significado del dolo, la imprudenciay el
conocimiento de la antijuricidad, 1a teoria estricta de la culpabilidad y de
los tipos abiertos que mas tarde defenderian Welzel y sus discipulos para
oponerse a lateoria del dolo se apoyaba, precisamente, en la distincion que
Beling propuso entre los elementos del tipo y los elementos que afectan

exclusivamente a la antijuricidad220, Esto pone de manifiesto que la teoria

219 De la naturaleza y e tratamiento del error sobre los presupuestos objetivos de una
causa de exclusion dd injusto ya nos hemos ocupado més arriba. Haciendo referencia a
los elementos personales que condicionan la antijuricidad de la conducta tipica, vid. E.
BELING, L.v.V., cit., pp. 159, nota 1, 226-227.

220 \jid. H. WELZEL, "Der Irrtum Uber die Rechtsmaigkeit der Amtsausiibung”, en JZ
1952, pp. 19-20; del mismo autor, "Der Irrtum Uber die Zustandigkeit einer Behorde',
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del error no depende exclusivamente de la forma en que se conciban €l tipo
y su relacion con la antijuricidad. Depende también —y de formaigualmente
decisiva— de cdmo se conciba la culpabilidad y la relacién entre |a teoria

del tipo y lateoria de la cul pabilidad.

[11. La utilidad metodoldgica del tipo para la teoria general del delito;
consecuencias de la consideracion del tipo como punto de partida para
delimitar las conductas penalmente relevantes y determinar su

significado penal

9. Para demostrar la capacidad de rendimiento del tipo a delimitar las
conductas penamente relevantes y abordar multiples aspectos concretos de
la teoria general del delito, Beling parte de la distinciéon entre € tipo en
sentido estricto —el nucleo del tipo—y €l tipo en sentido amplio, que abarca
la zona externa o periférica de aquél221l, Se incluirian aqui tres clases de
acciones. los actos preparatorios, algunas conductas posteriores a la

consumacion del hecho que carecen de una tipicidad propia pero poseen

en JZ 1952, pp. 133-136; del mismo autor, "Der Irrtum Uber die Amtspflicht”, en JZ
1952, pp. 208-209; del mismo autor, Comentario a la sentencia del BGH de 18 de
marzo de 1952, en JZ 1952, pp. 340-344; del mismo autor, Das deutsche Strafrecht.
Eine systematische Darstellung, 11. ed., 1969, pp. 63-64, 77, 82-83, 167-168. Vid.
también, C. ROXIN, Offene Tatbestandsmerkmale, 2. ed. (sin modificaciones), 1970,
passim; Arm. KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie.
Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, 1954, passim; H. J. HIRSCH, Die Lehre
von den negativen Tatbestandsmekmale. Der Irrtum Uber einen Rechtsfertigungsgrund,
1960, pp. 289y ss.

221 vjid. E. BELING, L.V.V,, cit., pp. 114, 245 y ss. Vid. también, del mismo autor,

Grundzige ..., 3. ed., 1905, pp. 31-32 y 96-97; del mismo autor, Grundzige ..., 4. ed.,
1912, pp. 36-37 y 85-87.
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alguna relevancia juridica y constituyen un todo junto con € nicleo del
tipo -os "actos posteriores'—, y las acciones paraéelas (colaterales) al
nucleo del tipo que contribuyen a su realizacion y Beling denomina "actos
simultaneos'. Todos estos actos que no pertenecen al nicleo del tipo (actos
preparatorios, posteriores y simultaneos) tienen en comuan e hecho de que
su relevancia penal depende de la concurrencia de aquél; por si solos no
realizan € tipo; ni siquiera constituyen una tentativa y, por lo tanto, son
impunesZ22, Sin embargo, conceptual mente representan partes de un todo
junto con los actos gecutivos, aunque éstos vendrian a ser la parte mas
importante, la parte principal, algo "mas' que los actos de la zona
externa2z3,

Con esta distincion Beling pretende arrojar claridad sobre el concepto de
"gecucion” ("Ausfihrung") y determinar, asi, cuando empiezalatentativay

cuando debe afirmarse que la actuacion de un sujeto redliza € tipo de un

222 No pertenecen a la zona externa que rodea a tipo los actos preparatorios y
posteriores que e Derecho positivo ha configurado como delictum sui generis. En este
caso, constituyen el nucleo de otro tipo distinto, alrededor del cual también existe una
nueva zona de actos externos. Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 257-258.

En cuanto a la tentativa, Beling la considera como una forma de aparicion del tipo; la
tentativa y la consumacion representan grados diversos de gecucion de un mismo tipo.
Sobre esta cuestion, vid. op. cit., pp. 261-262.

223 \jid. E. BELING, L..V., cit., pp. 253-254, 257, 285-286, 290-291. De la
dependencia de los actos preparatorios y posteriores respecto del nucleo del tipo
también se derivan consecuencias en e ambito de la teoria del concurso y de la
denominada unidad de accién (vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 257, 344 y ss.). Por otra
parte, Beling destaca que la naturaleza de las actos pertenecientes a la zona externa que
rodea al tipo no varia por € hecho de que los realice un sujeto distinto del autor de la
accion gjecutiva, y que esta distincién contribuye a aclarar la teoria de la participacion
en el delito (vid. L.v.V., cit., pp. 257, 390 y ss.).
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delito224. Al identificar la gecucion con la realizacion del niicleo del tipo
y distinguirla frente a los actos preparatorios, simultaneos y posteriores,
Beling intentaba ofrecer un criterio objetivo y apartarse de la opinion de
aquellos autores que atendian a la importancia causal de la contribucion —o
que resultaba especialmente problemético en los delitos de mera
actividad225—, o a contenido de la voluntad del sujeto. Sin embargo, €
criterio que Beling propuso para decidir cuando estamos ante una accion
gecutiva 0 ante una accion perteneciente a la zona externa pone de
manifiesto la relatividad de estos conceptos y la dificultad de ofrecer un
criterio que atienda exclusivamente a la configuracion externa de la accion.
La actuacion gjecutiva seria —segun Beling— aguella de la que, sin afiadir
otras acciones culpables, puede decirse sin mas que realiza el tipo (o al
Menos representa un inicio de su g ecucion); alazona externa pertenecerian
todas aquellas actuaciones que solo conjuntamente con una accion culpable
gue las complementa adquieren un colorido tipico y, por lo tanto, necesitan
este complemento226, Pero aquel autor consideraba que esta distincion
basada en la necesidad de una accion culpable complementaria no puede

realizarse de forma abstracta; solo puede realizarse ex post, porque puede

224 \fid. E. BELING, L.V.V., cit., pp. 249y ss.

225 Beling subraya que la division que é propone entre los factores relevantes en la
comision del delito no se sitla en e ambito de la causalidad, sino que se sitta en €
terreno del tipo y, por lo tanto, no trata de distinguir entre conductas que son causa y
conductas que son una mera condicion de la realizacion del tipo. También los delitos
formales tienen una zona externa, y en los delitos materiales la gjecucion supone la
interposicion de una causa o condicion del resultado pertenecientes al tipo, mientras que
los actos preparatorios y los simultaneos representan la interposicion de una causa o
condicién del resultado externas al tipo. Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 249-250, 254,
453y ss.; vid. también, del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed., 1905, p. 38, 97.

226 v/id. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 250-251.
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depender de que en €l caso concreto una determinada accion se vea 0 no
complementada, y de si e complemento procede de una actuacion culpable,
de una actuacion no culpable, o de una fuerza natural. En este sentido,
Beling consideraba que una actuacién que en si misma no sea tipica (v. gr.
la mezcla del veneno) pasara a considerarse una accion gecutiva que
realiza € tipo cuando el proceso se complementa a través de la actuacion
no culpable de otra persona (v. gr. cuando ésta, sin saberlo, administra el
veneno a un tercero), o através de fuerzas naturales (v. gr. cuando € perro
que iba a ser envenenado se acerca & mismo a venenoy selo come)227,

Que € criterio que Beling propone sea, como é pretendia, un criterio
objetivo basado en el curso real del proceso, y que € concepto de tipo
cumpla aqui una funcion de limite, es algo que sdlo podemos aceptar con
reservas. Lo Unico cierto es que € contenido de los tipos penales —la
configuracién externa de la conducta, y no la mera representacion del
sujeto que la realiza228— es lo que sirve a Beling como punto de referencia
para abordar, desde una perspectiva ex post, la distincion entre las acciones
gjecutivas y aquellas que, en principio, carecen de relevancia pena 229, Pero

dificilmente puede atribuirse al tipo una funcion de garantia vinculada al

227 \jid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 251 y ss. Vid. también, del mismo autor,
Grundziige ..., 3. ed., 1905, pp. 31-32, 38-39.

228 Beling sefida que la actuacion de un sujeto que, partiendo de su configuracion
externa, no pueda considerarse tipica, tampoco podra considerarse como tal por el mero
hecho de que é creyera que si lo era —por gemplo, por creer que €l tercero que debia
completar la gecucion no actuaba de forma culpable cuando en realidad si actuaba de
tal modo—. Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 253.

229 | as acciones que no se consideran ejecutivas no podran considerarse ni como
tentativa ni como consumacion. No obstante, podra tratarse de acciones que representan
formas punibles de participacion y, como tales, si podran ser acciones penamente
relevantes. Sobre esta cuestion vid. infra.
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principio de legalidad cuando se adopta una perspectiva ex post, no se
ofrecen criterios materiales para determinar las conductas penamente
relevantes y, en cambio, se afirma que “desde un punto de vista abstracto,
la actuacion que "en si misma' necesita verse complementada tanto puede
Ser una actuacion ejecutiva, como una accion de la zona externa’ 230, Por
otra parte, no es cierto que a realizar esta distincion Beling prescinda del
conocimiento y el contenido de la voluntad del sujeto de cuya actuacion se
plantea la cuestion sobre si es 0 no gecutiva. Esto es mas aparente que real,
pues el caracter gecutivo de una accion que, considerada en si misma,
necesita verse complementada, termina por depender del conocimiento y €l
contenido de la voluntad de los otros sujetos que intervienen completando
el proceso y de cuya actuacion se rechaza su naturaleza egjecutiva
precisamente porque actlan sin culpabilidad. Aunque, respecto del sujeto
gue realiza una actuacion que necesita verse completada, e carécter
gecutivo de la misma no se hace depender de su conocimiento ni del
contenido de su voluntad, respecto de aguellos que complementan €l
proceso gque aquél ha iniciado la naturaleza g ecutiva de su actuacion si se
hace depender del conocimiento y €l contenido de la voluntad de la accion
que redizan231l. Ni la delimitacion tipica de los supuestos de autoria
mediata, ni la delimitacion del inicio de la realizacion del tipo (la tentativa
tipica) son, pues, cuestiones que Beling resuelva con criterios

exclusivamente objetivos. El conocimiento y € contenido de la voluntad no

230 E. BELING, L.v.V,, cit., p. 252.

231 vid. E. BELING, L.V.V,, cit., p. 252. De acuerdo con € criterio propuesto por
Beling para distinguir entre los actos g ecutivos y los actos externos a nucleo del tipo,
la posibilidad de considerar que la madre del asesino realiza actos € ecutivos dependeria
de s €l asesinato se realiza de modo culpable o sin culpabilidad (v. gr., por faltar e dolo
y laimprudencia, o por ser el asesino menor de edad).

137



son, por lo tanto, aspectos de la conducta que afecten Unicamente a la
culpabilidad del sujeto que ha realizado una conducta tipica232, En
realidad, también en la dogmética de Beling son aspectos de la conducta
gue, junto con su configuracion externa, contribuyen a determinar s se
trata 0 no de una conducta tipica, al menos cuando la actuacién del sujeto
“an sich noch nicht tatbestandlich ist”, “"an sich" ergénzungsbedirftige =
nicht tatbestandliche Handeln ist”233. En efecto, también en la dogmética
de este autor aguellos elementos que pertenecen a la culpabilidad cumplen
en cierta medida la doble funcién de limitar |a responsabilidad persona del
sujeto y determinar € significado y la relevancia pena de su actuacién
externa. Pese a que la concepcidon de Beling se caracteriza por intentar
subrayar € significado garantistico de los tipos penales y de la

configuracion externa de los hechos descritos por el legislador penal234, y

232 Sobre esta cuestion, vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 253 y ss., donde este autor
destaca que para afirmar el carécter doloso de la actuacion tipica del sujeto es necesario
gue éste actuara con €l dolo de g ecucién que exige el § 59 RStGB vy, por lo tanto, exista
una correspondencia entre el conocimiento y €l contenido de la voluntad del sujetoy las
caracteristicas reales del suceso. En este sentido, Beling sefidla que quien realiza una
actuacion gecutiva no responde por su comision dolosa cuando incurre en un error
sobre el caracter gecutivo de su propia intervenciéon o sobre la culpabilidad de quien
realiza una accién complementaria. Desde € punto de vista "objetivo" existira una
accion gjecutiva, pero no podra afirmarse ni una tentativa ni un delito consumado
doloso. Se pone asi de manifiesto € significado de la culpabilidad como limite de la
responsabilidad penal del sujeto cuya actuacion se ha considerado una accién gjecutiva.

233 E. BELING, L.v.V,, cit., p. 251.

234 | o que, por gemplo, se pone de manifiesto en el rechazo a la posibilidad de
determinar €l inicio de la g ecucién y, en general, la autoria atendiendo exclusivamente
ala decision del sujeto. El dolo de gecucion es insuficiente para considerar g ecutiva
una accion perteneciente ala"zona externa' del tipo en sentido estricto; esta accion sdlo
podra considerarse como una conducta de participacion. Vid. E. BELING, L.v.V,, cit.,
pp. 253-254.
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—como hemos visto— no pretendia resolver en la teoria del tipo sino en la
teoria de la culpabilidad |a cuestion relativa a la distincion entre los delitos
dolosos y los imprudentes, aguel autor tuvo que reconocer que €l
significado y la relevancia penal de un hecho no siempre puede
determinarse sin tomar en consideracion elementos que afectan también a

la culpabilidad de quienes intervienen en el mismo.

10. Pero no es sblo aqui donde se pone de manifiesto la tension entre las
funciones que Beling asignaba a concepto de tipo. También en cuanto alas
funciones de individualizacion y caracterizacion externa de los hechos
penalmente relevantes, por una parte, y alafuncion de regulacion del error
gue Beling asignaba al tipo sobre la base del 8§ 59 RStGB, por otra, tuvo
gue reconocer aquel autor que no siempre existia plena coincidencia. Y no
ya por la problemética que suscita la ubicacion sistemética de las
condiciones de la conminacion penal, cuestion ésta que Beling conseguia
salvar a costa de considerar que no caracterizan el hecho tipico. Me refiero
a los actos preparatorios, simultdneos o posteriores que algunos tipos
requieren y que, pese a no ser elementos del tipo en el sentido de que su
realizacion deba considerarse una accion gjecutiva, es hecesario que tengan
lugar y el autor los conozca para poder afirmar que actud dolosamente, de

modo que & error sobre su concurrencia excluiria el dolo235. De nuevo se

235 \/id. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 258 y ss, donde este autor pone algunos ejemplos.
“En €l sentido del 8 59 StGB |os sucesos previos a tipo pertenecen a tipo. Pues de lo
contrario faltaria la configuracion psiquica que es evidentemente necesaria. Pero esto
no justifica que los sucesos previos a tipo se consideren como verdaderos fragmentos
del tipo. Sélo adquieren una posicion hibrida. Prescindiendo del § 59 StGB deben
Situarse por completo en la zona externa del tipo de delito. Esto es especialmente
importante para la tentativa’ (op. cit., p. 59; subrayado afadido para que se advierta
que, pese a que Beling ubicaba el dolo fuera del tipo, no rechazaba que fuera uno de los
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pone agqui de manifiesto que en lateoria del tipo de Beling no son decisivos
ni la regulacion del 8 59 RSIGB, ni la teoria del error. Por el contrario,
aguel autor ya advirtio desde un principio que en relacion con la
determinacion de las acciones gecutivas —cuestion ésta vinculada a la
funcion de identificacion y caracterizacion descriptiva de las figuras de
delito y, por lo tanto, al principio de legalidad—y en relacion alateoria del
error son diversos e concepto y el contenido del tipo. Lo que Beling no
advirtio con claridad es que también la primera es una cuestion valorativa,

y no solo la segunda.

11. La relacion entre los diversos delitos y leyes penales, la teoria del
concurso ideal de delitosy el concurso de leyes, es otro de |os aspectos de
lateoria general del delito que Beling pretendia articular a partir de lateoria
del tipo y que justificaria la consideracién auténoma de este elemento236
frente a aguellos que determinan la consideracion de un suceso como

accion, su antijuricidad237 y la culpabilidad238. En efecto, la relacion entre

elementos que caracterizan la configuracion del hecho, aunque sea sélo en cuanto a
aspecto psiquico).

236 Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 42, 183, 303 y ss,, 367 y ss.; del mismo autor,
Grundzige ..., 3. ed., 1905, pp. 18, 20, 106-108 y 109; del mismo autor, Grundziige ...,
4. ed., 1912, pp. 99-102. Vid. también M.E. MAY ER, ZStW ndm. 10 (1906), p. 801.

237 Beling consideraba incorrecta la opinién de aguellos autores que construian el
concurso ideal partiendo de su consideracion como un supuesto de doble antijuricidad,
mientras que el concurso de leyes supondria una antijuricidad simple. Especialmente
critico se manifestd con aguellos que, siguiendo a Binding, abordan la problemética
concursal partiendo de la antijuricidad y, ademas, identifican el concepto de delito con
el de accién antijuridica, de modo que la afirmacion de una doble antijuricidad
comporta la afirmacion de una duplicidad de acciones, |o que conduce a una confusién
entre el concurso ideal y e concurso real, y a la afirmacion de una duplicidad de
acciones donde en realidad solo habria existido una. Pero Beling también critica la
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diversos delitos y leyes penales debia —segln Beling— abordarse partiendo
de la relacion 16gica existente entre sus tipos, ya que ésta determina la
relacion entre las conminaciones penales vinculadas a €ellos y, de este
modo, larelacion entre las leyes penal es239,

Sin perjuicio de la singularidad de cada uno de los tipos de delito y su

independencia formal240, aquel autor consideraba que, en tanto que

concepcion que defendiav. Liszt del concurso ideal como delito Unico respecto del cual
no se plantea ninguna clase de concurrencia, pues esto supondria hacer desaparecer la
linea divisoria entre el concurso idea y el concurso de leyes. Vid. E. BELING, L.v.V.,
cit., p. 303-304. Cfr. F. BALLVE, La teoria juridica ..., cit., pp. 14-15, 17. Sobre la
polémica entre la construccion de Binding y lade v. Liszt, y €l trasfondo metodol 6gico
que distingue a cada una de éllas, vid. F. von LISZT, "Rechtsgut und Handlungsbegriff
im Bindischen Handbuche', en Strafrechtliche Aufsatze und Vortrége, 1905 (reimp. de
1970), t. 1, pp. 212- 251, especiamente pp. 235-238 y 246-250.

238 pese a que Beling admitia que la concurrencia de leyes penales no sélo podia
proceder de la diversidad de sus tipos, sino que también podia proceder de las
diferencias entre el grado de culpabilidad con & que puede realizarse un mismo tipo (v.
gr. la realizacién dolosa del homicidio y la realizacion imprudente), consideraba
incorrecto abordar estas relaciones desde el punto de vista de la "subsidiariedad de las
formas de culpabilidad”. En tanto que conceptos puros, las formas de culpabilidad son
incondicionales y sdlo la consecuencia juridica de una forma de culpabilidad podria
aparecer en una relacion condicional de subsidiariedad respecto de la consecuencia
juridica de la otra forma de culpabilidad. Y tampoco resultaria correcto concebir las
relaciones entre formas de cul pabilidad referidas atipos diversos (v. gr. €l dolo de matar
y € dolo de lesionar) como relaciones de subsidiariedad. También aqui 1o que debe
analizarse es s las respectivas leyes penales son 0 no subsidiarias y para ello debe
partirse de las relaciones entre 10s tipos; sobre esta cuestion vid. E. BELING, L.v.V.,
cit., p. 310, nota 2.

239 vid. E. BELING, L.v.V.,, cit. pp. 303-304.

240 sobre el procedimiento de identificacion y delimitacion de los tipos penales que
Beling proponia, vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 263y ss., y lo dicho supra en nota 83.
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conceptos puros, desde € punto de vista de su contenido entre |os tipos,
entre éstos y sus formas de aparicion sin tipicidad propia, y entre las formas
de aparicion podian existir |as siguientes relaciones |6gicas?41: unarelacion
de exclusividad u oposicion (aliud-aliud), una relacion de especialidad
(majus-minus), o una relacién de neutralidad242, En funcién de esta
diversidad sera distinta la relacion entre las conminaciones penales que se
vinculan a los tipos o formas de aparicién y, también, la relacion existente
entre las leyes penales. En los supuestos de unidad de hecho, larelacion de
exclusividad entre los tipos excluye cualquier relacién entre las respectivas
conminaciones penales y, por lo tanto, da lugar a una relacién de
aternatividad entre las leyes penaes. El problema concursal no llega a
suscitarse. Al aplicar laley debe optarse por alguno de los tipos o ninguno
de ellos. La relacion de especialidad entre los tipos conduce a la
subsidiariedad total e ilimitada de la conminacion pena del tipo general:
puesto gque éste ya esta contenido en €l tipo accesorio, la consideracion del

tipo méas especifico anula toda la influencia del tipo genera y su

241 vjid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 281y ss, donde este autor también hace referencia
alatrascendencia que larelacion entre los tipos posee en el tratamiento de |os supuestos
deerror.

Es importante aclarar que Beling rechazaba que entre los tipos exista una relacién
condicional o de subsidiariedad; solo las leyes penales podrian ser subsidiarias en
relacion con otras leyes penales, pero no los tipos.

242 Beling (L.V.V., cit., pp. 285-286, 290-291) destaca que entre algunos de los tipos (0
formas de aparicion) entre los que existe unarelacidn de neutralidad existe, ademas, una
relacion valorativa de plus-minus. Asi, por gemplo, entre l0os meros actos preparatorios
o simultédneos que han sido tipificados de forma independiente como delicta sui generis
y los tipos gue representan actos €jecutivos respecto de aguéllos. O entre la " g ecuciéon”
(como autor) y la mera "participacion”. Como veremos a continuacion esto tiene
consecuencias en el momento de determinar la relacion existente entre las respectivas
leyes penales.
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conminacion penal, con independencia de que resulte eficaz la conminacion
del tipo accesorio, 0 de que no conduzca a la imposicién de una pena
debido a la concurrencia de causas de exclusion de la pena (que solo rigen
respecto del tipo accesorio), por la concurrencia de causas de levantamiento
de la pena, etc... Lex specialis derogat generali243. Finamente, cuando los
tipos se encuentren en una relacion de neutralidad cabria pensar en la
acumulacién de las penas. Sin embargo, el Derecho positivo rechazaba esta
posibilidad y, por lo tanto, slo podia resultar aplicable una de las
conminaciones penales, de modo que la aplicacion de la otra sera
subsidiaria y quedara condicionada a la aplicacion de la primera.  Puede
tratarse de un concurso ideal 0 de un concurso de leyes. Beling consideraba
gue en ambos casos una de las conminaciones penales es solo subsidiariay,
desde este punto de vista, seria correcto considerar €l concurso ideal como
una simple modalidad del concurso de leyes. en ambos casos existe una
relacion de caracter condicional entre las conminaciones penales. Lo que
Beling consideraba incorrecto era negar una diferencia conceptual entre €
concurso ideal y € concurso de leyes en funcién del alcance con el que una
de las conminaciones penales resulta excluida. Este autor destaca asi que,
cuando dos tipos concurren sobre una accion, la exclusion de una de las
conminaciones penales puede tener el sentido de que se excluya también €l
propio tipo a ella vinculado —y entonces es subsidiaria la propia ley en su
conjunto—, o puede tener el sentido de que solo se dge de lado la
conminacion penal y se mantenga la doble tipicidad. Lo primero es lo que

ocurriria en € concurso de leyes: € hecho se valora exclusivamente desde

243 La totalidad de los elementos facticos del hecho deben ser abarcados tanto por el
tipo general como por € tipo accesorio. Cuando una parte del hecho sea subsumible en
ambos tipos, pero otra parte solo pueda subsumirse en € tipo general estaremos ante un
supuesto de concurso ideal. Sobre esta cuestion, vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., p. 305,
nota 1.
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la perspectiva de la ley preferente. Lo segundo es lo que ocurriria en €l
concurso ideal: e hecho se subsume en los dos tipos y se valora en su
doble tipicidad, de modo que, aunque la conminacion penal preferente
asuma las funciones de la conminacion penal subsidiaria, desde € punto de
vista de la tipicidad sigue constituyendo un doble delito; la absorcion
implica subsidiariedad, pero sblo de la conminacion penal244. Esta
distincién entre e concurso de leyes 'y € concurso ideal permitiria aclarar
el alcance del primero: laley penal subsidiaria sdlo desaparece en favor de
laley preferente en tanto que ésta resulte aplicable; todas las circunstancias
gue excluyen la aplicacion de la ley preferente provocan la vigencia de la
ley subsidiaria. A diferencia de lo que ocurre cuando entre los tipos existe
una relacion de especialidad, agui la subsidiariedad tiene s6lo un
significado limitado: la aplicabilidad del tipo subsidiario no queda excluida
por la concurrencia del tipo preferente, sino por la punibilidad sobre la base
de la ley preferente245. La razén que Beling esgrime es la siguiente: |a
ignorancia de uno de los tipos que implica la subsidiariedad solo puede
tener € sentido de que es suficientemente justa la punicién desde €l punto
de vistadel otro de los tipos246.

Aquélla distinciéon también serviria para determinar por via interpretativa

cuando estamos ante un concurso ideal y cuadndo estamos ante un concurso

244 v/id. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 306-307.

245 Partiendo de esta concepcion del concurso de leyes, Beling (L.v.V., cit., p. 309)
explica la posibilidad de acudir al tipo de la ley subsidiaria cuando la concurrencia de
una causa de levantamiento de la pena (v. gr. € desistimiento de la tentativa) o
cualquier otra circunstancia (v. gr. una causa personal de exclusion de la pena, la falta
de la condicion de la conminacion penal, etc..) excluyan la punibilidad del hecho sobre
labase de laley preferente.

246 viid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 308-311.
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de leyes. la exclusién de una ley penal en su conjunto solo puede tener
sentido en los casos en los que la ignorancia del tipo contenido en ella se
establece directamente (v. gr. 8 49a RStGB), o se desprende con claridad
gue ésta es la voluntad de la ley (supuestos de "inclusion tacita
[" Stillschweigende Einbeziehung"]). Esto, que no puede considerarse como
algo natural, solo resulta plausible cuando € tipo de la ley preferente
abarca al delaley subsidiaria24’. En caso de duda debe apreciarse siempre

un concurso ideal 248,

247 En |os supuestos en los que una de las leyes rige respecto de un acto preparatorio o
simultaneo de la accion de la otra elevado a delictum sui generis, existe una relacion de
minus-plus entre los dos tipos. Por esta razon, € tipo principal, referido a nucleo del
tipo, ya abarca y desplaza a otro, que sdlo se refiere a acciones situadas en la zona
externa. Con esta argumentacion, Beling (L.v.V., cit., pp. 307-308 y 346) se suma ala
doctrina dominante que considera estos supuestos como casos de "consuncién”. Por su
parte, entre la autoria, la induccién y la complicidad existiria una relacion de
neutralidad, pero la participacion tiene un carécter esencialmente accesorio, mientras
que la autoria es 1o principal. Se da entre ambas la misma relacion que entre los actos
preparatorios tipificados con carécter autbnomo y €l tipo principal. Por esta razén, en
ambos casos aguella relacion conduce a la consuncién de todas las leyes accesorias y,
por lo tanto, a la existencia de un concurso de leyes. En cambio, entre las leyes relativas
alainduccion y la complicidad (acciones perteneciente ala zona externa del nucleo del
tipo) Beling negaba que existiera una relacion de consuncion y optaba por un casi-
concurso ideal; vid. op. cit., pp. 316-318.

Respecto de los tipos que se encuentran en una relacion de neutralidad, Beling dedica
especial atencion al analisis de las relaciones entre las leyes penaes que se refieren a
una pluralidad de tipos auténomos especificos que tienen en comin un mismo tipo
genera: relacion entre leyes vinculadas a una pluralidad de tipos cualificados, a una
pluralidad de tipos privilegiados, y a tipos privilegiados y cudificados, sobre esta
cuestion, vid. op. cit., pp. 311-314.

248 Asf, E. BELING, L.v.V,, cit., p. 307.
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12. Hasta este momento hemos expuesto la concepcion de Beling en los
supuestos en los que la redlizacion de un tipo es subsumible,
simultdneamente, en otro y se trataba de determinar cuando resultaban
aplicables las diversas leyes y de qué forma. Los supuestos en los que la
realizacion de un tipo sucede a la realizacion de otro —concurso real
(heterogéneo)—, aquel autor los consideraba mas simples. Aqui, las diversas
leyes penales no entrarian en colisién y, en principio, cada una de ellas
tendria vialibre. No obstante, en algunos casos podria darse unarelacion de

subsidiariedad que excluye el concurso real 249,

13. Cuando mejor se advierten la trascendencia y las deficiencias que,
desde el punto de vista practico, presenta el concepto abstracto y formal de
tipo que Beling propuso es cuando este autor expone las consecuencias de
su introduccion al analizar € significado juridico-penal de un supuesto de
hecho concreto de la vida real. Una vez que se haya comprobado que

constituye una accién voluntaria, €l concepto de tipo juega agui un papel

249 v/id. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 318 y ss; del mismo autor, Grundziige ..., 4. ed.,
1912, pp. 103-104. Se trata—dice Beling— de leyes penales dispuestas de tal modo que,
cuando entre las realizaciones tipicas se da una cierta conexion, una de ellas dgja de ser
aplicable. Es el caso de las acciones posteriores tipificadas con caracter autbnomo; estos
tipos no entran en consideracion cuando s6lo constituyen una mera actuacion posterior a
la realizacion de otro tipo (v. gr. la apropiacion de la cosa hurtada). Sin embargo, si
existiria un concurso real cuando la realizacién del segundo tipo comporta la existencia
de elementos que sobrepasan la esfera de la mera actuacién posterior (v. gr. el autor de
un hurto que realiza una estafa con la cosa hurtada). Pese a la existencia de una
pluralidad de hechos, entre las acciones preparatorias elevadas a delictum sui generisy
las acciones propiamente gjecutivas también se da una relacion de subsidiariedad. Esta
subsidiariedad debe entenderse en e sentido de que la ley subsidiaria sdlo resulta
inaplicable cuando sea aplicable la ley principal. Cuando la ley principal no resulte
aplicable debido, por ejemplo, ala ausencia de una condicion de la conminacion penal o
de una condicién personal, entonces debera aplicarse laley subsidiaria.
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decisivo, no sblo por su funcién negativa, sino también por su funcion
sisteméatica de servir de base y punto de referencia para la comprobacion de
los ulteriores elementos de la definicidon general de delito, asi como para
identificar cuantitativay cualitativamente las conductas delictivas.

Beling partia de la consideracion del tipo como un modelo abstracto y de
gue bastaria con afirmar la correspondencia entre un proceso real y €l
modelo descrito en € tipo para poder afirmar la tipicidad del primero.
Salvo en relacion con los elementos tipicos no fungibles, los aspectos
concretos de la accion real no pasarian de ser meras especialidades de los
elementos del tipo, que carecerian de importancia parael concepto de delito
y solo podrian tener relevancia para la determinacion de la pena2s0,
Partiendo de esta concepcion sobre la trascendencia de los elementos
concretos de la accion tipica, Beling extrae una serie de consecuencias que
—como sefiddbamos— ponen de manifiesto lo problemético de su
concepcion del tipo y la trascendencia sistemética de este elemento231; 1)
Siempre que se respeten los limites de la descripcion legal del tipo, para la
comprobacion de un delito son equivalentes todos los elementos concretos
gue suponen la realizacion de un mismo elemento del tipo, especiamente
en lo que serefiere a objeto, al curso causal de lostipos de resultado, y ala
persona que actla. 2) Cuando se trata de aplicar un tipo a una accion o aun
complgjo de acciones que deba considerarse unitariamente, carece de
importancia s un elemento del tipo aparece representado por un solo
elemento subsumible en é, o por un cimulo de elementos concretos, que

también serian subsumibles en aguel elemento; € nimero de elementos

250 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 232-233, 321 y ss. Vid. también, del mismo auttor,
Grundzige ..., 3. ed. 1905, pp. 101-102, 108-110; del mismo autor, Grundzige ..., 4.
ed., 1912, pp. 91-94.

251 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 322y ss.
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individuales equivalentes es irrelevante y, por lo tanto, no multiplica la
redlizacion global del tipo252. 3) Lo anterior produce también
consecuencias en el tratamiento del dolo y el error. Vayamos por partes.

De la irrelevancia del nimero de elementos concretos subsumibles en un
elemento del tipo, Beling extrae la conclusién de que € denominado
concurso ideal homogéneo (v. gr. los supuestos en los que alguien mata
dolosamente a dos personas con un Unico disparo) no es, en absoluto, un
supuesto "concursal”; la accion y la tipicidad son unitarias, 1o Unico que
ocurre es que larealizacion del tipo se ha engrosado en algunos puntos (die
Tatbestandsverwirklichung an bestimmten Punkten fetter ist). La diferencia
con los casos normales estaria —segun Beling— al mismo nivel que la
diferencia existente entre la sustraccion de un billete de diez marcosy lade
un billete de veinte marcos. El concurso ideal homogéneo no seria, por lo
tanto, unafigura paralelaal concurso ideal heterogéneo que debatratarse de
forma andloga; 10 Unico que caracterizaria al denominado concurso ideal
homogéneo frente a resto de acciones tipicas es la intensificacion de
elementos concretos, pero esto sdlo afecta al significado cuantitativo del
hecho y ala determinacion de lapena, no a concepto de delito253,

En cuanto al tratamiento del dolo y del error, su relatividad y dependencia
del tipo a que se refieren llevan a Beling a considerar, con carécter general,

gue es irrelevante el error que recae sobre un elemento concreto del tipo

252 Como veremos, Beling también hacia depender de su forma concreta de produccion
la posibilidad de agrupar diversas acciones para considerar que forman un solo delito
concreto. Pero 1o que ahora nos interesa destacar es que aguel autor consideraba
perfectamente compatible la admision de la denominada unidad de accion con la
concurrencia reiterada de un elemento del tipo.

253 \/id. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 323-324 y 326-327; del mismo autor, Grundziige
oy 3. €d., 1905, pp. 101-102; del mismo autor, Grundzige ..., 4. ed., 1912, pp. 91-92.

148



cuando € sujeto admitia la concurrencia de un elemento concreto
equivalente. Aquel autor rechazaba que sea necesario que la representacion
del sujeto se corresponda con el hecho real en todos sus rasgos concretos, y
consideraba gue las "circunstancias del hecho" a que se referia el § 59
RStGB no son los elementos individuales y concretos, sino, simplemente,
los elementos del tipo, con independencia de la configuracién que
presenten en e caso individual. En definitiva, sobre la base de la
equivalencia objetiva de los elementos del tipo, Beling consideraba que
también subjetivamente eran equivalentes. En los supuestos de error in
objecto y aberratio ictus solo debia considerarse esencial € error que recae
sobre la concurrencia de un elemento del tipo, no el error sobre la situacién

concreta2>4, También seria irrelevante para el dolo € error sobre la mayor

254 s, para el dolo de homicidio bastaria con conocer que se mata a un hombre, pero
NO €S necesario conocer a quien se mata, ni como se produce la muerte. En relacién con
el dolo del tipo de "maltrato” de un hombre no seria necesario que el autor que alcanza
al ojo de otro se hubiera representado que alcanzaria precisamente el 0jo; basta con que
pensara alcanzar la nariz para afirmar que actu6 dolosamente. Y cuando €l tipo requiere
"medios legalmente limitados" solo estaremos ante una accion dolosa cuando el autor
conozca gue utiliza uno de estos medios, pero no es necesario un conocimiento mas
especifico. Sin embargo, lo que Beling si admite es que € error irrelevante —esto es,
aquel que no excluye el dolo— pueda, no obstante, afectar alaintensidad de éste, lo que
debera reflgjarse en el momento de la determinacion de la pena (por g emplo, cuando €l
sujeto hurta un billete de veinte marcos creyendo que es de diez, o cuando € sujeto
pensaba alcanzar con su golpe la nariz de otro pero alcanza a 0jo). Este es, como a
continuacién sefialamos en el texto, el tratamiento que Beling consideraba que debia
darse a los supuestos de error sobre € nimero de elementos concretos equivalentes que
producira la accion. Por otra parte, Beling sefiala que un error de tipo irrelevante puede,
no obstante, dar lugar a un error sobre la antijuricidad (v. gr. cuando el maestro corrige
dolosamente a alguien que no es alumno suyo). Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 324y
ss., 368y ss. Vid. también, del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed., 1905, pp. 58-61, 101
y 110; del mismo autor, Grundziige ..., 4. ed., 1912, pp. 50 y 93, donde Beling niega la
relevancia del error del sujeto sobre |as caracteristicas del proceso causal.
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o menor intensidad con la que se producira la tipicidad, y solo tendria
importancia en relacion con su propia intensidad; si € autor creia que se
produciria un supuesto de tipicidad simple y se produce uno de tipicidad
intensificada ("concurso ideal homogéneo"), estaremos —segln Beling—
ante una accion objetivamente tipica realizada dolosamente, y la ausencia
de una parte de conocimiento solo podra tener una eficacia atenuante en el
momento de la determinacion de la pena2d5. Asimismo, aguel autor
consideraba constructivamente irrelevante e exceso en la intensidad del

dolo respecto de la situacin objetivaZdb,

14. En el marco del estudio sobre la concurrencia de los elementos del tipo

en e caso concreto, Beling aborda también la cuestion relativa a los

255 Cuando, por ejemplo, un sujeto injuria a una pluralidad de personas queriendo que
se viera afectado el honor de una sola, estaremos objetivamente ante una injuria
realizada dolosamente, y la falta parcial de conocimiento solo podra tener una eficacia
atenuante en la determinacion de la peng; vid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 326.

256 g el autor golpea a otra persona con dolo de alcanzarle el ojo y la nariz pero sdlo
alcanza la nariz estaremos —seglin Beling— ante unas lesiones dolosas, no ante unas
lesiones consumadas respecto de la nariz en concurso ideal con unas lesiones intentadas
respecto del ojo. Larazon que Beling esgrime es la siguiente: el tipo no especifica, solo
requiere "maltrato” y, por lo tanto, € dolo requiere "conocer y querer el maltrato”;
puesto que ambas cosas concurren no queda lugar para admitir, ademas, una tentativa.
Lo mismo ocurririas € sujeto hubiera previsto tomar dos billetes de diez marcos en un
solo atague y, no obstante, s6lo hubiera alcanzado uno: existe un hurto o nada. Y
también ocurriria lo mismo en el caso de que el autor disparara sobre dos sujetos con
dolo de matar pero solo alcanzaray matara a uno de ellos; aqui seriaincorrecto apreciar
un concurso ideal entre un homicidio intentado y otro consumado; se trata de un
homicidio consumado y es irrelevante que el dolo fuera "mayor" que la situacion real.
Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 326-327.
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supuestos de “falta de tipo” ("Mangel am Tatbestande")257, que concibe
como una causa de exclusion del tipo (Tatbestandsausschlief3ungsgrund)
consistente en la concurrencia incompleta de sus elementos en e caso
concreto. Esta ausencia conduce siempre a la conclusion |6gica de que no
se da € tipo de delito. Por lo tanto, de acuerdo con el significado de la
funcion negativa del tipo, podra tratarse de una accion antijuridica, pero no
podra hablarse de una accion punible, porque la antijuricidad sin tipicidad
carece de relevancia penal 238,

Solo el tratamiento que el Derecho positivo da a la tentativa representaria
una excepcion a lo acabado de decir. Aqui basta con que concurra el inicio
del tipo, que se ha configurado como una forma de aparicion del tipo
completo, de modo que € “vacio del tipo” provocado por la falta de su
parte final no excluye su aplicacion y solo la modifica. Pero este es, segun
Beling, el Unico supuesto de falta de tipo que no excluye su aplicacion, y es
a partir de é como se consigue entender la tentativa absolutamente
inidonea: ésta es una actuacion gue no se presenta como la realizacion del
inicio del tipo, sino como una forma diversa de realizacion incompleta del

mismo; conceptualmente no es consumacion ni tentativa, SN0 una

257 \/id. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 328-332; del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed.,
1905, pp. 45-46, 97-98; del mismo autor, Grundziige ..., 4. ed., 1912, pp. 85-87.

258 Vid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 328y nota 2: “[...] asi como latipicidad no significa
laantijuricidad, alainversalaausencia de tipo no significalafalta de antijuricidad [...].
La antijuricidad sin tipicidad carece de importancia juridico-penal” (el subrayado es
mio). Vid. también op. cit., pp. 227 nota 3, 331 y 332, donde Beling afirma: “Alli donde
el tipo falta por completo, falta el delito y slo permanece una actuacién atipica jy, por
lo tanto, carente de relevancia juridico-penal! [..]. A pesar del significado de la
ausencia de tipo para el Derecho penal, no debe desconocerse que larealizacion del tipo
gue presenta lagunas no carece totalmente de significado para el Derecho. Mediante la
negacion de la tipicidad sdlo se deja sin aplicacion laley penal” (op. cit., pp. 331-332;
subrayados en €l original).
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actuacion atipica, un delito putativo259. En este sentido, Beling consideraba
erronea la via seguida por e Rechsgericht que, partiendo del
entendimiento de la tentativa como mera manifestacion de la voluntad
delictiva, pretendia incluir a la tentativa absolutamente inidonea en el
concepto de tentativa. Frente a esta posicion, Beling destaca que, como
todo delito, también la tentativa ha de ser tipica260,

El problema del planteamiento de este autor radica en |os presupuestos que
en su opinion condicionan la posibilidad de afirmar que se ha iniciado la
realizacion del tipo26l. Esto se pone de manifiesto cuando, para delimitar
mejor latentativatipica frente a la tentativa absol utamente inidonea, Beling
acude a la distincion entre tipos con objeto tipico de ataque y tipos sin
objeto de atague. Respecto de éstos no podria llegar a plantearse la
problemética de la tentativa con objeto inidoneo. Por esta razon, Beling
consideraba que si, por gemplo, lafalsedad de |as alegaciones de un testigo

fuera tan manifiesta que su credibilidad quedara excluida, no seria posible

259 vjid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 329 y ss. Beling reconoce que bajo el concepto de
delito putativo se incluyen dos grupos de casos. €l citado en el texto de la accién atipica
que el autor considerabatipica, y € supuesto de la accion gue no es antijuridica pero €
sujeto considera como tal, ya sea porque Se imagina una norma inexistente o porque
cree infringir una norma que en realidad no infringe. Cfr. del mismo autor, Grundziige
..y 3. €d., 1905, p. 98.

260 vid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 331; Vid. también, del mismo autor, Grundziige ...,
3. ed., 1905, pp. 96-98, donde Beling sefidla que la teoria subjetiva acierta solo a
sefidlar que € dolo de acciones preparatorias todavia no es un dolo de gecucion, y
sefidla también que, como se pone de manifiesto en las palabras "resolucion” e
"intencionadamente” que utilizaba el § 43 RSIGB, la tentativa solo es punible cuando se
realiza dolosamente.

261 Naturalmente, esta cuestion viene determinada por la concepcién de Beling sobre
los elementos que caracterizan conceptua mente a los tipos penales.
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hablar de una tentativa inidénea; se trataria de un hecho consumado262, En
cambio, en los tipos de ataque |la ausencia del objeto de ataque excluiria
toda posibilidad de redlizar €l tipo; asi, € ataque a alguien que no sea un
funcionario gecutor no podria considerarse una tentativa en relacion con el
tipo previsto en el § 113 RSIGB, ni tampoco € disparo a tronco de un
sauce que el autor habia tomado por un hombre263, En cuanto a los tipos
con medios determinados, Beling consideraba que falta el tipo siempre que
el autor no utilice uno de aguellos medios, y que esto también es valido
para todos los tipos de resultado cuando e autor emplea un medio
absolutamente inidoneo para producirlo. Esta concepcion de la ausencia o
falta de tipo se extiende también a los requisitos personales que € tipo

exige para poder ser autor y a las relaciones de tiempo y lugar que

262 \/id. E. BELING, L.v.V., cit., p. 330. Adviértase la trascendencia de la distincién
entre objeto tipico de ataque y bien juridico. Al calificar este caso Beling no habla de un
delito consumado, sino de un hecho consumado. Una vez més, aqui se reflgja con
claridad la ambigliedad y los limites de su concepcion dogmética. De acuerdo con la
posibilidad de distinguir entre e objeto tipico de ataque, € objeto normativo de
proteccion y €l objeto legidativo de proteccion (vid. supra y op. cit. pp. 209y ss.), s
Beling afirmara que en €l gemplo propuesto falta la necesaria afectacion del objeto
normativo de proteccion, este autor podria negar que se trataba de un hecho antijuridico
y, por lo tanto, de un delito consumado. Lo discutible es la conveniencia de delimitar el
tipo prescindiendo de consideraciones teleoldgicas vinculadas a la ratio legis, y la
consiguiente posibilidad de llegar a afirmar la tipicidad de conductas que nunca son
antijuridicas. En efecto, aunque resulte correcto distinguir entre la tipicidad y la
antijuricidad de una accién, es criticable una concepcién del tipo que no reconozca que
éste presupone la posibilidad de que la accion tipica sea también antijuridica.

263 vVid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 330; del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed., 1905,
pp. 45-46, 97-98. Cfr., del mismo autor, Grundziige ..., 4. ed., 1912, p. 87, donde
distingue entre la tentativa "absolutamente inidoned" y la tentativa "relativamente
inidonea’, utilizando €l criterio del hombre medio situado en e lugar del autor en €l
momento de realizar la conducta y considerando absolutamente inidoneas aquellas
acciones respecto de las cuales juzgariaimposible larealizacion del tipo.
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constituyen elementos del tipo. Cuando no concurran faltaralatipicidad del
hecho y, por lo tanto, faltara también la posibilidad de castigar como
participes a quienes han intervenido en su realizacion. Pero Beling aclara
expresamente que lairrelevancia penal de estos supuestos sélo implica que
dge de aplicarse la ley penal, pero no supone que carezcan de toda
relevancia juridica. Por € contrario, es perfectamente posible que su
realizacion dé lugar a medidas preventivas, que no estan vinculadas a la
rigidez de los tipos, 10 que —en su opinién— pone de manifiesto la necesidad
de separar con precision la actividad estatal ne pecatur, de la actividad
estatal quia peccatum264

15. Ya hemos sefialado que Beling consideraba que la introduccion de la
tipicidad y la correcta elaboracion del concepto de tipo permitirian una
mejor comprension de las teorias de la unidad de accién y de la
participacion. Veamos brevemente a qué se referia, teniendo presente que
la palabra alemana Tatbestand se utiliza a menudo para hacer referencia al
"supuesto de hecho".

Al abordar la cuestion de la unidad de accion, Beling recuerda que como
tal suele entenderse aguella accién (o conjunto de acciones) a la que (o al
gue) se aplicalaley penal una solavez. Ante lafluidez de las accionesy la
imposibilidad de enumerarlas con precision, aquel autor consideraba que o
decisivo aqui es determinar €l elemento juridico a partir del cual puede
formarse una agrupacion de acciones o unidad de hecho para darles un

tratamiento juridico unitario265-266, Beling rechaza que este elemento

264 \/id. E. BELING, L.v.V., cit., p. 332. Vid. también, del mismo autor, Grundziige ...,
4. ed., 1912, p. 87, donde Beling sefidla que la peligrosidad del autor que se manifiestaa
través de su actuacioén podria justificar medidas preventivas, pero no una pena.

265 Sobre esta cuestion, vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 19, 333y ss.; del mismo autor,
Grundzige ..., 3. ed., 1905, pp. 71, 102-104; del mismo autor, Grundzige ..., 4. ed.,
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directivo sea la antijuricidad y que la unidad o pluralidad del objeto
normativo de proteccion o del bien juridico tenga aqui aguna
relevancia2é’. Y también rechaza que la unidad de accién resulte del
concepto de culpabilidad y sea el dolo o la imprudencia unitarios lo que
condicione aquella unidad268, Por €l contrario, aquel autor sefidla que antes
de aplicar a un suceso los baremos de la antijuricidad y la culpabilidad es
necesario determinar cual es el suceso al que se aplicaran aguellos baremos.
Y esto es algo que Beling consideraba relativo, pues en si mismo no existe
ningun conjunto o agrupacion de acciones, ni existen "unidades delictivas’
s se hace abstraccion de los tipos. Los tipos son las unidades contables, las
unidades juridicas en el mundo de los conceptos, y es precisamente € tipo
de gue se trate en cada caso € que debe servir de punto de partida para
agrupar diversas acciones. “La denominada unidad de accién —dice Beling—
no es la negacion de la pluralidad de acciones, sino la afirmacion de un

todo tipico. Esta figura mental (Denkfigur) sOlo significa que varias

1912, pp. 94-96. Vid. también M.E., MAYER, ZStW, nim. 10 (1906), p. 801; H.
PLATE, Ernst Beling..., cit., pp. 68-69.

266 Beling consideraba que a este planteamiento no se le podia oponer la objecién de
gue la consideracion plural de una unidad real también deberia dar lugar aladivisiéon de
ésta, de modo que, por gemplo, en los casos de concurso ideal deberia entenderse que
existe una pluralidad de acciones. Aquel autor entendia que no existia ninguna
necesidad para semgante division, y sefida que e espiritu humano tiende a las
unificaciones, mientras que dividir y separar seria una tendencia retrégrada. Sobre esta
cuestion, vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 335-336, 382-383. La réplica que puede
oponerse atales argumentos es sencilla: si entendiéramos que en algunos casos si existe
una necesidad, ¢por qué no habria de servir € tipo —correctamente entendido— para
dividir, ademas de servir para unificar?

267 \jid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 336-337, 367-369.

268 vjid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 337-339, 355-356, 369-372.
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acciones se conciben como realizacion unitaria del tipo: significa
agrupacion tipica = unidad de hecho” 269, Seguin la opinién de aquel autor,
el primer presupuesto y punto de partida para la formacion de una "unidad
de accién” es, pues, la identidad del tipo en € que deben subsumirse las
diversas acciones2/0; la diversidad de tipos dara lugar a un concurso real,

incluso cuando entre |os tipos exista una relacion de especiaidad2/1,

269 E. BELING, L.V.V., cit., p. 340. Vid. también op. cit., pp. 339-340, 374, 378-379.

270 Como e propio Beling indica, en este contexto cobra significado lo dicho
anteriormente sobre la individualidad de los tipos:. las acciones subsumibles en un tipo
vinculado a una conminacién penal absoluta nunca podran agruparse formando una
unidad de hecho con acciones que pertenezcan a un tipo distinto, vinculado a otra
conminacién penal absoluta; sobre |os criterios que este autor proponia para identificar
y delimitar los tipos vid. supra nota 83.

En los casos en los que la ley haya afiadido a la conminacion pena algunas
indicaciones sobre la medicion de la pena 'y, ademas, sus presupuestos solo concurren
en una parte de las acciones que se agrupan formando una unidad de hecho, Beling
consideraba que estas indicaciones no podian aplicarse a la totalidad del hecho. No
obstante, entendia que esta situacién no comportaba que debiera apreciarse un concurso
real, pues la problemética de la unidad o pluralidad de accion es una cuestion que debia
resolverse con caracter previo a las cuestiones relativas a la medicion de la pena; y
tampoco estariamos ante un concurso ideal, porgue éste implica una duplicidad de tipos
y en estos casos solo se ha realizado un Unico tipo. La solucion consistia —segin
Beling— en determinar la relacion existente entre las indicaciones sobre la
determinacién de la penay la conminacién penal. Sobre esta cuestion, vid. E. BELING,
op. cit., pp. 375-376.

271 por esta razén, en contra de lo que mantenia la doctrina dominante, Beling negaba
la posibilidad de "redlizar de forma continuada’ un hurto y un robo famélico
(Mundraub), o un hurto agravado. Asimismo Beling rechazaba la posibilidad de
apreciar unidad de accién entre tipos con una relacion de especialidad cuando solo uno
de ellos habia quedado intentado y €l otro habia quedado consumado, v. gr. cuando €l
autor es sorprendido mientras intentaba abrir un armario y en la fuga toma una cosa que
estaba fuera del armario. Sin embargo, Beling sefiala acertadamente que solo existe un
robo consumado cuando el autor rompe el armario con dolo de llevarse lo que haya
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Beling precisa en un doble sentido estas consideraciones sobre la
relevancia del tipo para la teoria de la unidad de accién. En primer lugar
aguel autor indica que, ademas de las acciones gecutivas, en la unidad de
hecho debian incluirse también las acciones pertenecientes a su esfera
externa: en relacion con la unidad de hecho son los limites del tipo en

sentido amplio los que delimitarian las acciones que pertenecen a tipo272,

dentro pero, a diferencia de lo que esperaba, no encuentra dinero, sino joyas y se
apodera de éstas; aln cuando € autor solo pensara en tomar un determinado objeto, si
se lleva otro distinto porgue es e Unico que ha encontrado seguiria existiendo solo un
robo consumado porque la identidad del objeto carece aqui de relevancia. Vid. E.

BELING, L.v.V., cit., pp. 341-342 y nota 1, 380 y nota 4, 383-384.

Respecto de los criterios que deben servir para determinar los supuestos en los que la
pluralidad de tipos no excluye la unidad de hecho porque se trata de un concurso ideal
heterogéneo, vid. op. cit, pp. 378-383. Lo que caracteriza estos supuestos frente alos del
concurso real es la coincidencia de la accion o acciones que realizan los diversos tipos
gue concurren idealmente. El que varias acciones se agrupen desde el punto de un
determinado tipo formando una unidad de hecho no implica que sélo sean subsumibles
en aguel tipo, pues es posible que todas o0 algunas de €ellas también sean subsumibles en
otros tipos.

272 \/id. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 344-348; del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed.,
1905, p. 71. Beling consideraba que la pena que se impone por la gecucion del nlcleo
del tipo constituye una pena para la totalidad del hecho. Cuando |os actos preparatorios
y los posteriores constituyen delicta sui generis, la existencia de una pluralidad de tipos
auténomos comportaba la existencia de una pluralidad de acciones g ecutivas distintas
y, por lo tanto, impedia construir una unidad de hecho. No obstante, aquel autor llegaba
a mismo resultado por entender que la ley pena relativa a los actos preparatorios o
posteriores tiene caracter subsidiario.

En cuanto a los problemas que suscitan las "formas de aparicion” del tipo en relacién
con la unidad de hecho, vid., del mismo autor, L.v.V., cit., pp. 348 y ss. Beling admitia
la posibilidad de formar una unidad de hecho con acciones constitutivas de una misma
forma de aparicion, v. gr. la tentativa, la induccion, o una forma cudificada o
privilegiada de un delito prevista mediante una conminacion pena relativa. También
admitia la posibilidad de formar una unidad de hecho agrupando acciones que
constituyen una tentativa y otras que constituyen la consumacion del mismo tipo, o
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En segundo lugar, Beling sefiaa que la unidad de tipo no es el Unico de los
presupuestos que condicionan la posibilidad de afirmar que varias acciones
constituyen un Unico delito. Puede ocurrir que el delito sdlo se componga
de una parte de las acciones gue forman aguella unidad de hecho, y €l resto
quede fuera de consideracion a efectos pendles?’3, o se castiguen
separadamente formando un hecho distinto (concurso real). Esto ultimo
ocurrira cuando las diferencias que presenten las diversas acciones en
cuanto a los elementos externos a tipo impidan subsumirlas conjuntamente
en una misma conminacion penal274, o cuando la desconexion que en €l
caso concreto presenten las diversas acciones que componen la "unidad

conceptual de hecho" excluya la posibilidad de afirmar que forman un

agrupar las acciones de un mismo sujeto que constituyen acciones de autoria 'y aquellas
gue constituirian acciones de participacion si las hubiera realizado un sujeto distinto. En
cambio, Beling negaba la posibilidad de formar una unidad de hecho con acciones
directamente tipicas y acciones subsumibles en una forma privilegiada o cualificada de
aparicion del mismo tipo.

273 Lo que ocurrira cuando alguna de las acciones tipicas no sea antijuridica, culpable,
0 no satisfaga las condiciones de la conminacion penal. Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp.
343-344, 351y ss.

274 \jid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 352 y ss., 411. Esto es lo que, por eemplo,
impediria formar una unidad de accion con un homicidio imprudente y otro doloso en
los casos en los que un sujeto mata a otro mediante varias acciones de las cuales una o
més son imprudentes y € resto son dolosas. En el supuesto académico en el que un
sujeto intenta asesinar dolosamente a otro y solo le hiere, pero luego lo mata al lanzarlo
al agua creyendo que estaba muerto, Beling consideraba que existia un concurso real
entre una accién dolosay otraimprudente (vid. op. cit., pp. 353-354).

A pesar de que, desde el punto de vista dedl tipo seria posible agruparlos, segiin Beling
(op. cit., pp. 355-356) la diferencia de conminaciones penales aplicables también
impediria agrupar conjuntamente una pluralidad de hurtos realizados de forma culpable
cuando una parte de €ellos se realizaron antes de que el autor tuviera dieciocho afosy el
resto se realizaron con posterioridad.
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Unico hecho concreto y, desde esta perspectiva, representan unarealizacion
unitaria del tipo275. Para delimitar en este sentido la unidad de hecho
formada por acciones sucesivas frente a los supuestos de concurso real,
Beling hace referencia a la proximidad entre aquélla, €l concurso ideal
homogéneo compuesto de una Unica accion, y los supuestos de pluralidad
de acciones simultaneas realizadas por un mismo sujeto276. En su opinién,
la unidad de hecho no seria sino un supuesto diferenciado de tipicidad
intensificada (concurso ideal homogéneo), de modo que una sucesion de
acciones deberia considerarse como unidad de hecho siempre que no
presente ninguna diferencia practica significativa con e concurso ideal
homogéneo, cuando para € caso concreto la division del hecho en varias
acciones sea algo secundario y la consideracion del mismo como un
supuesto de concurso ideal homogéneo no supondria modificar sus rasgos
esenciales. Beling consideraba que es precisamente esta similitud la que
permite considerar las diversas acciones como unidad de hecho (v. gr.
cuando A golpea sucesivamente a B y C)277. La consideracién del
concurso ideal homogéneo como ratio de los supuestos de unidad de
accion, y su irrelevancia en materia de error es en lo que Beling se apoya
para negar que la unidad de resultado o de objeto tipico de ataque tengan
alguna relevancia en e momento de decidir si existe 0 no unidad de hecho.
Como ocurre en relacion con estas cuestiones, una vez que se hayan
salvado las dificultades vinculadas a la delimitacion conceptual de los

diversos tipos y, en abstracto, exista la posibilidad de subsumir el supuesto

275 Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 352y ss., 362 y SS.

276 por gjemplo, los supuestos en los que A golpea a mismo tiempo y con ambos
puiosaBy C.

277 \jid. E. BELING, L.v.V.,, cit., pp. 364y ss.
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de hecho en un Unico tipo, también la cuestion de la delimitacién entre la
unidad de accion y e concurso real seria una cuestiéon meramente
factica2’8. En cuanto a la consideracién de la identidad y fungibilidad del
bien juridicoZ’9, Beling la rechazaba por entender que suponia un
incorrecto desplazamiento de lateoria de la unidad de hecho a ambito de la
antijuricidad280,

La consideracién de la unidad o pluralidad del objeto tipico de ataque la
rechazaba Beling por unatriple razon. Por una parte, porque existen tipos sin "objeto de
ataque" respecto de los cuales es posible un delito continuado. Por otra parte, porque la
individualidad o fungibilidad del objeto de atague es algo irrelevante para el dolo del
autor, ya que éste no necesita conocer los individuos contra los que se dirige; si se
considerara que la lesién dolosa contra dos personas distintas no forma un delito
continuado debido a la diversidad de dolos, entonces también se deberia tomar en
consideracion esta duplicidad en la teoria del error, 1o que —segin Beling—,
contradiciendo e 8§ 59 RStGB, deberia llevar a negar la identidad del dolo dirigido

contra sujetos distintos. En definitiva, lairrelevancia del error sobre el objeto impediria

278 vjid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 366 y ss. Después de reconocer que € criterio
propuesto no proporciona una nitida distincion conceptua entre |os supuestos de unidad
de accidn y los de concurso real, Beling afirma (op. cit., p. 366 y nota 1) que esto es
algo gque no puede extraiar, pues “la diferencia se encuentra en e propio hecho
concreto y, como éste, es de carécter puramente factico. La "conexion entre acciones'
es precisamente una cuestion meramente factica, del mismo modo en que lo es la propia
realizacion del hecho. Por € contrario, la inclusiéon de varias acciones en tipos diversos
es algo conceptual mente imposible” (subrayados en € original).

279 Algo que algunos autores tomaban en consideracion para aceptar la posibilidad de
un delito continuado respecto de cosas con diversos propietarios y, en cambio, rechazar

la posibilidad de un delito continuado contra diversas personas.

280 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 367 Y ss.
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—segun aquel autor— otorgar relevancia a la diversidad de los objetos en e momento de
decidir si su lesion real constituye o no un supuesto de unidad de hecho28l. En este
sentido, aquel autor sefidlaba que si en los delitos patrimoniales también se decidiera
otorgar relevancia a la individualidad de los propietarios, entonces existirian dos hurtos
en concurso real cuando € ladrén cogiera sucesivamente un abrigo de A y un par de
zapatos de B, aunque aquél creyera que ambas cosas pertenecen ala misma personay,
sin embargo, solo existiria un Unico hurto cuando realmente pertenecieran a un Unico
sujeto. Finalmente, Beling fundamentaba la irrelevancia de la identidad de resultado
para e delito continuado sobre la base de que esta cuestion es irrelevante en €l
"concurso ideal homogéneo" y no obsta a la posibilidad de apreciar una tipicidad

unitaria cuando, por gjemplo, un sujeto mata a dos personas con un unico disparo.

Las siguientes palabras de Beling muestran claramente su forma de
entender el contenido del tipo y la trascendencia de esta cuestion para la
problemética concursal: “Puesto que |o Unico que importa para la unidad de
hecho es s entre las acciones existe una conexion equivalente a la del
"concurso ideal homogéneo”, esta justificado considerar que nunca puede
entenderse que una accién es "autonoma' haciendo abstraccion de la
situacion concreta. La unidad de hecho es un fendmeno conceptual mente
posible respecto de todos los tipos. Pese a que una accidon parezca
"autonoma’', puede ocurrir que pase a ser "dependiente” como consecuencia
de una conexion. Si, por gemplo, A ha matado a B de un disparo, esto no
comporta decir que € hecho consiste solo en esta accion. Puede, por
gemplo, concurrir una tipicidad intensificada en el sentido de que €

disparo también ha matado a B. Y, puesto que la unidad de hecho es sblo

281 Mas adelante Beling critica la opinidn de aguellos autores que para poder apreciar
un delito continuado requieren un dolo conjunto dirigido a la totalidad, o un
determinado vinculo de continuidad entre las diversas resoluciones.
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una imagen derivada de la tipicidad intensificada, puede perfectamente
exigtir unidad de hecho: por conexién del disparo con otro inmediatamente

posterior” 282,

16. Corresponde ahora exponer la relevancia y funciones que Beling
asigna a los tipos penales en la teoria de la participacionZ83. Lo primero
gue este autor se cuestiona es €l fundamento sobre la base del cual se
establece un vinculo entre una pluralidad de personas y se las castiga
conjuntamente, en lugar de analizar sus conductas aisladamente. Segun
Beling, larazén por la que esto ocurre sélo puede ser la siguiente: el propio
acontecimiento resultante de las actuaciones de todos |os sujetos constituye
un todo penalmente unitario. Por lo tanto, lo primero que corresponderia
determinar es cuando existe aguel conjunto penalmente unitario.
Prescindiendo de gue han intervenido una pluralidad de personas, debe
determinarse si 10 que han hecho podria considerarse conjuntamente —y no
COMO un supuesto de concurso real— en el caso de que lo hubiera hecho una
Unica persona. Beling consideraba |a teoria de la participacion como un

aspecto de la teoria de la unidad de hecho; la participacion seria la unidad

282 \/id. E. BELING, L.V.V.,, cit., pp. 372-373. Pese a afirmar que la unidad de hecho es
un fendmeno conceptualmente posible respecto de todos los tipos, en funcion de su
redaccion Beling distinguia entre los tipos propensos a la unidad de hecho
(tateinheitbegiinstigende Tatbestdnde) y los tipos no propensos a la unidad de hecho
(die Tateinheit nicht begiinstigende Tatbestande); sobre esta cuestion vid. op. cit., pp.
231-232, 372-375.

283 \/id. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 390 y ss.; del mismo autor, Grundziige ..., 3. ed.,
1905, pp. 71, 94-95, 98-101; del mismo autor, Grundziige ..., 4. ed., 1912, pp. 96-97.
Sobre la funcion légica que cumple el concepto de tipo en la teoria de la autoria y
participacion, vid. también, por su claridad, H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 59-63.
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de hecho fraccionada o descompuesta (zerlegte Tateinheit)284, En efecto,
aquel autor consideraba insuficiente la opinion que, desde Feurbach,
vinculaba la participacion a la causacion conjunta de un resultado y, por 1o
tanto, a la "identidad de resultado"285. Y tampoco la antijuricidad ni la
norma podrian servir de base a la teoria de la participacion. En su opinion,
el fundamento de la teoria de la participacion es la referencia de la
actuacion de los diversos sujetos a un mismo tipo, pues la antijuricidad sdlo
entra en consideracion para la construccion del delito como caracteristica
formal que posee siempre el mismo contenido: expresar la disconformidad
con las exigencias del Ordenamiento juridico; se trata —segun Beling— de
un elemento que no sirve para distinguir los diversos delitos, ni puede
servir como elemento delimitador en la participacion286, Tampoco la
existencia de un nexo en la culpabilidad de |os participes seriala base de la
participacion, ya que ésta no supone fragmentacion de la cul pabilidad —que
no es algo sustantivo— sino una caracteristica estrictamente personal de la
actuacion de cada uno de los sujetos287,

Paralelamente a lo que ocurre con las diversas acciones de un sujeto que se

agrupan formando una unidad de hecho, la participacion representaria —

284 v/id. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 390y ss.
285 Vjid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 391y nota 2, 453-454.
286 vid. E. BELING, L.v.V., cit., p. 392.

287 \jid. E. BELING, L.V.V,, cit., p. 392 y nota 1; vid. también op. cit., pp. 409 y ss,,
426y ss, y lo dicho infra en el texto. Beling reconoce que la participacion requiere una
cierta conexion psiquica, pero se trataria de un segundo requisito que debe concurrir
junto con €l requisito principal de la conexion tipica. En este sentido, aguel autor sefiala
gue la relacion que existe entre los participes es algo més que la mera vinculacién del
aspecto psiquico de sus acciones: es una conexion tipica entre |as propias acciones.
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segln Beling— la agrupacion de las acciones de diversos sujetos; por 1o
tanto, presupone la unidad de tipo y que las acciones de todos los sujetos
formen una unidad tipica concreta288. Dentro de este marco, para distinguir
entre las conductas de autoria y las de participacion en sentido estricto
corresponderia operar con la distincion entre €l tipo en sentido estricto y €l
tipo en sentido amplio. La "gecucién conjunta’ que €l 8 47 RStGB requeria
para la coautoria, Beling la vinculaba a laintervencién en € nucleo del tipo
0 tipo en sentido estricto: la coautoria supondria la realizacion entre varias
personas de la unidad de hecho configurada por las acciones que
pertenecen al nlcleo del tipo289. Por su parte, la complicidad y lainduccion
también serian conceptos relativos, vinculados a la redlizacion de una
accion preparatoria o accesoria paralaaccion gjecutiva de otro: serian actos
de la zona periféricaa nucleo del tipo que requieren la realizacion culpable
de éste por parte de otro sujeto290. El tipo en sentido amplio serviria, asi,
como punto de partida para dar unidad a la intervencion de varios sujetos y
delimitar las conductas con alguna relevancia pena. El tipo en sentido

estricto cumpliria una funcion negativa de delimitacion de las conductas

288 vjid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 390 y ss. Cada una de las acciones debe reunir
también € resto de los requisitos de la definicién general de delito y, ademas, ha de
poderse considerar delincuente al sujeto que la realiza; sobre esta cuestion, vid. op. cit.,
pp. 399-401, 403, 409y ss., 423y ss.

289 \/id. E. BELING, L.v.V. cit., pp. 396 y ss., 408 y ss. Sobre |a delimitacién entre
las acciones gecutivas del tipo y las acciones pertenecientes a la zona periféricay la
relatividad de esta distincion, vid. también lo dicho supra.

290 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 397-399, 416 y ss. Las acciones gecutivas
también pueden congtituir una mera forma de participacion cuando no relnan los
requisitos externos al tipo necesarios para poder considerar autor a sujeto que la
realiza, v. gr. cuando € coegecutor no actla con e dolo especifico exigido por la
correspondiente conminacion penal; vid., por gemplo, op. cit., p. 411.
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gue pueden considerarse de autoria, y su realizacion delictiva —y, por lo
tanto, culpable— condicionaria la relevancia penal de las conductas de
participacion291,

Ya hemos hecho referencia a la relatividad de la distincion entre las
acciones gjecutivas y las acciones externas a tipo que Beling proponia. Lo
gue nos interesa destacar agui es la trascendencia del concepto de tipo que
aguel autor propuso y la funcién rectora gque le atribuye en la teoria de la
participacién: por una parte, como acabamos de indicar, este concepto y la
determinacion de los actos gecutivos del tipo debia cumplir una funcion
negativa de delimitacion de las conductas que pueden considerarse como

conductas de autoria292; por otra parte, la naturaleza objetiva de los

291 vjid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 416-420. Esta funcion de garantia y limite que
Beling atribuye a los tipos penales se pone claramente de manifiesto cuando rechaza
(op. cit., p. 416) la propuesta de Binding de considerar autor de un homicidio a quien
induce a otro a suicidarse. Aqui se advierte con claridad € significado garantistico del
concepto restrictivo de autor que Beling proponia y su rechazo a las tesis que
interpretaban los tipos penales partiendo de la conexién causal entre la conducta del
sujeto y lalesion del bien juridico.

De lege ferenda Beling se manifestaba partidario de mantener un concepto restrictivo
de autor asentado sobre la base de la distincién entre las acciones gjecutivas del tipo y
las conductas pertenecientes a su zona periférica, 10 que permitia una interpretacion
unitaria de los tipos para la teoria de la participacion y paralateoria de la tentativa. Sin
embargo, proponia abandonar €l principio de accesoriedad méxima de la participacion y
entender que, en relacién con la conducta del autor, para castigar al participe basta con
gue se trate de una accion tipica, antijuridicay concurran las condiciones objetivas de la
conminacién exigidas con caracter especifico por la correspondiente conminacion
penal. Como sefiala el propio Beling, esto permitiria reducir el @mbito de la autoria
mediata y distinguir entre las acciones gecutivas y las acciones externas a tipo de
modo totalmente objetivo, sin necesidad de tomar en consideracion la culpabilidad de
los sujetos que intervienen; vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 453y ss.

292 No obstante, es importante destacar que Beling consideraba insuficiente la
realizacion de actos g ecutivos para poder considerar coautor al sujeto que los realizaba.
En efecto, para poder ser coautor Beling exigia la concurrencia de todos los elementos,

165



elementos del tipo comporta que sea la configuracién externa de la
conducta lo que sirve como punto de partida para determinar su caracter
gjecutivo. En este sentido, € propio Beling afirmaba gque la delimitacion
gue é proponia de la coautoria y la participacion permitia superar la lucha
de escuelas existente entre |os partidarios de la "teoria objetiva" y los de la
"teoria subjetiva'293, Sin embargo, este autor reconocia lo insuficiente de
los criterios objetivos;, y no sdlo para delimitar las acciones gjecutivas
frente a las acciones pertenecientes a la zona periférica del nicleo del tipo,
sino también para determinar si una pluralidad de acciones gjecutivas deben
0 no considerarse conjuntamente, pues su consideracion unitaria requiere
un enlace psiquico entre las diversas contribuciones. En efecto, Beling
consideraba que s bien para agrupar varias acciones de un mismo autor no
es necesario un vinculo psiquico entre los diversos actos, es imposible

considerar conjuntamente la actividad de diversas personas atendiendo

objetivos y subjetivos, que condicionan la aplicacion de la correspondiente conminacion
pena: no es coautor quien no actia de forma culpable; y cuando la diversa
configuracion de la culpabilidad de quienes intervienen impida la aplicacion a todos
ellos de una misma conminacion penal no habra coautoria en relacion con €l delito a
gue aquélla resulte aplicable; el sujeto que actlie con una culpabilidad diversa sélo
podra ser participe. Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 399-401, 408 y ss., y lo dicho a
continuacién en e texto.

293 \jid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 397-398, 453-457. Segin Beling, la consideracion
de las acciones de los participes como acciones que no son esencialmente gecutivas,
sino previas 0 simultaneas, ademas de explicar la imposibilidad de un "tentativa' de
induccion o de complicidad, explicaria mejor su caracter accesorio respecto de la
conducta del autor que e dogma de la interrupcién del nexo causal. Por otra parte,
Beling sefiala que si bien € dolo del autor y € del participe poseen un contenido
diverso —como ha puesto de manifiesto la teoria subjetiva—, la distincién entre autoria y
participacion accesoria no es una distincion meramente subjetiva, sino que responde a
criterios objetivos, aunque éstos no se basan en el carécter fuerte o débil de la
causalidad, sino en el concepto de tipo.
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exclusivamente a su configuracion externa. Asi, en relacion con los
supuestos de coautoria, ademas de la naturaleza e€jecutiva de la
contribucion y de la exigencia de que la diversidad de la culpabilidad de las
diversas personas que intervienen no comportara la aplicacion de
conminaciones penales diversas?94, Beling consideraba necesario que
existiera un vinculo psigquico gue abarcara todo € hecho unitario, de modo
gue cada uno de los sujetos que intervienen quisiera también la parte del
hecho realizada por € resto; “seria injusto —dice Beling— querer incluir
también en la cuenta de un sujeto partes del hecho que son de otrosy que é
no se ha apropiado psiquicamente”’ 295, En este sentido, en los supuestos de
coautoria €l dolo requeriria € conocimiento de la actuacion del resto de
autores; quien actlia sin conocer la contribucién del resto y creyendo actuar
en solitario sdlo podria ser castigado como autor individual29%, Ademés,
cuando la conminacién pena principal aplicable al autor del delito requiera
gue éste actlie con un dolo configurado de una determinada manera, Beling
consideraba que solo podrian considerarse coautores los sujetos en los que
concurra esta forma especifica de dolo, de modo que la sola naturaleza
gjecutiva de su intervencion seria insuficiente y, por esta razén, resultaba
incorrecto identificar la redizacién conjunta del tipo y la reaizacion

conjunta del delito, la realizacion de acciones gecutivas y la intervencion

294 Esto implica que, cuando la realizacion dolosa y la realizacion imprudente de un
mismo tipo estén previstas en conminaciones penales distintas, deba analizarse por
separado la responsabilidad de los sujetos que actlian dolosamente y la de aguellos que
actUan imprudentemente; vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 409y ss.

295 E. BELING, L.V.V., cit., p. 410. Vid. también, op. cit., pp. 403-404, 409y ss.

296 vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 410. Beling no se pronuncia expresamente sobre la
posibilidad de apreciar coautoria en relacidn con larealizacion imprudente del tipo.
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en el hecho como coautor297. Adviértase que, pese a tratarse de elementos
externos a tipo, tanto el hecho de que alguno de los sujetos que realiza
actos gecutivos actle dolosamente y €l resto lo haga imprudentemente,
como el hecho de que alguno de | os sujetos que realizan acciones gjecutivas
no actie con e "dolo especifico" exigido por la correspondiente
conminacion penal, son aspectos que impedirian afirmar la relacion de
coautoria 0 la condicion de coautor, respectivamente. Se pone asi de
manifiesto hasta qué punto Beling reconocia —al menos implicitamente- la
relevancia que los elementos subjetivos poseen en e momento de
determinar el significado de un hecho y de resolver las cuestiones
vinculadas a |a teoria de la participacion298. Desde luego no es la suya una

concepcion subjetiva, pero tampoco es exclusivamente objetivay causal. Y

297 Vjid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 411. En los supuestos en los que se ha producido
una realizacién conjunta del tipo y, no obstante, causas externas al tipo impidan
considerar autor a alguno de |os sujetos que intervienen, esta exclusion debia entenderse
en e sentido de gque a este sujeto no se le podia hacer responsable por coautoria. No
obstante, respecto del resto de personas que intervienen y que si satisfacen todos los
requisitos necesarios para ser coautores, la intervencion tipica de aquel sujeto debera
seguirse considerando como una parte de la realizacién conjunta del tipo y, por lo tanto,
como una parte del todo que se imputa al resto de sujetos, pues la realizaciéon conjunta
del tipo no puede negarse ni puede degjar de imputarse a los sujetos que si relinen €l
resto de los requisitos necesarios para responder como coautores por su intervencion en
lamisma; vid. op. cit., p. 414.

298 En cuanto a las conductas de participacion accesoria (complicidad e induccion),
Beling consideraba que ésta no sblo requiere la realizacion objetiva de una conducta
perteneciente al tipo entendido en sentido amplio. En su opinion requiere también que €
participe actle de forma culpable y, concretamente, de forma dolosa, segun exigen los
88 48 y 49 RStGB. En relacion con € dolo del participe Beling incluso consideraba
necesario €l conocimiento de que el autor actuaba de forma culpable. Por estarazon, no
seria participe aquel que ayuda a otro a coger una cosa mueble gjena sin saber que éste
latoma con laintencion de apropiérsela. Vid. E. BELING, L.v.V., cit., pp. 426-429.
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no lo es, por una parte, porque —como ya sefialabamos mas arriba— la
naturaleza ejecutiva de una accion no depende exclusivamente de
elementos objetivos y, por otra parte, porque la realizacion de actos
gjecutivos no basta para determinar s un sujeto es autor o participe, y
porque incluso latipicidad del hecho que se imputa a titulo de coautoria no
depende exclusivamente de las caracteristicas externas de la contribucion
de los diversos sujetos que intervienen, sino que depende también de
elementos vinculados a la "culpabilidad" de cada uno de €ellos. Solo €l
punto de partida es fundamentalmente objetivo, 1o que —frente algunas
propuestas basadas en una concepcion personal del injusto— otorga a los
elementos de la "culpabilidad”" un evidente significado garantistico, sin que
ello suponga restarles importancia en cuanto a la delimitacion del hecho
tipico y la determinacién de su significado delictivo. Aunque Beling
rechace la posibilidad de considerar autor a quien no realice actos
gjecutivos y no acepte considerar participe a quien no redlice actos
pertenecientes a tipo entendido en sentido amplio, no se contenta con la
realizacion objetiva de tales actos para afirmar, respectivamente, la autoria
y la participacion. En la dogmética de Beling ni la delimitacion entre los
actos gecutivos y aquellos que pertenecen a tipo entendido en sentido
amplio debe realizarse con arreglo a criterios exclusivamente objetivos, ni
la autoria requiere Unicamente la realizacion de actos ejecutivos, ni la
participacion requiere solo la realizacion de actos pertenecientes a la zona
periférica del nacleo del tipo y la mera realizacién de éste por parte de otro
sujeto. Si bien es cierto que respecto de los supuestos de autoria Unica la
dimension "personal” del delito queda basicamente reducida a ambito de la

accion y a de la culpabilidad299, en la teoria de la participacion se pone

299 gin perjuicio de la relevancia que Beling concedia a los elementos personales de
carécter objetivo del tipo y de la antijuricidad, cuya ausencia comportaba una "falta de
tipo" o laimposibilidad de considerar antijuridicala conducta tipica.
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claramente de manifiesto la relevancia que posee el aspecto subjetivo del
hecho, no solo parala "imputacion personal o subjetiva de un determinado
objeto" —el hecho tipico y antijuridico— al sujeto que interviene en su
realizacion300, sino ya en la propia determinacion del objeto, esto es, del
hecho tipico y antijuridico que se imputa personamente al sujeto o sujetos
atitulo de autoria—v. gr. en los supuestos de autoria mediata del hombre de
atrés301) o en la delimitacion entre autoria accesoria 'y coautoria302— o de

participaci6n303,

300 La concurrencia en el sujeto de todos los elementos que Beling sittia en la
culpabilidad (dolo genérico o especifico, imprudencia e imputabilidad) condicionan —
como ya hemos indicado— la posbilidad de hacerle penalmente responsable vy
considerarlo autor o participe cuando realiza una accién gue objetivamente puede
considerarse tipica y antijuridicaa no es autor quien realiza una accién tipica y
antijuridica sin que concurra la culpabilidad exigida por la correspondiente
conminacién pena; ni es participe quien redliza antijuridicamente pero sin dolo una
accion del nucleo o la zona periférica del tipo. El que Beling considerara (L.v.V., cit.,
pp. 426 y ss.) que, adiferenciadel error in personay el error en el curso causal, €l error
del participe excluia el dolo cuando se referia a la culpabilidad del autor, pone de
manifiesto hasta qué punto en su concepcidn la culpabilidad del autor condiciona €
significado de su hecho y el de laintervencién del participe.

301 ponde, junto con otras razones, Beling fundamentaba la naturaleza ejecutiva de los
actos que realiza e hombre de detrés en la ausencia de culpabilidad respecto de la
actuacion del hombre de delante.

302 Donde la imputacion reciproca de los actos ejecutivos de los otros sujetos que
intervienen en el hecho se hace depender de si €l sujeto |os habia abarcado dolosamente.

303 Aqui la accesoriedad de la participacion respecto de un hecho tipico antijuridico,
culpable y conminado con pena, impediria considerar participe a quien interviene
objetivamente sin realizar actos gjecutivos en un hecho tipico y antijuridico cuya
realizacion imprudente no estd conminada con pena, o en un hecho tipico y antijuridico
que el autor realiza sin laintencion que exige la correspondiente conminacion penal.
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Este hecho: la relevancia que los elementos personales del delito —y
especiamente |os de naturaleza subjetiva— poseen en €l ambito de la teoria
de la participacion es decisivo para entender la evolucion historica de su
ubicacion sistemética y, en particular, la discusion sobre los elementos del
delito que pertenecen al tipo y condicionan latipicidad de una conducta. En
efecto, esta evolucion histérica y la discusion sobre la relevancia de los
elementos subjetivos respecto del tipo ha venido decisivamente
determinada por las consecuencias de las diversas construcciones
dogmaticas en relacion con la posibilidad de hacer responder como autores
0 participes a aguellos sujetos que, s esto se entiende en sentido
estrictamente formal, no realizan actos egjecutivos o0 solo realizan una parte
de los actos ejecutivos del tipo del delito consumado304, Lo que importa
destacar agui es que ni siquiera aquellos autores que, como Beling,
pretendian determinar la relevancia penal de una conducta partiendo
exclusivamente de su configuracion externa podian prescindir totalmente

de tomar en consideracion su contenido interno.

304 a vinculacién que, partiendo de la vigencia del principio de accesoriedad méaxima
de la participacion, Beling y otros autores establecian entre el aspecto subjetivo y la
determinacién del vinculo causal de la conducta con €l resultado tipico en los supuestos
en los que son varios los sujetos que intervienen en la realizaciéon del hecho o que a
menudo se ha expresado mediante la referencia a la prohibicién de regreso—, pone de
manifiesto hasta qué punto estos autores reconocian la relevancia del aspecto subjetivo
en e momento de determinar la relevancia juridica de las diversas contribuciones; vid.
E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 397-398, 410 nota 2, 414-415 nota 1, 453-457. Sobre esta
cuestion, vid. también, del mismo autor, Grundzige ..., 3. ed., 1905, p. 36-40.
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V. Valoracion final del concepto de tipo propuesto por Beling en Die
Lehrevom Verbrechen, y de la trascendencia que este autor le otorga en

la teoria general del delito

17. Acabamos de ver el modo en que Beling plasmay concreta su opinion
de que € tipo constituye “un concepto bésico del Derecho penal”305; ¢
modo en que —como sefialdbamos al principio— agquel autor intentd poner de
relieve que “el tipo es un pilar del Derecho pena vigente sobre € que se
apoyan un numero muy elevado de teorias penales que en este momento se
construyen sobre otros fundamentos, y encuentran [sobre la base de aquél]
una solucion mas sencilla y definitiva’306, Fijandose en este aspecto
metodologico del concepto de tipo, Beling consideraba que “la parte
general del Derecho penal debia cristalizar en € tipo como concepto
singular”307, Sin embargo, aquel autor también reconocia que si bien “el
tipo determina la meta y la direccion del analisis juridico-penal, no es
Unicamente el tipo € que las determina’ 308,

Estas Ultimas palabras reflgjan la ambigledad, la indeterminacion y las
limitaciones del concepto de tipo y de la construccion dogmética que
Beling proponia. En esta construccion dogmatica ya se atribuye al tipo una
funcion metodol 6gica de imagen rectora que, tal como Beling lo concibe, €l
tipo no puede cumplir, 0 no puede cumplir de modo satisfactorio. En

algunos casos, debido a la funcion de identificacion y delimitacion del

305 E. BELING, L.v.V,, cit., p. V.
306 E. BELING, L.v.V,, cit., p. V.
307 E. BELING, L.v.V,, cit., pp. V-VI.

308 E. BELING, L.v.V., p. VL. Vid. también op. cit., p. VII.
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supuesto de hecho penalmente relevante que Beling le asignaba con
carécter exclusivo, € concepto de tipo y la construccion dogmética que este
autor proponia dificultaban, incluso, la identificacion de los criterios o
conceptos que debian servir para determinar “la meta y € fin de la
direccion del andlisis juridico-penal” cuando € tipo se muestra incapaz de
proporcionarlos.

Como ya hemos sefialado repetidamente, estos problemas del concepto de
tipo y de la construccion dogmatica que Beling proponia estan
estrechamente relacionados con la "reconstruccion” de la teoria de las
normas de Binding, que aquel autor considera necesario realizar para
destacar € significado que corresponde a la tipicidad de la accion frente al
significado de ésta vinculado a su condicién de accion antinormativa309,
Sin abandonar el vinculo entre la vaoracion juridica de una accién y su
carécter antinormativo, Beling pretendia destacar € significado propio de
los elementos que, desde un punto de vista externo, caracterizan a los
hechos que laley penal describe y conmina con pena, y demostrar —sobre la
base de lo anterior— que “no todos los problemas juridico-penales
desembocan en lateoria de las normas’ 310 y deben articularse sobre la base
de ésta. Este intento de distinguir entre, por un lado, € aspecto "material”
de la accion delictiva vinculado a la descripcion legal de su configuracion
externa y, por otro lado, su aspecto "formal" vinculado a la consideracion
de la acciéon delictiva como accion que desobedece las prescripciones
normativas, no solo trae consigo una discutible division entre los elementos
gue determinan la tipicidad de la accién y agquéllos que Unicamente

determinan la antijuricidad de la conducta tipica, sino que conduce también

309 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. VI.

310 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. VI.
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a desconocer € significado valorativo de los hechos descritos en |os tipos
penales, € fundamento de su relevancia penal y de su carécter antijuridico,
y la importancia de ambas cuestiones para delimitar correctamente el
ambito de las conductas tipicas, para determinar €l aspecto de la conducta
tipica que debe servir como punto de referencia para decidir € caracter
doloso o0 imprudente de la misma, y para decidir s todo e desvalor
juridico-penal de un hecho concreto queda o no abarcado apreciando un
supuesto de hecho unitario que agrupe las diversas acciones que € sujeto
ha redlizado, y considerando que el supuesto de hecho unitario es
subsumible en un Gnico tipo311, Después nos ocuparemos de estos aspectos
puntuales. Lo que interesa criticar agui es €l punto de partida: la tesis de
gue los elementos que caracterizan externamente la accion delictiva pueden
desvincularse del andlisis de su carécter antinormativo312y, por lo tanto, de
la teoria de las normas, pero, sin embargo, solo en € marco de ésta cabe
introducir referencias valorativas, que estaran vinculadas exclusivamente a
la caracterizacion de la accion delictiva como accidon que desobedece las
prescripciones normativas —0 sea, como accion antijuridica—; dicho de otro
modo: algunos de los aspectos vinculados a la relavancia juridico-penal de
la accion deben abordarse con anterioridad al analisis de su caracter
antinormativo, pero para elo es innecesaria y carece de relevancia
cualquier referencia valorativa. Segin Beling, las normas, y sélo éstas,
monopolizan las referencias valorativas, unas referencias valorativas cuya
Unicarelevanciaradicaria en ser €l presupuesto necesario de la discrepancia

existente entre la accion y € conjunto del Ordenamiento juridico, y cuyo

311 Cfr. F. BALLVE, Lateoriajuridica. ..., cit., pp. 13-16.

312 En la construccién dogmética de Beling, esto equivale a decir: del andlisis de su
carécter antijuridico.
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Unico significado consistiria en expresar -y no en fundamentar— esta
discrepancia313. Al desvincularse de la teoria de las normas, el concepto de
tipo que Beling propone y aquellos elementos de la conducta delictiva que
Beling ubica en € tipo quedan huérfanos de cualquier referencia valorativa
gue posea validez general. En relacion con aguellos aspectos de la teoria
general del deito que Beling pretendia "sustraer de la teoria de las
normas'314 y abordar sobre la base del concepto de tipo, su dimension
valorativa queda distorsionada. Ademas, toda la dimension valorativa de la
teoria de las normas vinculada al fundamento de éstas y de la antijuricidad

de una accion315 pasa a ser ignorada o queda reducida a su dimensién

313 Cfr. H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 73y ss.
314 vid. E. BELING, L.v.V.,, cit., p. VI.

315 piénsese en la teorfa objetiva de la interpretacion defendida por Binding. Como
sefidla Silva Sanchez (Aproximacion al derecho penal contemporaneo, 1992, p. 52 y
nota 48), & positivismo juridico de Binding se caracteriza por tomar como referencia el
“Derecho positivo”, no la“ley” positivay, por estarazon, € centro de su construccion
dogmética no son las leyes penales, sino las “normas’, que pueden ser no escritas. El
positivismo de Binding subraya la independencia de la ciencia del Derecho (positivo)
frente a la filosofia, las ciencias sociales y —nho en Ultimo término— frente a la
legislacion. En este sentido, Silva Sanchez sefiala que Binding no sostenia una
vinculacién estricta del dogmético a la ley, y —tomando la expresion de M. Frommel
(Praventionsmodelle in der deutschen Strafrechts-Diskussion, 1987, p. 76)— aquel autor
espanol afirma que, por lo tanto, Binding llega a practicar, de algin modo, una “politica
criminal encubierta’ en sus construcciones dogmaticas, y seguir un método dogmatico
“teleol6gico”. Sobre esta cuestion, vid. también E. SCHWINGE - L. ZIMMERL,
Wesenschau und konkretes Ordnungsdenken im  Strafrecht, 1937, pp. 65 y ss,; E.
SCHWINGE, Teleologische Begriffsbildung ..., cit., pp. 51-52; M.E. MAYER, Der
allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 2. ed. (sin modificaciones), 1923, pp. 175-
178, 181.

Esto explica las airadas critica que Binding formul6 (vid. K. BINDING, Grundriss des
deutschen Strafrechts. Allgemeiner Teil, 8. ed., 1913 [reimp. de 1975], p. 86 nota 1.)
contra el concepto de tipo y la construccion dogmética de Beling. Estas criticas pueden
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formal316, Este es el elevado coste que, seglin Beling, debe asumirse como

resultado de una “teoria de las normas purificada de elementos tipicos’ 317,

18. El déficit valorativo del concepto de tipo que Beling proponiay de su
concepcion sobre la accion tipica se pone ya de manifiesto en cuanto este
autor intenta distinguir entre las acciones ejecutivas y aquellas que
pertenecerian a la “zona externa a tipo”, particularmente en los supuestos
en los que la actuacion inicial se completa a través de la intervencion no
culpable de terceros o de fuerzas naturales y la literalidad del tipo no
presenta dificultades para, a menos formamente, poder subsumirla en €.
Como ya hemos indicado, en estos casos la tipicidad de la accion no se
hace depender exclusivamente de su configuracion externa, Sino que se

hace depender de lo que ocurra con posterioridad318. Pero es que, ademés,

resumirse en laindeterminacién del concepto de tipo y los elementos que determinan la
tipicidad de un hecho, y en la arbitrariedad a la que da lugar la confusion entre la
cuestion féctica y la cuestion juridica en e momento de formular los tipos. En este
sentido, Binding afirma (op. cit., loc. cit.) “que esta claro @) que cuando e Derecho
penal regula fendmenos de la vida que, como la muerte o las lesiones, pueden pensarse
fuera del Derecho, valora taes fendmenos de modo especificamente juridico v,
mediante elementos puramente juridicos se aparta del "tipo o supuesto de hecho
desnudo” (“nackten Tatbestand”’); b) que todos los tipos de delito, pero también la
mayoria de acciones a partir de las cuales aquéllos se construyen, solo pueden pensarse
tomando como presupuesto € Ordenamiento juridico!”.

316 Cfr. J. GOLDSCHMIDT, GA niim. 54 (1907), pp. 41-42; G. RADBRUCH, Mon.
Krim. Psych., 1907, p. 571; H. PLATE, Ernst Beling ..., cit., pp. 105-106, 109-110.

317 E. BELING, L.v.V,, cit., p. VI.

318 De acuerdo con la distincién entre tipos de mera actividad y tipos de resultado, en
éstos deberia ser perfectamente posible distinguir entre la accion y € resultado y, por 1o
tanto, configurar la accion con independencia de la efectiva produccion de éste. Que
esto sea realmente posible es algo en lo que Beling no parece tener mucha confianza.
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presuponiendo € cardcter antijuridico de la accién inicial que ha
considerado tipica, Beling desplaza el andlisis sobre su significado juridico-
penal a dmbito de lateoria de la culpabilidad, esto es, centra su atencion en
la comprobacion del caracter doloso o imprudente de la conducta. De este
modo, intenta suplir el déficit valorativo de su concepcién del tipo con los
criterios que determinan la culpabilidad por la realizacién de un hecho
tipico y antijuridico. Sobre la base de la existencia de un hecho tipico y
antijuridico, aquellos criterios cumplirian agui una funcién de delimitacion
del hecho culpable que sdlo tiene repercusiones en relacion con la funcion
negativa de las conminaciones penales, pero no en relacion con la funcion
negativa que corresponde a los tipos, pues latipicidad si se ha afirmado ya.

Este planteamiento que suple € déficit valorativo del concepto de tipo
acudiendo, fundamentalmente, a los criterios que determinan la
culpabilidad de un hecho, resulta criticable por sus consecuencias y por
razones sisteméticas. Desde €l punto de vista de sus consecuencias resulta
criticable por dos razones:. en primer lugar, porque encierra el riesgo de
ampliar excesivamente los limites del tipo en sentido estricto y considerar
gue son tipicas algunas conductas gque, con arreglo a criterios valorativos de
cardcter objetivo3l9, deberian considerarse como meros  actos
preparatorios, quedando reducida su relevancia pena a aquellos supuestos
en los que un tercero realiza antijuridicamente actos gecutivos con dolo —o

imprudencia, s se acepta la relevancia pena de las conductas de

Sobre las dificultades de la teoria objetivo-formal para delimitar correctamente |os actos
gjecutivos de los actos preparatorios vid., por todos, E. FARRE TREPAT, La tentativa
de delito. Doctrina y jurisprudencia, 1986, pp. 158-159, S. MIR PUIG, Derecho penal.
Parte General, 5. ed., 1998, L 13/52y 53.

319 Naturalmente, estos criterios valorativos deberan admitir la posibilidad de realizar
actos g ecutivos utilizando como instrumento a un tercero.
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participacion en los delitos imprudentes-. En segundo lugar, aguel
planteamiento resulta criticable porque, ante € déficit valorativo del
concepto de tipo propuesto, Beling se ve obligado a otorgar un
protagonismo excesivo a los criterios que determinan € caracter culpable
de un hecho para limitar, asi, e nimero de supuestos en los que la
realizacion del tipo se considera delictiva; sin embargo, es dificil que €
juicio sobre la culpabilidad del hecho pueda realizarse satisfactoriamente
cuando no se ha determinado previamente cud es € fundamento de su
desvalor externo320, Desde €l punto de vista sistemético, € planteamiento
de Beling resulta criticable porque, a analizar s una accion es 0 no
delictiva, otorga relevancia en dos momentos distintos a la relacion entre el
contenido interno de la accién y los elementos del tipo; en efecto, aquella
relacion no solo sirve para determinar si una accion tipica es o no culpable,
Sino que sirve —o puede servir— también para determinar si se trata de una

accion gecutiva o de un mero acto preparatorio.

19. El déficit valorativo del concepto de tipo que Beling propone y sus
consecuencias vuelven a ponerse claramente de manifiesto cuando este
autor aborda la delimitacion entre los supuestos de tentativa punible y los
de "falta de tipo". En efecto, también aqui se advierten con claridad las
limitaciones del concepto objetivo de tipo que Beling propone para cumplir
satisfactoriamente la funcion que aquel autor le atribuye de servir como
imagen rectora a delimitar las conductas pena mente relevantes atendiendo

a su configuracion externa. Beling destaca con acierto que debe partirse de

320 Recuérdese lo dicho supra a exponer la opinién de Beling sobre los supuestos en
los que debe considerarse rel evante la discrepancia entre la representacion del autor y la
configuracion externa del hecho. Y también lo dicho sobre los casos en los que debe
entenderse realizado € tipo del delito de falso testimonio.
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la descripcion externa que la ley penal realiza de las conductas delictivas y,
por lo tanto, advierte con claridad € significado de garantia 'y la funcion
rectora que corresponde al concepto de tipo. Esto es lo que permite a aquel
autor criticar con razon la concepcion subjetivista de la tentativa que
mantenia el Reichsgericht, y sefialar que no puede identificarse la tentativa
con la mera manifestacion externa de la voluntad delictiva, ni basta con
poder afirmar la peligrosidad del sujeto, pues es necesario poder afirmar
gue la manifestacion externa de la voluntad constituye € inicio de la
gjecucion del hecho tipico descrito en laley penal321, El problema esta en
los criterios objetivos que, partiendo de su concepcion del tipo, Beling
propone para decidir cuando debe entenderse que se ha iniciado la
gjecucion de la accidn descrita en los tipos penales y para decidir cuando
estamos ante un hecho tipico consumado. De los problemas que presenta el
criterio de s s 0 no necesaria que la actuacién del sujeto se complemente
con la intervencion posterior de terceros o de fuerzas naturales ya nos
hemos ocupado anteriormente. Lo que aqui nos interesa destacar es la
negativa de Beling a admitir que pueda iniciarse la gjecucion de un tipo con
objeto de atague -y, por lo tanto, pueda apreciarse una tentativa tipica—
siempre que falte la concurrencia de éste, y la indeterminacion del criterio
gue aguel autor proponia para determinar cudndo es idéneo € medio

empleado para producir e resultado tipico. Ambas cuestiones estan

321 Aunque Beling no lo diga expresamente y sdlo se refieraa ello de forma a negativa,
a destacar la necesidad de distinguir entre la relevancia penal de una conducta y la
relevancia juridica de la peligrosidad del sujeto que la realiza, aguel autor pone de
relieve e vinculo que existe entre la concepcion que se mantenga sobre el contenido
(material) de los tipos penales y la funcion que se asigne a Derecho penal. Slo si se
atribuye al Derecho pena una funcion de prevencion especia puede llegar a tener
sentido entender los tipos penales como descripciones de hechos que reflgjan la
peligrosidad del sujeto que losredliza.
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directamente rel acionadas con la negativa de Beling a admitir que todos los
tipos son descripciones de hechos desvalorados porgque suponen la puesta
en peligro (determinada ex ante) o la lesion de un bien juridico que €
legislador penal quiere proteger, y que la determinacién de las conductas
tipicas debe partir siempre de la funcién preventiva del Derecho penal. La
ausencia de estas referencias teleol 6gicas en € concepto de tipo que Beling
proponia, y la distincién que este autor realizaba entre la conducta tipica y
la conducta prohibida por las normas prescriptivas del Ordenamiento
juridico, explican su rechazo inicial a la posibilidad de entender que la
peligrosidad de la conducta para €l bien juridico, determinada ex ante con
arreglo a los conocimientos que tendria un hombre medio en aguella
situacion, més los que tuviera el autor, y valorada con arreglo alos criterios
preventivos que legitiman la decision del legislador penal y la regulacion
de la vida social derivada de aguélla, puede ser un criterio que permita
afirmar que (ya) se hainiciado la gjecucion del tipo, especialmente cuando
no es necesaria la intervencidon posterior de terceros, ni existe una
limitacion legal de los medios a través de los cuales debe producirse la
puesta en peligro o la lesion del bien juridico descrita en € tipo. Este
criterio permite conservar una concepcion "objetiva'322 del tipo que se
gjuste a su significado garantista y a la funcién rectora que aquél debe
cumplir en la teoria general del delito. Por el contrario, un concepto de tipo
como €l gue Beling propone impide delimitar correctamente las acciones
penalmente relevantes y cumplir satisfactoriamente la funcion negativa que

este autor le atribuye, pues condiciona la posibilidad de afirmar que se ha

322 Tal concepcion es "objetiva’ o, si se prefiere, "intersubjetiva’ en el sentido de que
NO €S una concepcion gue parta exclusivamente de la representacion subjetiva del autor
sobre la concurrencia del hecho descrito en laley penal, ni se pronuncia definitivamente
en relacion con el caréacter culpable de la conducta.
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iniciado la gecucion del tipo a la concurrencia de elementos tipicos que
sdlo son necesarios para poder afirmar que e hecho tipico ha quedado
consumado323, y permite afirmar que € sujeto ha realizado la conducta
tipica en algunos supuestos en los que se sirve de medios que ya desde un
primer momento aparecen inadecuados para producir la puesta peligro del
bien juridico protegido324.

La indeterminacion de los criterios objetivos que Beling propone para
decidir cuando se hainiciado la gjecucion se advierte también cuando, para
tratar de precisar la definicion de la tentativa absolutamente inidénea, agquel
autor centra su atencion en elementos subjetivos y laidentifica con e delito
putativo, o la define como un caso de error en el que el sujeto se representa
que puede redizar e tipo con la conducta que realiza325, Asimismo, se
pone de manifiesto cuando, después de rechazar € concepto de causa que
proponia la teoria de la adecuacion326, Beling acude a la distincién entre

voluntad y deseo para negar la responsabilidad del sujeto en supuestos

323 Esto es lo que ocurre con la exigencia de la presencia del objeto tipico de ataque
para poder afirmar que la conducta del autor supone €l inicio de la gjecucion de un tipo
de los que é denominaba “tipos con objeto de ataque’.

324 Esto es lo que ocurre en e ejemplo que Beling menciona del testigo cuyas
alegaciones son tan manifiestamente falsas que su credibilidad queda totamente
excluida. En los que Beling considera “tipos sin objeto de ataque’, lareferencia a bien
juridico protegido cumple una imprescindible funcién restrictiva en e momento de
delimitar las conductas tipicas.

325 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 329 y nota 1.
326 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 232, nota 1, pp. 249-250 y 252; del mismo auttor,

Grundzige ..., 3. ed., pp. 36-40.
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como €l de quien, en una tarde de tormenta, coloca a un menor debao de
un érbol y un rayo provoca su muerte327,

En relacion con el criterio de la peligrosidad objetiva de la conducta
valorada ex ante, quisiera sefidlar que lo decisivo no es exclusivamente la
probabilidad de que se produzca € resultado tipico sin la intervencion
posterior de sujetos que actlan de forma tipica dolosa o imprudente y
antijuridica328. Si o decisivo fuera exclusivamente la probabilidad de que
esto suceda, entonces podriamos apreciar una tentativa aunque faltara €l
objeto de ataque, pero tendriamos que aceptar una tentativa en muchos
otros supuestos en los que no puede descartarse que con posterioridad a la
intervencion del sujeto se produzca el resultado tipico329. Por estarazon, la
peligrosidad objetiva debe valorarse desde |a perspectiva de la legitimacion
de la intervencion penal y de la funcion del conjunto del Ordenamiento

juridico, tomando en consideracion la utilidad individual y colectiva de la

327 Vid. E. BELING, Grundziige ..., cit., 3. ed., 1905, pp. 55-56; del mismo autor,
L.v.V,, cit., p. 194.

328 Cuando hablo de la "peligrosidad objetiva de la conducta valorada ex ante" como
criterio que permite afirmar que se inicia la g ecucion de un tipo penal, me refiero ala
creacion de un riesgo para € bien juridico protegido que puede (que es capaz de)
realizarse directamente en el resultado, o sea, sin laintervencion posterior de terceros o
sin una intervencion de terceros que sea tipica (dolosa o imprudente) y antijuridica
Pero adviértase que lo decisivo no es si la intervencion posterior de terceros, en el caso
de se produzca, es 0 no una actuacion tipica y antijuridica; o decisivo es si la accién
inicial crea un riesgo tipicamente relevante de que se produzca €l resultado tipico de
lesion o peligro para € bien juridico sin que posteriormente intervengan terceros
actuando de formatipicay antijuridica.

329 Esto eslo que pretende evitar |a referencia ala valoracion del riesgo que defiende
lateoria de laimputacién objetiva: el regreso al infinito que supone la merareferenciaa
la peligrosidad de una conducta como criterio para determinar cuando se hainiciado la
gjecucion.
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conductay la existencia de deberes de salvaguarda (y de cuidado) por parte
de terceros o de la propia victima330. Sélo podrén considerarse tipicas
aguellas conductas que puedan considerarse antijuridicas. El interés de la
concepciodn de Beling radica, precisamente, en que parte de la atipicidad de
aguellas conductas cuya realizacion es insuficiente para producir el
resultado porgue requieren la intervencion posterior de terceros o de
fuerzas naturales que el sujeto no puede controlar331, Lo problemético de la
posicion de este autor es. 1) la decision de considerar que, con caracter
genera, la ausencia del objeto tipico de atague excluye la tipicidad de la
accion; 2) la indeterminacion de los criterios que deben servir para
determinar s la conducta del sujeto supone € inicio de la gecucion en
aguellos supuestos en los que la consumacion no depende de la
intervencion posterior de terceros o del propio autor, ni de fuerzas naturales
y, sin embargo, aguélla no se produce como consecuencia de lainidoneidad

de los medios empleados por €l sujeto332; 3) la ampliacién de la tipicidad

330 Esto dltimo es lo decisivo en todos aquellos supuestos en los que, por s sola, la
realizacion de la conducta peligrosa es insuficiente para producir el resultado tipico y es
necesaria la intervencion posterior de terceros o de fuerzas naturales que e autor no
puede controlar.

331 También Beling consideraba que para la redizacion del tipo es necesario algo més
gue la interposicion de una causa del resultado tipico y requeriaz @) que fuera
innecesaria la actividad culpable de terceros; b) o que la actuacion inicial se viera
completada de modo no culpable. Para Beling solo son tipicas las conductas que no
reguieren un complemento para producir el resultado tipico (suponiendo gue concurre €l
objeto tipico de atague), y aguellas que requieren un complemento cuando éste se
produce de forma no culpable; en relacion con este Ultimo grupo de conductas, la
responsabilidad penal del sujeto dependerade si actud de forma dolosa o imprudente.

332 Me refiero a supuestos como el de quien, con una llave que no se gjusta a la
cerradura, intenta abrir la puerta de una vivienda, de un coche, 0 de un recipiente que
contiene la cosa que quiere sustraer. O |0s supuestos en |os que alguien dispara con una
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gue, con caracter general, Beling realiza en aguellos supuestos en los que la
actuacion inicia del sujeto se complementa a través de fuerzas naturales, o
de laintervencion posterior de terceros gue actlian sin culpabilidad; en esos
supuestos se hace necesario ofrecer criterios objetivos para determinar la
tipicidad de la conducta, y muy especialmente para determinar si el sujeto
ha iniciado la gecucién del hecho tipico, con independencia de s —en
aguellos supuestos en los que sea necesario— €l complemento llega o no a
producirse y de si, en € caso de tratarse de la intervencion posterior de

terceros, éstos han actuado de forma cul pable333,

Es conveniente subrayar aqui el carécter previo de esta cuestion respecto de la
problemética relativa a la imputacién objetiva y/o subjetiva del resultado tipico cuando
éste se produce. Con independencia de que esto ocurra, el principio de legalidad y la
punibilidad de la tentativa exigen delimitar con criterios objetivos los supuestos en los
que la actuacion de un sujeto supone €l inicio de la gecucion de la conducta tipica, y
esto sélo puede conseguirse a través de consideraciones val orativas sobre el fundamento
de larelevancia pena de las conductas descritas en los tipos penales y sobre los limites
de la funcion preventiva que corresponde a Derecho pena respecto de las conductas
peligrosas para los bienes juridicos que se quieren proteger. La mera remision a la

configuracion externa de las conductas descritas en los tipos penales es insuficiente; y

pistola descargada. En este grupo de casos lo que falta no es e complemento de la
actuacion del sujeto, sino la idoneidad de los medios que éste emplea y que, por s
solos, deberian dar lugar ala continuacion de lafase g ecutiva o ala consumacion.

333 Adviértase que, en aquellos supuestos en los que la actuacion del sujeto es
insuficiente para producir el resultado tipico porque resulta necesaria la intervencion
posterior de terceros o0 de fuerzas naturales que escapan a su control, la efectiva
produccion de estos sucesos no sélo condiciona la posibilidad de afirmar la
concurrencia del tipo consumado, sino que —segun Beling— condiciona también la
existencia de una tentativa.

184



también una concepcién de la tentativa que se limite a caracterizarla como realizacion
parcial del delito consumado, 0 como un supuesto de error. La tentativa debe
caracterizarse objetivamente en funcién de la peligrosidad de las conductas que realizan
el tipo consumado334, pero incorporando una perspectiva ex ante [intersubjetival para
valorarla. Esta perspectiva ex ante es un elemento que se incorpora a la definicion de la
tentativa sobre la base de la funcion protectora de bienes juridicos que corresponde al
Derecho penal, y posee un significado limitador frente a las concepciones subjetivistas

de latentativa que atienden exclusivamente a la representacion del autor.

20. El planteamiento que, partiendo del contenido de sus tipos penalesy de
la relacion légica que exista entre ellos, Beling realiza de la relacion
existente entre las leyes penales y sus conminaciones penales muestra la
utilidad del concepto de tipo, pero muestra también sus limitaciones. El
concepto de tipo que Beling propone y el andlisis que este autor realiza de
las relaciones |6gicas que pueden existir entre los tipos penales es Util para
decidir cuales son las conminaciones penal es que pueden resultar aplicables
a un determinado hecho, y cua es e modo en que puede ser subsidiaria
alguna de las leyes penales concurrentes. Como Beling pone de manifiesto,
el contenido de los tipos penales es el punto de partida desde e que debe
abordarse e andlisis de ambas cuestiones. Ademés, a destacar la
importancia de la configuracion legal del contenido de los tipos penales,
Beling pone de manifiesto que las relaciones entre las leyes penales no es
una cuestion que dependa exclusivamente de la regul acion especifica que el
legislador haya establecido en relacion con esta cuestion. En efecto, pese a

gue el legislador penal tiene una amplio margen de libertad para regular €l

334 Y a hemos sefidlado anteriormente que e desvalor de la conductas que realizan e
tipo de un delito consumado no se agota exclusivamente en la peligrosidad de que se
produzca el resultado tipico, y que es necesario tomar en consideracion otros aspectos
vinculados al fundamento y la finalidad de su prohibicion.
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tratamiento punitivo de las situaciones concursales y decidir cud es la
eficacia que debe otorgarse a las diversas leyes penales concurrentes,
Beling pone acertadamente de manifiesto que, en los supuestos en los que
exista una relacion de especialidad entre € contenido de sus tipos penales,
deberd entenderse que aguella cuestiéon ya quedd resulta en el momento de
configurar el contenido de los tipos de las leyes concurrentes. Y, asimismo,
en agquellos supuestos en los que entre el contenido de los tipos penales de
las leyes concurrentes exista una relacion de neutralidad, 1a regulacion legal
del tratamiento que debe dispensarse a las situaciones en la que se produce
un concurso de delitos no podra —cualquiera que sea éste— hacer
desaparecer la distincion entre los supuestos que siguen conservando la
doble tipicidad y aguellos en los que la subsidiariedad de alguna de las
leyes penales se extiende a todos sus elementos. Esta distincion es
independiente de la regulacion especifica que €l legislador haya hecho de
los supuestos en los que una accion es subsumible en varios tipos penales.
El concepto de tipo permite articular y poner de manifiesto esta diversidad.
Permite poner de manifiesto que la subsidiariedad de una de las leyes
penales concurrentes no siempre impide que subsista la doble tipicidad del
hecho335, Sin embargo, € concepto de tipo que Beling propone es incapaz
de ofrecer criterios generales que permitan determinar cuando se produce
esta situacion. Cuando entre 1os tipos de las leyes concurrentes existe una

relacion de neutralidad, el concepto de tipo que Beling propone resulta

335 La distincién conceptual que Beling propone entre e concurso de leyes y el
concurso de delitos permite reflgjar correctamente que la cuestién concursal debe
abordarse desde una doble perspectiva: 1) la perspectiva de la relacion légica y
valorativa existente entre las leyes penales concurrentes respecto de un determinado
supuesto de hecho; 2) la perspectiva de la eficacia que, tomando en consideracion la
regulacion legal de los supuestos concursales, debe otorgarse a las leyes penales
concurrentes.
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insuficiente para decidir cuando estamos ante un concurso de leyes y
cuando estamos ante un concurso idea de delitos. En los supuestos
concretos en los que Beling consideraba que debe apreciarse un concurso
de leyes argumentaba esta decision haciendo referencia a la relacion
valorativa existente entre los tipos de las leyes concurrentes336, Este es €
anico criterio que puede servir para decidir sobre la existencia de un
concurso de leyes o un concurso de delitos en los supuestos en los que
entre los tipos penales de las leyes concurrentes existe una relacion l6gica
de neutralidad. Al trazar aguella distincion, Beling vendria a reconocer que
la descripcidn legal de los tipos penales presupone y expresa una decision
valorativa. Sin embargo, tampoco a ocuparse de los supuestos en los que
se produce una concurrencia de leyes penales Beling aborda con
profundidad la cuestion del aspecto valorativo de los tipos penaes. Beling
evita asi poner de manifiesto las limitaciones y las contradicciones del
concepto de tipo que proponia.

En relacion con esta cuestion también conviene mencionar agui la escasa
relevancia que Beling concede a contenido de los tipos penales en €
momento de determinar €l nimero de acciones que ha realizado un sujeto
cuando su actuacion supone la realizacion simultanea de varios tipos que
poseen un contenido heterogéneo. En efecto, al ocuparse de estos supuestos
Beling sdlo concede relevancia al contenido de los tipos penales para
sefialar que la redizacion simulténea de una pluralidad de tipos
heterogéneos no impide apreciar una accion unitaria. Pero, de acuerdo con
la opinion mantenida por la mayoria de la doctrina, Beling no admitia que
el contenido de los tipos penales pudiera determinar que la actuacion de un
sujeto que supone la redizacién simultanea de varios tipos penales se

considere como un supuesto de pluralidad de acciones. Beling rechaza, asi,

336 Vid., por gemplo, E. BELING, L.v.V., cit., pp. 285-286, 290-291, 307-308, 346.
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la posibilidad —apuntada por Binding— de decidir con arreglo a criterios
normativos vinculados a la antijuricidad la cuestion del nimero de acciones
gue ha realizado un sujeto cuando su actuacion supone la realizacion
simultanea de varios tipos penales337. Seglin Beling, en estos supuestos €
contenido de los tipos penales solo tendria relevancia en e momento de
determinar la eficacia de las leyes penaes concurrentes, pero no en €
momento de decidir s la actuacion del sujeto constituye una o varias
acciones. En cuaquier caso, es dificil que un concepto objetivo y
valorativamente indeterminado de tipo como € que aquel autor proponia
pudiera servir de base a una concepcion normativa de la distincion entre los
supuestos de unidad y pluralidad de acciones.

La escasa importancia que Beling concede al aspecto valorativo del
contenido de los tipos penales se vuelve a poner de manifiesto cuando
aguel autor rechaza con caracter general la figura del concurso ideal
homogéneo y considera que en estos supuestos no solo existe una Unica
accion, sino que también su tipicidad es unitaria. Sin embargo, en mi
opinidn no es esta la consecuencia mas criticable de las que Beling extrae
del concepto abstracto y valorativamente indeterminado de tipo que

propone338, Ni tampoco las consecuencias que, a su vez, aquel autor extrae

337 También v. Liszt proponia abordar e tratamiento de los supuestos concursales
partiendo de consideraciones teleoldgicas. La diferencia estd en que v. Liszt limitaba la
influencia de las consideraciones teleol0gicas a la definicion del concepto de accion, y
consideraba que ésta era una cuestion previa a andisis de la tipicidad. Vid. F. von
LISZT, Lehrburch ..., cit., pp. 233 y ss.. Sobre esta cuestion, vid. también, del mismo
autor, Srafrechtliche Aufsétze ..., cit., t. I, pp. 235-238 y 246-250.

338 Beling reconoce que en el momento de |a determinacién de la pena si que deberén
tomarse en consideracion las peculiaridades de la accion tipica concreta 'y, por lo tanto,
deberd reflgjarse si la accion supone unarealizacion "simple” o "intensificada" del tipo.
Esto supone aceptar que en & momento de la determinacién de la pena deberan
reflgjarse unas diferencias valorativas que, desde un punto de vista sistemético, se sitlan
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de la comprensiéon del concurso ideal homogéneo como un supuesto de
realizacion intensificada del tipo, al abordar la delimitacion de los
supuestos en los que debe considerarse unitariamente la redizacién
sucesiva de un mismo tipo339. Igua o més discutibles todavia son las
consecuencias que, partiendo de la irrelevancia del aspecto cuantitativo y
cualitativo de los elementos del tipo y de la concepcidn objetiva de éste,
Beling extrae a determinar la tipicidad de aquellos supuestos en los que
sblo en relacion con alguno de los objetos atacados puede apreciarse un
delito consumado, y a analizar la relevancia del error del sujeto sobre los
elementos que determinan la tipicidad de su actuacion, especialmente en los
supuestos de aberratio ictus.340 También aqui Beling consideraba que se

trata de supuestos en los gque la actuacion del sujeto solo realiza €l tipo del

en e seno de la teoria del tipo. El planteamiento de Beling implica admitir que es
necesario valorar, a menos desde un punto de vista cuadlitativo, el modo en que se
produjo larealizacion del tipo. En efecto, considerar que en la determinacion de la pena
debe reflgjarse la diferencia valorativa existente entre los supuestos de realizacion
"smple" e "intensificada' del tipo supone admitir que éste, como concepto abstracto,
implica una valoracion.

339 Adviértase que en e Derecho penal espafiol no coinciden totalmente el tratamiento
punitivo del concurso ideal homogéneo y e del deito continuado, lo que haria
especialmente discutible la equiparacion de ambos supuestos que Beling realizaba. Por
otra parte, a diferencia de lo que ocurre en € planteamiento de este autor, en la
regulacion legal que el Cédigo penal espafiol establece para el delito continuado si se
toman en consideracién las diferencias valorativas que existen entre los delitos que
lesionan o ponen en peligro bienes eminentemente personales y aquellos que afectan a
otros bienes juridicos.

340 No voy a ocuparme expresamente de aguellos supuestos de error sobre el curso
causal gque produce €l resultado tipico en los gue la conducta solo pone en peligro un
nico objeto. Pero también en relacion con estos supuestos son vélidas la mayoriade las
afirmaciones que realizo en €l texto.
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correspondiente delito consumado. Por |o tanto, €l caracter homogéneo de
los objetos atacados impediria otorgar relevancia tipica auténoma a la
peligrosidad de la "accion"341 en relacion con cada uno de ellos: también
los riesgos serian homogéneos y, por lo tanto, irrelevante para la tipicidad
Su aspecto cuantitativo, de modo que, desde € punto de vista objetivo, toda
la peligrosidad de la "accion” se reconduce al curso causal gque, ex post, ha
resultado realmente lesivo. Como apuntabamos mas arriba, 1o discutible de
esta concepcion del tipo objetivo que, con carécter general, renuncia a
distinguir y otorgar relevancia tipica autbnoma a la pluralidad objetiva de
riesgos gue (ex ante y ex post) la "accién” ha creado para los diversos
objetos, se pone de manifiesto en cuanto se advierten las consecuencias que
Beling extrae de €ella a resolver los supuestos en los que € sujeto que ha
realizado la"acciéon™ gue pone en peligro varios objetos incurre en un error
sobre la identidad del objeto lesionado, pero también incurre en un error

sobre la configuracion concreta del proceso que ha producido la lesion342,

341 | a palabra accion aparece entrecomillada en el texto porque, en mi opinion, resulta
por lo menos discutible si, desde el punto de vista de su tratamiento juridico concursal,
la actuacion del sujeto debe considerarse como una o varias acciones.

342 En aguellos supuestos en los que, sin incurrir en error, un sujeto crea un riesgo
tipicamente equivalente u homogéneo para diversos objetos gque tienen una relevancia
tipica de caracter homogéneo (v. gr. cuando €l sujeto coloca una bomba que pone en
peligro la vida de varias personas, o introduce veneno en la comida que han de comer
varias personas), su consideracién como supuestos de concurso idea o tipicidad Unica
intensificada sdlo posee relevancia en cuanto al proceso através del cual se determinala
pena (acudiendo alas reglas de determinacion de la pena previstas para los supuestos de
concurso ideal, u otorgando relevancia ala intensidad con la que la actuacion del sujeto
ha realizado €l tipo), pero no provocard necesariamente una diferencia en cuanto a la
pena que se imponga. S6lo podrian surgir diferencias de pena si se considera gque en
estos supuestos la actuacion del sujeto constituye varias acciones (0 hechos) y no una
sola, de modo que se trata de supuestos de concurso real.
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esto es, en aquellos supuestos en los que el error sobre €l objeto provoca
también que el autor se haga una representacion errénea de la peligrosidad
concreta de su conducta y de la configuracion concreta del proceso que
produce € resultado tipico. En estos supuestos, € carécter unitario de la
tipicidad, basado en la homogeneidad de los riesgos y de los objetos
atacados, impide a Beling valorar satisfactoriamente larelevancia del error,
y distinguir correctamente entre los supuestos de aberratio ictus y aguellos
supuestos en los que el sujeto sdlo incurre en un error sobre laidentidad del
objeto lesionado o0 puesto en peligro, pero puede afirmarse € carécter
doloso de su conducta en relacién con € peligro que ésta representa para el
objeto u objetos que han resultado atacados. Dicho de otro modo: al partir
de la homogeneidad (o equivalencia) tipica de los objetos atacados y de la
irrelevancia tipica de la cantidad de éstos, Beling desconoce la relevancia
del error sobre la identidad del objeto en aquellos supuestos en |los que esta
circunstancia supone, también, un error sobre la peligrosidad de la conducta
y, concretamente, sobre aguel factor de riesgo que se ha realizado en e
resultado tipico de lesién —o puesta en peligro, cuando se trata de tipos de
peligro—. La homogeneidad tipica de los objetos atacados y la irrelevancia
tipica de la cantidad de éstos da lugar a que, también en el momento de
analizar la culpabilidad, Beling niegue cualquier relevancia a error del
sujeto sobre la peligrosidad de su conducta o la configuracion del proceso
lesivo, cuando conocia la existencia de alguno de los objetos que su accion
pone en peligro. En definitiva, la discutible concepcion del contenido del
tipo que Beling mantiene termina por hacer desaparecer la diferencia
valorativa que, desde € punto de vista de la culpabilidad —o imputacion
subjetiva—, existe entre aguellos supuestos en los que € autor se ha
representado el riesgo de su conducta que se redliza en € resultado, y
aguellos en los que existe una divergencia entre éste y la representacion que

el sujeto se habia hecho de é —supuestos de error en € curso causal,
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incluidos los de aberratio ictus-. El concepto de tipo que Beling mantiene
termina por distorsionar de tal modo la determinacién del desvalor objetivo
del hecho, que permite llegar a resultados inadmisibles en e momento de
andlizar s se trata de un hecho doloso o imprudente: para afirmar su
carécter doloso basta con conocer algun aspecto del riesgo creado por la
conducta y que éste se redlice en alguno de los objetos que aquélla ha
puesto en peligro. jLa equivalencia objetiva de los objetos y riesgos lleva a
Beling admitir la equivalencia subjetiva entre la representacion de alguno
de ellos y €l error sobre su existencia, cuando alguno de los riesgos se ha
realizado en € resultado!. Se desconoce asi la diferencia valorativa que,
desde e punto de vista de la culpabilidad, existe entre, por una parte,
aguellos supuestos en los que € error sobre la identidad del objeto no
excluye que € sujeto se represente correctamente el riesgo de su conducta
que se ha realizado en € resultado tipico343 y, por otra parte, aquellos
supuestos en los que, a pesar de existir una pluralidad de objetos que
resultan objetivamente atacados por la conducta, €l sujeto desconocia toda
la peligrosidad de su conducta, bien porgque no se representd la existencia
de la pluralidad de objetos atacados344, o bien porque, al tratarse de riesgos
alternativos, € sujeto descartd que la produccion del resultado tipico

recaeria sobre alguno o algunos de los objetos que su conducta ponia en

343 V. gr. cuando €l error sobre laidentidad del objeto contra el que el autor dirige su
disparo no excluye que se represente la peligrosidad de su accion en relacion con aquel
objeto.

344 v/, gr. e autor conoce la peligrosidad de su conducta para la vida de A, pero
desconoce que €l riesgo creado por su accidn también pone en peligro lavidade B.
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peligro345. Del mismo modo que, en aquellos supuestos en los que €l error
sobre la identidad del objeto supone un error sobre la existencia del riesgo
tipico, esta circunstancia excluye la posibilidad de afirmar su caracter
doloso, también en aquellos supuestos en los que el error sobre la identidad
de alguno de los objetos que la accidén pone en peligro suponga un error
sobre la existencia del riesgo tipico que se redliza en € resultado, aquel
error excluirala posibilidad de afirmar el caracter doloso de la conducta en
relacion con el resultado que ésta ha producido346.

La propuesta de Beling de atender exclusivamente a la descripcion legal
abstracta de la conducta tipica, y prescindir totalmente de su configuracion

concreta para determinar si su realizacion es dolosa o imprudente347, pone

345 V. gr. el autor conoce que si fallara el disparo dirigido contra A pondria en peligro
lavida de B, pero, como esté seguro de acertar, descartala posibilidad de que el disparo
impacte en el cuerpo de B.

346 'Y |0 mismo ocurrir& en agquellos supuestos de error sobre el curso causal en los que,
pese a que sblo se ha puesto en peligro un Unico objeto, € sujeto desconocia la
existencia del riesgo que se harealizado en € resultado.

347 Con esta rotundidad se manifestaba Beling (L.v.V., cit., pp. 324-325): “Si € error
del autor se refiere a un elemento concreto, de modo que, sin embargo, admite de algun
modo un elemento concreto equivalente, entonces no hay nada que oponer alaadmision
del completo conocimiento que comprende € tipo [...] no es aplicable e § 59"
(subrayados en € original). En la tercera edicién de su Grundziige des Srafrechts
Beling afirmaba (p. 60): “[...] un error del autor es, por lo tanto, "esencial" = excluyente
del dolo: [...] cuando consiste en que € autor desconoce una circunstancia de hecho
perteneciente al tipo [...]. Errores de otro género no afectan a dolo. Asi, especialmente,
1. el error sobre meras circunstancias concretas del hecho; asi, € error in objecto,
cuando se trata de objetos tipicamente equivalentes (v. gr. hurto de una cosa que
pertenece a X y que, por error, €l autor habia atribuido a 'Y; homicidio de X que €l autor
tomo por Y, caso "Rose-Rosal") [...]. Asimismo €l error sobre el curso causal (v. gr. €l
autor quiere lanzar una cosa gjena a fuego; en lugar de esto, €l perro atrapa €l objeto y
se lo come), con inclusion de la denominada aberratio ictus (v. gr. el autor golpeaa X,
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de relieve gue las limitaciones y 0s riesgos que encierra su concepcion del
tipo trascienden a su funcion negativa de delimitacion de las conductas
penal mente relevantes. A pesar de la finalidad garantista que subyace en la
construcciéon de “tipos de culpabilidad” que Beling proponia, y en las
afirmaciones en las que sefialaba que “el Derecho actual no se contenta con
una comprension del dolo que lo identifica con la mera hostilidad de la
voluntad a Derecho, sino que, del mismo modo que objetivamente es
necesaria la tipicidad ademas de la antijuricidad, exige también que el dolo
se haya especiadizado tipicamente”’348, creo que aguella propuesta no
escapa ala misma critica que él dirigia contra los autores que rechazaban la
relevancia del error de prohibicion349: su propuesta “juega con €l principio
de culpabilidad”, porque desconoce que € dolo presupone la conduccion
consciente y voluntaria del proceso lesivo o peligroso concreto que se
encuentra descrito de modo abstracto en los tipos penales. Como se pone de
manifiesto en e tratamiento que Beling proponia para los supuestos de
aberratio ictus -y, en general, para los supuestos de error sobre €l curso
causal—, un concepto objetivo y valorativamente indeterminado de tipo
como €l que & proponia crea € riesgo de caer en una ma disimulada
responsabilidad por el resultado. En efecto, la negativa de Beling a apreciar
un concurso de delitos cuando, por gemplo, la actuacion de un sujeto pone
en peligro de forma simultanea la vida de varias personas, impide
identificar correctamente € desvalor objetivo de la conducta tipica en

relacion con el cua corresponde andlizar s €l sujeto actué de forma dolosa

Y seinterpone y es alcanzado por e golpe)”. En el mismo sentido, vid. E. BELING,
Grundzige ..., 11. ed., 1930, § 24.111.2.

348 E. BELING, Grundziige ..., 3. ed, 1905, pp. 58-59.

349 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 181.
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o imprudente. Esto es o que me interesa subrayar agui: que la correcta
identificacion del desvalor objetivo de la conducta tipica es una cuestion de
carécter "constructivo”, con trascendencia en el &mbito de la culpabilidad; a
diferencia de lo que Beling pensaba, no se trata de una cuestion cuya
trascendencia se reduce exclusivamente al momento de la determinacion de

la pena.

21. Paraterminar esta valoracion sobre la importancia que Beling otorgaba
al concepto de tipo, y la aptitud de su propia concepcion sobre este
elemento para cumplir la funcién rectora que le atribuia y satisfacer las
exigencias de determinacion y garantia que derivan del vinculo inicial que
este autor establecia entre el concepto de tipo y la vigenciadel principio de
legalidad, conviene hacer referencia a la trascendencia que Beling otorgaba
al concepto detipo en lateoria de la participacion.

Aqui se advierten de nuevo las limitaciones de un concepto
valorativamente indeterminado de tipo como €l que este autor proponia
para delimitar las conductas de autoria y las de participacion atendiendo a
la distincion entre acciones gjecutivas y aquéllas que pertenecen a la zona

periférica del nlcleo del tipo390. Pero lo que me interesa destacar ahora son

350 Cfr. M. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho penal, 1991, pp.
444 y ss. Después de sefialar que Beling es € gran impulsor de la moderna teoria
objetivo-formal, Diaz y Garcia Conlledo —que considera (op. cit., pp. 451 y 530) que la
gran ventgja de la teoria objetivo-formal consiste en remitir la autoria al tipo legal—
destaca (op. cit., p. 445) que € formalismo de esta teoria radica en € hecho de que
“renuncia a poner de relieve cud es el elemento material que los propios tipos, en
general (y sobre todo en el caso de los delitos resultativos), consideran caracteristico del
autor y que no se da en los participes, pues lamerareferenciaal tipo no basta|[...]; quiza
se podria contestar que € elemento material comun es la realizacién de acciones
gjecutivas, pero, si no se dice mas, eso no degja de ser una peticion de principio. [...] En
definitiva, la teoria objetivo-formal solo es formal en tanto en cuanto que, aunque
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las limitaciones de un concepto objetivo de tipo (geno a los elementos
subjetivos) para caracterizar correctamente el significado penal de aquellos
supuestos en los que son varios |os sujetos que realizan actos gjecutivos. Al
abordar la delimitacion de los supuestos de unidad de accion, Beling ya se
habia visto obligado a sefialar que, a pesar de que debia partirse de la
configuracién externa de la actuacion del sujeto y su correspondencia con
los hechos descritos en |os tipos penales y, ademas, resultaba irrelevante si
el sujeto habia establecido algun vinculo psiquico entre las acciones que
realizd de forma sucesiva, solo podian agruparse para ser consideradas
unitariamente aquellas acciones que reunian 1os requisitos externos al tipo
exigidos por € supuesto de hecho de la conminacion pena que resultara
aplicable351; asi, a pesar de la homogeneidad tipica de las sucesivas
lesiones redlizadas por un sujeto, € que sdlo algunas fueran dolosas
impediria considerarlas todas unitariamente. También a ocuparse de la
coautoria Beling consideraba insuficiente el caracter gecutivo de la
contribucion de los diversos sujetos y exigia la concurrencia de todos los
elementos, objetivos y subjetivos, que condicionan la aplicacion de la
correspondiente conminacion penal; cuando ésta requiera una determinada
configuracion del contenido interno de la conducta tipica, sOlo seran

coautores aquellos sujetos cuya actuacion relina este requisito32, De este

remite alos Unicos criterios materiales validos, 1os contenidos en los tipos, sin embargo
no pone de manifiesto cudles son los mismos”.

Si ladistincion entre autoriay participacion que ofrece la teoria objetivo-formal es o no
correcta es algo que no podemos entrar a analizar ahora. S6lo nos interesa destacar las
limitaciones de la concepcion del tipo que Beling proponia para servir como punto de
partida en la distincion que é realizaba entre las conductas de autoria y las de
participacion.

351 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 352y ss., 411, y lo dicho supra en €l texto.
352 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., pp. 399-401, 408 y ss, especialmente p. 411.
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modo, Beling admitia que la configuracion externa de una conducta no solo
es insuficiente para decidir si se trata 0 no de una conducta con relevancia
juridica o penal353 y para determinar cudl es la responsabilidad pena que
deriva de su realizacion34, sino que es también insuficiente para
determinar cudl es su significado penal: es insuficiente para determinar cual
es € tipo que € sujeto ha realizado —cuando intervienen varios sujetos- Y,
para decidir si ha realizado sélo uno, o ha realizado varios y sus acciones
deben considerarse de forma autdbnoma —en aquellos supuestos en los que &l
sujeto ha realizado varias acciones que realizan tipos homogéneos-. Pero es
al reconocer que la consideracion unitaria de las acciones gecutivas que
realizan varios sujetos requiere un enlace psiquico335, y a destacar que no
basta con constatar que varios sujetos han realizado |os actos gjecutivos del
tipo para determinar s todos son coautores 0 alguno de ellos es

participe356, cuando mejor se advierten las limitaciones del concepto

353 La relevancia pena de una conducta no solo depende de que su configuracion
externa se corresponda con €l tipo de alguno de los delitos conminados con pena, 0 sea,
con alguno de los tipos que € legislador ha descrito, sino que, como minimo, depende
también de su caracter antijuridico. En relacién con la posibilidad de imponer una pena
a su autor, depende también de su caracter culpable, y de la concurrencia del resto de
los requisitos que condicionan la aplicacién de la correspondiente conminacion penal.
Latipicidad de la accion es s6lo uno de los requisitos que debe reunir una accion para
ser penalmente relevante.

354 | a responsabilidad de una conducta penalmente relevante pude depender de su
configuracion interna, v. gr. de s e sujeto actu6 de forma dolosa, o actud
imprudentemente.

355 vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 404.
356 Esto sucederfa cuando, por ejemplo, a pesar de actuar de modo culpable, uno de los
autores actlia sin € dolo especifico exigido por la correspondiente conminacién penal.

Vid. E. BELING, L.v.V,, cit., p. 397, nota 1, pp. 411-412.
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objetivo de tipo que Beling propone para poder determinar cud de los
hechos descritos en la ley penal ha realizado €l sujeto y servir como punto
de referencia parala comprobacion del caracter antijuridico y la culpable de
su actuacion. El propio Beling vendria a reconocer que, al menos cuando
son varios los sujetos que intervienen en la gecucion de un hecho, la
tipicidad de sus contribuciones, esto es, la decison sobre su
correspondencia con alguno de los hechos descritos en la ley pena —
primero de los requisitos necesarios para poder afirmar |a responsabilidad
penal por su redizacion—, no puede determinarse atendiendo
exclusivamente a su configuraciéon externa. Por si sola, la configuracion
externa de la actuacion de un sujeto es insuficiente para determinar si debe
considerarse separada o conjuntamente con la actuacion de otros sujetos, y
para determinar cual es el supuesto de hecho del que se puede considerar
culpable y penalmente responsable a un sujeto.

Un concepto de tipo que se identifique con la configuracion externa del
supuesto de hecho descrito y conminado con pena en una ley pena no
permite determinar s, desde € punto de vista de su relevancia pend, la
actuacion de diversos sujetos debe considerarse separadamente o de forma
conjunta, ni permite determinar cud es el significado de cada una de las
contribuciones. Aquel concepto de tipo es insuficiente para delimitar
externamente e supuesto de hecho respecto del cual solo resta por
comprobar su caracter antijuridico y culpable, y la concurrenciadel res