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INTRODUCCION




Es nuestro interés realizar una Tesis Profesional para ob-
tener el Titulo de Licenciado en Derecho, bajo el nombre de Es-
tudio Juridjco de la Preterintencionalidad; es;imando de vital
importancia determinar sus antecedentes histdricos, su concepto
¥ elementos que lo integran, la forma como estd prevista en el
Derecho Positivo Mexicano, los delitos en donde puede presentar
se esta institucién ¥ la jurisprudencia que se ha instituido al

respecto.

Se trata de una figura juridica encuadrada dentro del De-—
recho Penal, que consideramos novedosa al ser incluida reciente
mente en el CSdigo Penal para el Distrito Federal en materia -
comiin y para toda la Repiiblica en materia federal; con antece—
dentes en la doctrina, textos legales nacionales y extranjeros,
por ello, estimamos indispensable un amplic estudio de esta ins

titueidn.

Al no ser comprendida en el CSdigo Penal para el Distrito
Federal de 1931, hoy dia tiene gran relieve su andlisis para su
debida comprensién y aplicacién, tanto en el ambito administra—
tivo, por lo que hace a la actuacidn de las Procuradurias Gene-—
ral de la Repdblica y de Justicia del Distrito Federal; como en

el Poder Judicial en los fueros de su competencia.

- Importante antecedente lo encontramos en la vigente legis—
lacién penal del Estado de Veracruz, que en su articulec 6o parra
fo tercerc, plasma la figura de la preterintencionalidad como -~

tercera forma de la culpabillidad.

Asi, el citado ordenamiento establece: "Existe preterinten

cionalidad, cuando se. causa un dafio mayor que el que sSe quiso -



causar, habiendo dolo directo respecto del dafio querido y culpa

con relacién al dafio causado".

El propio C&digo Penal para el Estado de Veracruz, nos da
la punibilidad que corresponde a este tipo de ilficitos, en su -—
articulo 56, que ordena: "Los delitos preterintencionales y en
tentativa, serén sancionados atendiendo a lo dispuesto por el -
articulo 50, tomfandose como base la sancidn que corresponderia

al delito si hubiese sido intencional’.

De esta forma, toma importancia la normatividad que sobre
esta institucién hace el Cédigo Penal para el Distrito Federal,
que en su articulo 60 fraccién VI, sefiala: "En caso de preter-—
intencidn, el Juez podri reducir la pena hasta una cuarta parte

de la aplicable, si el delito fuere intencional'.

Con esto, la preterintencionalidad adquiere su verdadera -
autonomia, al ser sancionada con independencia en relacién a -

los delitos cometidos en forma dolosa o culposa.

Hay Juristas que niegan a la preterintencionalidad ‘su ca-
rdcter de tercera especie de la culpabilidad, como lo son LUIS
JIMENEZ DE ASUA y FERNANDO CASTELLANOS TENA, sin embargo, noso-
trog si estimamos que sea una forma de ésta, independiente del -

dolo y de la culpa.

. Los delitos en los que frecuentemente encontramos a la pre
terintencionalidad, son los que nuestro Cédigo Penal denomina :
‘wpelitos contra la vida y la integridad corporal'; principalmen

te en las lesiones, homicidio y aborto.



Seria posible gque en el desarrolloc de nuestro trabajo, pu-—
diera variar mi pensamiento con respecto a la preterintenciona~
lidad, no obstante me atreveré a definirla como: La voluntad -
del sujeté activo de causar un daflo tipico y antijuridico, apa-
reciendo éste sumamente desproporcionado con relacién al medio
empleado.

Antes de concluir estas palabras preliminares, nos parece
conveniente aclarar que el presente trabajo estd encaminacdo a -
analizar la forma en que el CSdigo Penal vigente para el Distri

to Federal, regula‘a esta institucidn.
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ASPECTOS GENERALES DEL DELETO

Para obtener una visidn clara del delito, comenzaremos su

estudio analizando sus aspectos generales, que comprenden: ante
cedentes histéricos, concepto, elementos positivos que lo inte-
gran y la forma como se encuentra regulado en nuestro Derecho -

Positivo.

1.— ANTECEDENTES HISTORICOS

Es importante revisar los antecedentes histSricos del deli
to, para comprender en forma completa su evolucién, ya que esta
ingtitucién ha pasado por varias etapas, como Queda demostrado
en la Historia del Derecho Penal.

lLas etapas por las que ha atravesado el delito y a las que

hemos de referirnos por su importancia, son: el estadio de la -

venganza privada; el periodo del Derecho Romano, abarcando los

principales ilicitos que reguld esta legislacién; y, la época -

llamada cientifica con las Escuelas Clésica y Positiva del Derg
cho Penal.

a) - La Venganza Privada




La venganza privada se presenta en la remota antigiiedad, -
en donde el hombre actda por medio de su instinto de superviven
¢cia, sin preoccuparse por ordenar su conducta, pues para €1 lo -
principal es su supervivencia, antes que su relacién con otras
personas. Se restringe el comportamiento del hombre cuando &ste
se relaciona con grupos diversos a su familia, es decir, su vi-
da se ve limitada pér el quehacer de otros individuos, cada uno
de los cuales tiene su territorio y si no se le respeta surge —
una confrontacién, alteriandose con ello el orden de la comuni-—

dad.

A esta primera forma de Derecho Penal, evidentemente muy =
primitiva, peroc ya con ciertas reglas que le dan esa comotacion
CASTELLANOS TENA suele llamarle: "... de la venganza de sangre
o época bArbara, y se caracteriza por el impulso de defensa an—
te un ataque injusto.(1l) Para FRANCISCO BUENO ARUS, debe deno
minadrsele: '*“De la venganza privada, en la cual es competencia -
de la viectima o de sus familiares vengar las ofensas recibidas'.
(2)

En cambio, IGNACIO VILLALOBOS considera: "Al organizarse -
los grupos para protegerse y hacerse justicia por si mismos, no
se estd todavia frente a una etapa del Derecho Penal".(3)

(1) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Lineamientos Elementales de
Derecho Penal, 10a. Edic., Edit. Porrta, S.A., México -
1976, pag. 33 .

(2) BUENO ARUS, FRANCISCO. Apuntes de Sistemas y Tratamien—
tos Penitenciarios, Universidad de Madrid, pag. 4

(3) VILLALOBOS, IGNACIO. Derecho Penal Mexicano, 4a. Edic.,
Edit. Porrda, S.A., México 1983, pag. 24



Nosotros si creemos que esta &época puede tomarse como ante
cedente del Derecho Penal, puesto que regula, aunque en forma —

primitiva, el castigo que debfa imponerse a un agresor, aplican
do

el

la persona encargada de ejecutar la venganza el poder fisico,
cual varia de caracteres segin las costumbres de cada pueblo.
Al respecto, FRANCISCO PAVON VASCONCELOS nos dice: 'La venganza
no se presenta en todas las scociedades en la misma forma,
el mismo tiempo.

ni en
Se encuentra come la primera forma de pena 1la
venganza del grupo, reflejando el instinto de conservacién del

mismo. Asi, la expulsién del delincuente se entendidé como el cas

tigo méas grave que podia imponerse, por coleocar al condenado en

situacién de absoluto abandono y convertirlo, a su vez, en vic-—

tima propia de las agresiones de otro grupo social".

E1l propilio autor agrega: "Se practicd la expulsidén para evi
tar la venganza de la tribu afectada y no surgiera una batalla,

extendiéndose posteriormente la sancién cuando habfa un hecho -

violento realizado por una persona en contra de otro miembro —

perteneciente al mismo clan".(4)

En un principio, sélo se.cascigaba a un miembro de la tri-

bu al daifiar los intereses de otro grupo, para que no se sucita-

ra una conflagracidén entre las tribus, pero con el tiempo la co
munidad ve la necesidad de protegerse en su interior y castiga
también con la expulsidén a personas de sSu clan, si éstas atenta

ban en contra de sus propios miembros.

En el primer caso, el agresor era expulsado de su tribu y

{4) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Manual de Derecho Penal,
2a. Edie., Edit. Porrda, S.A., México 1967, pag. 37



se le dejaba desprotegido, puesto que su conducta pusc en peli-
gro ia integridad de su clan y éste espera que con la pena im-
puesta, la otra tribu se dé por satisfecha ante el dafio sufrido.
0 bien, al gquedar desamparado el infractor, el otro grupo pueda
castigarlo conforme a sus propias reglas. En el segundo supues-—
to, cuando el sujeto lesiocna a su tribu, la lesién debe ser de
tal gravedad que se imponga la necesidad de expulsarlo, ya sea
para prever una nueva agresién o por determinar que ese indivi-

duo es indeseable a la sociedad.

La funcidn de castigar recaia en los particulares, "mas no
toda venganza —escribe CASTELLANOS TENA- puede estimarse como -
antecedente de la represidén penal moderna; sdélo ;iene relevan-
cia como equivalente de la pena actual, la actividad wvengadora
que Eontaba con el apoyo de la colectividad misma, mediante 1la
ayuda material y el respaldoc moral hacia el ofendido, aceptando

su derecho a ejercitarla'.(5)

Es indudable que se traté de una venganza privada o de san
gre, ya que comenzdé a darse como castigo a los deliios en contxra
de las personas, tal es el caso del homicidio y las ;esiones, a
los que actualmente aln se les denomina de sangre. Y sobre todo
porque se ejercfa por el propio ofendido o sus familiares, pero

sin que se contara con autoridad alguna para imponer la pena.

Respecto de a quien correspondia imponer la sancién, escri
be PESSINA: "Quien rompe la paz, lesiona, hiere v mata, no tiane

derecho a la proteccién comin, pierde la paz y contra €1 tiene

(5) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., pag. 32



dereche el ofendido a la guerra, derecho que a su vez lleva a —

constituir un deber de venganza familiar*,.(6)

Concluimos que la venganza privada podia ejecutarse en for

. ma individual o colectiva, pero siempre por conducto de los par
ticulares; dindose la primera, en agquellos hechos que perjudica
ran levemente a un miembro de la tribu; y la segunda, por atro-

cidades en los grandes crimenes.

Pero la sancién no- sSlo al agresor se imponia, BUENQ ARUS
cita: "La venganza puede ejercitarse contra el ofensor, contra
sus familiares o incluso contra todo miembro del grupe scocial -
al que perteneciera’ Con el paso del tiempo el ejercicio de 1la
venganza privada se fue limitando (disponiéndose 'que la sancién
no excediera del dafio recibido), a esto se le conocié con el -~

nombre de principio del Talidén'.(7)

La Ley del Talién fue la primera gran forma de regular los
hechos delictivos, tomando como medida, para imponer la pena, -—
el resultado del delito; surge como una necesidad de limitar la
venganza privada, pues en muchas ocasiones el perjuqicaao se 4:.
exced{a causando mayor dafio que el recihido. Para SEBASTIAN SO-
LER, "... hubo necesidad de limitar la venganza y asf{ aparecid
la férmula del Talién de ojo por ojo y dieht? por diente, para
significar que el grup; 881lo reconocia al ofendido el derecho -
de causar un mal de igual in;;nsidad al sufrido. El sixztema ta-
lional supéne.la existencia de un poder moderador y, en Jonse-—

(6) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., Eégs. 37 v 38
(7) BUENO ARUS, FRANCISCO. Op. cit., pég. 3
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cuencia, envuelve ya un desarrollo considerable en el campo pe-
nal".(8)

Otro elemento regulador de la pena, lo es sin duda, el con
cepto de retribucidn gue establece el Cédigo Hammurabi, al ex-
tender la sancidén a personas distintas del culpable, pretendien
do que la compensacién fuera perfecta. Este Cédigo tenia la vir
tud de haber distinguido algunos delitos entre dolosos y culpo-
308, y no haber castigado hechos sucitados por un caso fortuito
lo que daba por resultado un Derecho mis justo. Sin embargo, te
gran defecto de poder aplicar una pena a personas diver-—
sas del delincuente,

nia el

como en el caso de que un sujetoc matara a
un- mener, el padre de éste podia matar al hijo del agresbr.

"Después de la venganza privada surge la venganza piblica
-afirma BUENO ARUS--, éata se ejercita contra los autores de per
juieios, no a particulares,

sino a la sociedad considerada como
un todo, es decir,

a agentes de delitos que se pueden

conside-—
rar politicos o religiosos.

La venganza piblica tenia un senti-
do sacral © religioso, porque en definitiva se trataba de apla—

car .a la divinidad protectora de la tribu ¢ del clan, ofendida
por la accidén del delincuente. Paulatinamente, la venganza pi—
blica asume también el castigo de los delitos coﬁetidos contra
los particulares, a quienes el poder politico va despojando de

la facultad de castigar a los delincuentes".(9)

Paéa concluir, diremos que la venganza privada se did como

un mere instinto de congervacidén y la pena més grave fue la de

(8) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit.,

pags. 32 y 33
(9) BUENO ARUS, FRANCISCO. Op.

cit., pag..3
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expulsar al agresor del grupo social. Surge posteriormente la -

ambas con mayor crueldad que el delito mismo;
siendo reguladas al paso del tiempo,

venganza privada,

por reglas contenidas en -
el CS6digo Hammurabi y la Ley del Talién, gue por infames que
nos parezcan hoy dia,

fueron en su tiempo avances considerables
para tratar de lograr la justicia en la imposicidén de las
ciones.

san-—

La venganza privada se va extinguiendo con el nacimiento -—
del poder politico, que asume la facultad de castigar los deli-
tos ¥y con ello aparece la venganza puiblica, regulada primordial
mente en el Derecho Romano.

b) El Derecho Romano

Es de vital importancia hacer un breve estudioc del antiguo
Derecho Romano y de las principales fiéuras delictivas que é&ste
reguldé, dado que su Derecho es la base juridica en nuestros or-
deﬁamientos penales. Si bien es cierto que en el Imperio Romano
se presentaron las formas de venganza privada, su legislacidn ,
por ser escrita, es la base del Derecho moderno.

La primera codificacién romana de gran relieve esti

repre—
sentada por la Ley de las Doce Tablas, que es un Derecho escri-
to, surgido a consecuencia de las luchas de los plebeyos en-con

tra del Derecho consuetudinario de los patricios. En esta Ley,

ya se diferenciaban los delitos piblicos de los privados;

este ordenamiento'por el afio 462 a. de J.C., cuando el

nace

Tribuno
Tereﬁtilo Arsa, como consecuencia del descontento popular, de-—
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clara que el Derecho debe ser escrito, dando con ello seguridad
Juridica é las personas, principalmente a los desprotegidos.

En cada una de las Tablas se regulaba un Derecho en espe—
cial; por ejemplo, en la Tabla VIII se hacia referencia al Dere
cho Penal, con las caracteristicas del Talién para las lesiones

_graves y tarifas de composicién para las lesiones leves. Toma —
en consideracidén -escribe GUILLERMO FLORIS MARGADANT- "la dife-—

rencia entre delitos dolosos y culposos, conceptos de gran tras

regulando principalmente el delito -
de dafio en propliedad ajena culposo y,

cendencia para ese tiempo;

por otra parte, agravaba —
la pena para delitos que afectaban el interés piblico, como son

el testimonio falso o la corrupcién judicial''. (10)

Al constituirse el Estado Romano, intimamente ligado con -
la religién, encontramos que un delito podia cometerse en con-
tra de los particulares o del Estado mismo. Ya en esta época em
pieza a darse el pasco del Talidén a la composicidn,
menores ,

para delitos
entendiendose por ésta una sancién pecuniaria en favor
de la victima y en muchas ocasiones como multa en favor del go-
bierno.

Para nuestro estudio, tiene gran importaricia el hecho de -

que se hayan regulado los elementos de reproche imputables al -
delincuente y que se conocen en la doctrina como especies o for
mas de la culpabilidad, cuando se establecia que la conducta po

- dfa darse en forma dolosa o culposa, imponiéndose en cada caso

una pena diversa y entendiéndose los hechos culposos como menos

(10) FLORIS MARGADANT, GUILLERMO. El1 Derecho Privado Romano,
Sa. Edic., Edit. Esfinge, S.A., México 1974, pég. 49
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graves.

Para EUGENE PETIT, "... el delito en el Derecho Romano es
un hecho ilfcito, una infraccidén castigada por la ley. Los deli
tos privados consistian en hechos ilicitos gque causaban dafio a
la propiedad o a la perscna de los particulares y estos hechos
eran regulados primordialmente, come ya se dijo antes, por la —
Ley de las Doce Tablas".(l11)

Pero, cuando un delito era cometido en contra de la perso-—
na o propiedad de los particulares y por alguna razén afectaba
a la sociedad romana, podia diarsele el caricter de delito publi
co, siendo &stos los que afectaban directa o indirectamente los
intereses del gobierno roméno, ya en su seguridad o en su orga—

nizacién religiosa o militar. N

FLORIS MARGADANT nos dice: "El Derecho Romano era en reali
dad una mezcla de reglas primitivas, como la muerte dada al deu
dor incumplido a no ser que el acreedor prefiriera venderlo co—
mo esclavo, y otras, sorprendentemente progresistas, como la ya
mencionada de diferenciar la pena por el delito de dafio en pro-
piedad ajena, cometido por incendio, causado por malicia o por
descuido, sobre todo si tomamos en cuenta gque en ese tiempo so-—
lia sancionarse el resultado sin tener en cuenta la intencién -
del agresor'".(1l2)

La Ley de las Doce Tablas, establecia principios generales

{11) PETIT, EUGENE. Tratado Elemental de Derechoc Romano, -
Trad. de la 9a. Ediec., por D. JOSE FERNANDEZ GONZALEZ,
Edit. Saturnino Calleja,. S.A., Madrid, pag. 454

'(12) FLORIS MARGADANT, GUILLERMO. Op. cit., pég. 51
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que debemos considerarlos con las reservas del caso; siendo los
principales: gque el Derecho fuera escrito; que todos son igua-
les ante la Ley; que nadie podia ser ejecutado sin proceso y -
procedia la apelaciSn a la sentencia de muerte; que las unicas
personas obligadas por los delitos son los responsables de sus
actos {(se excluyen a los locos, impliberes en infancia, etec.) ¥

.que se conocen hoy dia como imputables.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, toma algunos
de estos principios romanos, asi, la proclama en su ar;iculo 20
establece: '"Toda persona tiene todos los derechos y 1libertades
proclamadas en esta Declaracién, sin distinecidén de ra=za, color,
sexo, idioma, religidn, opinidn politica o de cualquier otra in
dole..."; y el articulc 70, ordena: "Todos son iguales ante 1la
Ley y tienen, sin distincidn, derecho a igual proteccidén de la
Ley''. Con esto observamos la importancia del Derecho Romano en
nuestros dias.(13)

De lo citado anteriormente, encontramos que los elementos
principales del delito en el Derecho Romano, aun vigentes, son:
la conducta, que puede ser de accidén u omisidn, intencionada o
imprudente (culpabilidad); que s&lo puede darse en personas ca—
paces (imputabilidad); hechos que estuvieran previstos en la -
ley (tipicidad); que afectaran a las personas © propiedades, pG&
blicas o privadas (antijuridicidad): y la pena representada por

el Talidn o en forma de composicién (punibilidad).

Completaremos las caracteristicas del delito en Roma, agre

(13) SEARA VAZQUEZ, MODESTO. Derecho Internacional Piblico,
Edit. Porria, S.A., 9a. Edic., México 1983, pag. 474
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gando que los ilicitos publicos eran perseguidos de oficio por
las autoridades y castigados con penas publicas, como la decapi
tacién, el ahorcamiento en el Arbol Infélix, lanzamientos desde
la Roca Tarpeya, etc., y en general tenfian un origen militar o
religiosoe. Por otra parte, los delitos privados se perseguian a
instancia del ofendido, dando lugar a una multa privada a favor

de la victima o aplicando el Talidn.

Dejando a un lado los delitos comprendidos en el Derecho -
Sacro, estudiaremos las tres principales figuras delictivas del
Derecho Romano, mismas que tienen vigencia en ruevas legislacip
nes, siendo éstas el robo ( Lintwm ); el dafio en propiedad ajena

dannun iniunia datwum); y la injuria o lesiones (Infurdils).

Respecto al robo, FLORIS MARGADANT cita: "EtimolSgicamente
Lurtum, relacionado con feme, es llevarse cosas ajenas, sin fun—
damento ni derecho. Sin embargo, la idea se fue extendiendo al
campo de accién del delito, partiendo del llamado furiwm redl —
llegaba a ser todo aprovechamiento ilegal y doloso de un objeto
ajeno, incluyendo una extralimitacién en el derecho de detentar
o poseer una cosa; y por medio del fLurium pudsesdionid, se agre-
ga la idea de robo si el mismo propietario de una cosa, la reti
raba dolosamente de la persona que tenfa derecho a poseerla " .
(14)

De los elementos dados por el maestro FLORIS MARGADANT, po
demos hacer una comparacidén con las figuras delictivas de robo,
abuso de confianza y fraude, que previene nuestro CS6digo Penal

para el Distrito Federal y de esta forma comprobar la influen-—

(14) FLORIS MARGADANT, GUILLERMO. Op. c¢it., pag. 433
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cia que tiene el Derecho Romano en nuestra legislacidn.

El articulo 367, establece: "Comete el delito de robo el -

que se apodera de una cosa mueble, sin derecho y sin consentimien

to de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la -
El artfculo 383, fraccién I, ordena: "Se considera abuso
disponer

ley*.
de confianza para los efectos de la pena, el hecho de
.o sustraer una cosa, su duefio, ai le ha sido embargada y la tie
ne en su poder con caréicter de depositario'". Y el articulo 386,
sefiala: "Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o -
aprovechandose del error en que &éste se halla, se hace ilicita-

mente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido".(15)

Con respecto al Zwurtwm, encontramos que tiene como elemen—
tos primordiales: el llevarse (apoderarse) cosas ajenas sin fun
damento ni derecho; el aprovechamiento ilegal y doloso de un ob
Jjeto (cosas muebles) ajeno; retir la cosa, siendo el propieta—
rio, cuando otra persona tenia derecho de poseerla; y, que la -—

conducta siempre se presenta en forma dolosa.

“El Luntun —escribe EUGENE PETIT-, comprende el manejo fraa
dulento de una cosa contra la voluntad de su propietario, con —
intencidén de sacar beneficioc de la cosa misma, de su uso o de -
su posesidn, comprendiende un hecho o acto de apoderarse de una
cosa y su disposicién (negarse a devolverla); una intencidn -
fraudulenta, es decir, la conciencia del ladrén de obrar con —

fraude; y, tener como objeto cosas corpdreas’.(16)

(15) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Librerfas Teo-
calli, México 1984, pags. 99, 102 y 1063

(16) PETIT, EUGENE. Op. cit., pag. 454
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Nuestro C5digo Penal considera igualmente, que los delitos
de robo, abuso de confianza y fraude, comprendidos en el funtwum

romano, s846lo pueden cometerse en forma dolosa.

Con relaciédn al Lua#wn , PAULO nos dice: "... es el aprove
chamiento doloso de una cosa, para obtener una ventaja; robando
g8e la cosa misma, Su uso o su posesidn. Estando su pena regula-—
da por la Ley de las Doce Tablas, en donde se establecia que el
ladrén perdfa la libertad si era libre; con la condicién de es—
clavo perdia la vida; y se persegufa por medio de dos acciones:
la primera, la poenae pemaecutoaia » por medio de la cual, la -
victima trataba de obtener una ganancia, prevista como multa -
privada; la segunda, la ael persecutonia , por la que el ofen—
dido procuraba recuperar el objeto robado o de obtener la indem

nizacién correspondiente".{(17)

Una vez analizado el delito de furtwm , pasemos al estudio
de otpo delito previsto en el Derecho Romano y que es el llama-
do domnm indiuria datum c daflo en propiedad ajena, que EUGENE
PETIT denomina: ''Dafio causado injustamente, que debe entenderse
como aquel perjuicio que se causa a una persona, sin derechos o
atacando su propiedad, debiéndose reparar en este caso €l dafio

causado, en provecho de la victima®.(18)

"En primer lugar -dice FLORIS MARGADANT-, mientras en el -
antiguo Derecho se exigia la comisidén por medio de un acto posi
tivo para que existiera el ilfcito y se diera por tanto la denoc
minada actio Aquiliane, el Derecho Clasico extiende esta accidn-—

(17) FLORIS MARGADANT, GUILLERMO. Op. cit., pégs. 433 y 434
(18) PETIT, EUGENE. Op. cit., pag. 455
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altn a casos de omisidn, como cuande alguien mataba de hambre a

un esclavo gue se hallaba a su cuidado".(19)

Ejemplos concretos de delitos de danoc en propiedad ajena ,
nos los muestra el catedrdtico RAUL LEMUS GARCIA, encontrando -
en el precepto nimero nueve de la Tabla VIII, que ordenaba: "El
que hubiere incendiado un edificio o una parva de trigo junto a

. una casa, Se ordena que atado y azotado, sea quemado vivo, si -
lo hubiera hecho a sabiendas y a conciencia (doiosamente); perc
si medid casualidad, esto es, negligencia (culpa), se manda que
se repare el dafio; si no fuera solvente, sea castigado con me-—
nor pena'. De igual foima ocurre cuando: "Se hacia pastar furti
vamente el ganado durante la noche, en una cosecha ajena, casti
géndose con 1a pena capital para el adulto (ahorcéndolo) y al -
impuber se le azotaba y debia pagarse el doble del perjuicio"”
Por otra parte, estaba dispuesto: ''Quien tallase injustamente -
arboles ajenos, debia pagar una pena de veinticinco ases por ca
da &rbol'.(20)

Importante adelanto juridico se presenta con la introduc—
cidén del concepto de omisidn en la conducta, puesto que con es—
to se abarcan por completo las formas en que ésta puede presen-—
tarse al cometerse un delito y, desde luego, toma relieve la re
gulacidén de ilicitos imprudenciales, como otra forma de la cul-

pabilidad.

La Ley Aquéilia regula tres clases de culpa, distinguiendo
las en lata, leve y levisima, gque PAVON VASCONCELOS define de -

(19) FLORIS MARGADANT, GUILLERMO. Op. cit., pag. 436
(20) LEMUS GARCIA, RAUL. Sinopsis HistSrica del Derecho
Romano, México, pag. 145
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1la siguiente manera: "Lata, cuando la generalidad estid en condi

ciones de prever el resultado; leve, cuande s6lc los hombres di

ligentes pueden preverlo; y levisima,

que se da en razdn de 1la
extraordinaria diligencia, muy poco comin en los hombres, sufi-—

ciente para prever la posibilidad de los dafios causados™.(21)

Sin embargo, "la actio ldegis Aquiliae

—dice FLORIS MARGA-
DANT -,

no se concedia contra la persona que hubiera causado

un
dafio en propiedad ajena,

en un intento de salvar su vida o de
evitar un dafic propio muy superior al causado (conductas que

son reguladas por nuestro ordenamiento penal como el Estado

de
Necesidad)'".(22)

Por udltimo, citaremos el delito de injuria, que la define

EUGENE PETIT, en su sentido més lato,'"como todo acto

pero en una acepcidn restringida,
ataque a una persona'.(23)

contrario
a Derecho,

se designa como el

Para LEMUS GARCIA, no deja de tener una connotacién de ata
ques a la moral, asi el autor nos refiere los siguientes
previstos en la Ley de las Doce Tablas.
la Tabla VIII, dice: "

casos
El primer supuesto de —
... seri castigado severamente el que re-
citase publicamente o compusiese versos injurioseos y difamato-
rios'. En relacidn a las lesiones,

establece el segundo supues-—
to: M...

8i no hay transaccién (composicién)
impéngasele a)l autor la pena del Talidn".

mutilado un miembro,

E1l tercer supuesto -
de esta Tabla, sefiala: "

.-+ la accién dinjfuriarum impone una pe

(21) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 374
(22) FLORIS MARGADANT, GUILLERMO. Op. cit. pag. 438
(23} PETIT, EUGENE. Op. cit., pag. 455
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na de veinticinco sestercios por injuria (lesidn) a otro ... ¥y

si se lesiona un hueso, con la mano o palo a un hombre libre, -

.paguense trescientos; si es esclavo ciento cincuenta sestercias"

(24a)

A nuestra manera de ver, citaremos un caso sumamente impor

tante, se trata de la legftima defensa, que estd prevista en la

Tabla VIII, cuandc establece: "... mata legitimamente quien 1lo

hace a un ladrén nocturno ...'".(25)

Esta excluyente de responsabilidad esta prevista en nues—

tro Cédigo Penal (antes de las reformas publicadas en el Diario

Oficial el 13 de Enero de 1984), en su articulo 15 fraccidn I1I,

al ordenar: ... se presumird que concurren los requisitos de -
la legitima defensa, respecto de aguel gue durante la noche re—
chazare en el momento mismo de estarse verificando, el escala-

miento o fractura de los cercados, paredes o entradas de su ca-

sa o departamentoc habitado o de sus dependencias, cualquiera -

que sea el dafic causado al agresor".(26)

SS8lo nos queda resumir las caracteristicas que tuvo el de-
lito en el Derecho Romano, siendo las principales:
- Se mezclan ideas muy primitivas, como todo lo referente a
la muerte de los esclavos, e ideas avanzadas que alin ahora son

de gran trascendencia, al distinguir entre los delitos dolosos

¥ culposos.

(24) LEMUS GARCIA, RAUL. Op. cit., pégs. 180 y 181l

(?5) LEMUS GARCIA, RAUL. Op. cit., pag. 183
(26) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 36a. Edic., -
Edit, Porrda, S.A., México 1982, pig. 12
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Se diferencian los delitos entre publicos y privados.

La persecucidén de 1los delitos se hacia de oficio o a peti-

.

cién de parte, segiin que fuera piblico o privado el delito.

Se instituydé un Derecho escrito, principalmente a partir —
de la Ley de las Doce Tablas.

Establecieron que s6lo las personas capaces podian cometer

un ilfcito.

Las penas impuestas eran de acuerdo con el Talidén, pero hu

bo un avance con la pena de la composicién (multa o indemnizacidn)

La conducta delictiva podia ser de accidn u omisidn, dolo-

sa o imprudencial.

c) Etapa Cientifica

Como antecedente al periodo cientifico del Derecho Penal ,
encontramos la época humanitaria que para FRANCISCO BUENQ ARUS,
"coincide con el movimiento de la ilustracidn, surgiendo como -
respuesta a los abusos que cometian los reyes al imponer las pe
nas, en muchos casos a supuestos delincuentes. Las penas persi-
guen ante todo, antes de darse este periodo humanitario, intimi
dar a la poblacidén y son seguidas de multas y confiscacidén de -
bienes. Rige el principio del arbitrio judicial, esto es, los —
Jueces pueden castigar acciones no previstas en la ley o impo-

ner sanciones que la ley no contemplaba, no existfa la garantia
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de igualdad, ya que se castigaba en diversa forma un delito si

el autor era plebleyo o noble".(27)

Podemos decir sin duda que el perfodo cientifico surge den

tro de la llamada época humanitaria, como una respuesta al po-
buscande suprimir el tormento emple&ndolo

der absoluto del rey,
tratando

en forma de "investigacién' y castigo de los delitos,
de reducir el numero de ilicitos en que fuera aplicable la pena
capital, cambiindola por sanciones privativas de la libertad.

"A la excesiva crueldad -escribe CASTELLANOS TENA- siguid

un movimiento humanizaqor de las penas y, en general, de los -

sistemas penales. La tendencia humanitaria, de antecedentes muy
tomé cuerpo hasta la segunda mitad del sigle XVIII con

remotos,
aun cuando no deba desco-—

CESAR BONNESANA, Marqués de Beccaria,

erge que también propugnaron por este movimiento MONTESQUIEU ,

D*ALEMBERT, VOLTAIRE, ROSSEAU y muchos mas'". (28)

PAVON VASCONCELOS cita las principales obras de estos gran
"MONTESQUIEU con su obra: El1 Egpiri-—

asi tenemos a
Sobre la Tolerancia; y

des autores,

tu de las Leyes; VOLTAIRE,
Sobre el Contrato Social,

con su libro:
ROSSEAU con el tratado: en donde se -
sefiala —a decir de EDUARDO NOVOA- la excesiva crueldad de las -

penas y lo irregular de los procesos. CESAR BONNESANA en su li-
bro: De los Delitos y de las Penas, concluye: para que toda pe-
na no constituya-un acto violento de un individuo o de muchos

contra un ciudadano particular, dicha pena debe ser esencialmen
necesaria, la minima de las posibles, -

te pidblica, inmediata,

(27) BUENO ARUS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 4

(28) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., pdg. 35
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proporcionada al delito y prescrita por las leyes'".(29)

Los principios vertidos por el Marqués de Beccaria, fueron
tomados por varias legislaciones de su época, asi en la Declara
cidén Universal de los Derechos Humanos —citados por el catedré-
tico MODESTO SEARA VAZQUEZ-, se establece en el articulo llo se
gundo péarrafo: ''Nadie serd condenado por actos u omisiones que
en el momento de cometerse no fueron delictivos segin el Dere-—
cho Nacional o Internacional. Tampoco se impondra pena més gra—
ve que la aplicable en el momento de la comisidn del delito". —
(30}

De igual forma, la Declaracidn incorpora ideas nacidas en
la HRevolucidén Francesa, tales como: el hecho de que nadie puede
ser castigado sino en virtud de una pena promulgada con antela—
cién al hecho; y s8lo puede ser acusada una persona por un deli
to previsto en la ley.

Sin duda, a partir de CESAR BONNESANA surge el periodo lla
mado cienpifico del Derecho Penal, pués con este autor comienza
el estudio ordenado y sistematico del Derecho. En esta etapa se
le atribuye a PABLO BON FEURERBACH el principio de: nulum cri-
men sine Lege, nula poena aine ldege, adoptada por casi todos
los paises en sus respectivas legislaciones penales. Los pensa-
dores de este estadio forman las llamadas Escuelas Cldsica y Po
sitiva del Derecho Penal.

El principal exponente de 1la Escuela Clasica es FRANCISCO
CARRARA, cuya virtud fue elaborar verdaderas bases juridicas -—

{29) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit. pag. 45
(30) SEARA VAZQUEZ, MODESTO. Op. cit., pag. 47S
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apartiandose de cuestiones metafisicas y religiosas, entendiendo

gue s6lo se puede cometer un delito por actos exteriores proce—

dentes de una voluntad inteligente y libre, en donde las penas

se regulan por criteriocs juridicos que fijan su cualidad y su -
proporcionalmente al dafio o peligro corrido. PAVON -
sefiala comec fundamentos basicos de la Escuela Cli-
Derecho Penal es una ciencia que
el método de estu-

cantidad,
VASCONCELOS,

sica, los siguientes: '"Como el
especulativa,

método deductivo. El delito se ~
vista natural sino juridico. La

obtiene sus conceptos en forma
dio seré& el légico abstracto o
contempla no desde un punto de
responsabilidad penal se encuentra en gl libre albedrio y habré
hombre consciente y voluntariamente, en vir-

reproche cuando el
viola un precepto legal.

tud de su libertad y conciencia,
como un ente juridico, la pena, por tender -

conservar el orden legal, es una tutela jur{

Si el

delito se entiende

fundamentalmente a
dica que lo restaura cuando se le altera'".{(31)

"LUIS JIMENEZ DE ASUA considera que el método utilizado
el 16gico abastracto o deductivo, es el

por la Escuela Clasica,
disciplinas

que debe utilizarse por ser el mas adecuado en las

humana'. Siguiendo las ideas de CASTENA-
la nocidn clasica del delito, basada en
“el delito consis—

relativas a la conducta
NOS TENA, mencionaremos

las ideas de FRANCISCO CARRARA, para guien:

te en una infraccidn a la Ley del Estado promulgada para prote-—
ger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto exter

no del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y poli

ticamente dafioso'.{32)

cit., pag. 49

(31) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op.
56 y 88

(32) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., pdags.
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Ahora bien, en contraposiecidén a la Escuela Clasica, surge
la Escuela Positiva representada primordialmente por CESAR LOM-—
BROSO, ENRIQUE FERRI y RAFAEL GAROFALO quien sostiene que la pe
ligrosidad del delincuente debe ser el factor para imponer las

penas.

PAVON VASCONCELOS nos indica los principios fundamentales -
"de la Escuela Positiva, asi tenemos que: '"Consideran al Derecho
como una ciencia causal explicativa y por tanto utilizan el mé-
todo experimental o inductivo. El delito no es un ente juridico
es un fendémenc natural, producido por el hombre dentro de 1la so
cigdad, por ello no deﬁe vérsele como unacreacidén de la ley y —
para poder combatirlo deben estudiarse sus causas. Niegan el li
bre albedrio, proclaman el determinismo, asi tanto imputables -
como inimputables deben responder por igual del hecho delictuo-—
so ejecutado, debiendo los Gltimos ser destinados a sitios ade-
cuados para su tratamiento como enfermos, en este sentido ENRI-
QUE FERRI sigue el pensamiento de CESAR LOMBROSO, al considerar
a los delincuentes como anormales, y los clagifican a éstos en
natos, 'locos, habituales, ocasionales y pasionales. La pena no
es una tutela juridica, sino es un medio de defensa social, cu-
ya medida, como lo precisa RAFAEL GAROFALO, la constituye la pe
ligrosidad del delincuente*.(33)

Por influjo de la Escuela Positiva -—cita BUENQO ARUS~ '"se —
estudia cientificamente al delincuente para conocer las causas -
-de su comportamiento y el tratamiento que conviene aplicarle, -

con ello nacen las medidas de seguridad y tanto éstas comeo lasg

(33) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pags. 50 y 51
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penas deben ser objeto de una riguroza individualizacidén, lo —

que lleva a un estudio del delincuente en prisién para graduar
el tratamiento a imponer’.(34)

FERNANDO CASTELLANOS TENA, nos dice: ''Segin el positivismo

todo pensamiento cientifico debe descansar precisamente en la —
experiencia y en la observacién,

mediante el uso del método in-—
ductivo,

pues de lo contrario las conclusiones no pueden ser
consideradas exactas;

la ciencia requiere, de modo necesario, -

partir de todo aquello que sea capaz de observarse sensorialmen
te; y agrega, que el positivismo surge como consecuencia del au
ge alcanzado por las ciencias naturales; es claro que se haya -—
caracterizado por sus métodos inductivés de indagacién cientifi

ca, a diferencia de los deductivos hasta entonces empleados. Por
dGltimo, hace referencia al concepto de delito natural de RAFAEL
GAROFALO, quien distinguid el ilficito natural del legal, enten-
diendo por el primero la viclacién de los sentimientos altruis-
tas de piedad y providad, en la medida que es indispensable pa-
ra la adaptacidén del individuo a la sociedad. Congiderd como de
lito artificial o legal, la actividad humana que, contrariad -
la ley penal, no es lesiva de aquellos sentimientos®.(35)

Las definiciocnes de delito, dadas por la Escuela Clasica

representada por FRANCISCO CARRARA,

L]
Yy por la Escuela Positiva =

basados en las ideas de RAFAEL GAROFALO, las analizaremos en el

siguiente inciso referente al concepto de delito.

De lo anteriormente citado, concluimos que si bien es cier

. (3a) BUENO ARUS, FRANCISCO. Op. cit., pég. 5
(35) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., pags. 62 y &4
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to que las conductas surgen en forma natural, sélo podemos ha-—
blar de delito sfi la ley las contempla como tales. Por otro la-—
do, no creemos en la fatalidad de los hechos delictivos y aungqe
el hombre esté influenciado por el medio natural y social, debe
entenderse que su arbitrio es determinante cuando realiza una -
conducta ilficita; con esto queremos decir, que en la medida co-
mo avanza la ciencia juridica, es mas importante precisar el -
grado de reproche (culpabilidad) que puede imputarse a una per—
sona al cometer un delito y en base a ello atenuar o agravar la

pena, resultando ésta mas justa.

Nos adherimos a la doctrina de la Escuela Cléasica, al con-—
siderar que el método para el estudio del Derecho debe ser el -
deductivo, por tratarse de una ciencia social; gue el delito si
es un ente juridico; y, la responsabilidad debe basarse en el -

libre albedrio.

Repasados los antecedentes histéricos del delito, aunque -
en forma general, toca abocarnos al estudio del concepto de de-
lito, para determinar los compohentes que 1o integran y_ anali-

zar cada uno de ellos.

ACASTELLANOS TENA escribe: '"La palabra delito deriva del -
verbo latinaklinqueae que significa abandorar, apartarse del

buen caminq; alejarse del sendero sefialado por la ley. Los auto
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res han tratado en vano de producir una definicién del delito -
con validez universal para todos los tiempos y lugares, una con
cepcidn filoséfica, esencial. A pesar de tales dificultades, co
mo se vera después, es posible caracterizar al delito juridica-
mente, por medic de férmulas generales, determinantes de sus —

atributos esenciales".(36)

En el estudio hecho de los antecedentes histdricos del de-—
‘1ito, observamos que siempre se ha tenido la inquietud por defi
nirlo, asf{, en la época romana -menciona EUGENE PETIT-, lo con-
ceptuaban como un hecho ilicito, una infraccién castigada por -
la ley'".(37) Para nosctros, esta definicién adolece de clari-
dad, puesto que no proporciona los elementos integrantes de ese

hecho ilicito o infraccidn castigada por la ley.

En este sentido, IGNACIO VILLALOBOS cita: '""Se ha dicho gque
ia primera nocidn vulgar del delito es la que se refiere a un -
acto sancionado por la ley con una pena, pero esta no es una de
finicién, pues contintan las incégnitas de: (Qué es el delito 7?7
¥y ¢Porqué se sanciona con una pena?. El estar sancionado por la
ley con una pena no conviene a todo lo definido, como se requie
re de una definicidn, puesto que hay delitos que gozan de una -
excusa absolutoria y no por ello pierden su cardcter delictucso.
Y no conviene s8lo a lo definido, ya que abundan las infraccio-
nes administrativas disciplinarias o que revisten el caracter -
de meras faltas, las cuales se hallan sancionadas con una pena,
sin ser delitos".(38)

(36) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit. pag. 125
(37) PETIT, EUGENE. Op. cit., pag. 454
(38) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit., pag. 201
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Independientemente de la definicién que se elabore del de—
lito, CELESTINO PORTE PETIT sefiala:

“"Para conocer la composicidn
del delito,

se ha requerido principalmente de dos concepciones:
a) La totalizadora o unitariaj;

¥, b) La analitica o atomizadora
La primera,

considera al delito como un bloque monolitico,
entidad que no se deja escindir en elementos diversos.
to es un todo orgénico,
rentes,

una
El deli-
el cual puede presentar aspectos dife-
pero no es en algin modo fraccionable y su verdadera

esencia, no esti en cada uno de los componentes del mismo y tam
poco en su suma,

sino en el todo y en su intrinseca unidad. La

estudia el delito deslig&ndolo en sus propios elamntos
pero entendiéndolos en conexidn intima,

cidén indisoluble entre ellos,
BIANGIO PETROCELLI agrega:

una negacidn de la unidad,

segunda,

al existir una vincula-
en razén de la unidad del delito.

El andlisis de los conceptes, no es

sino es el medio para realizarlo,
es absurdo hablar de una consideracidén unitaria que no tenga
por base una concepcidn analitica'.(39)

Yy

Nosotros entendemos,

siguiendo la corriente analitica o
atomizadora,

que el delito debe estudiarse viendo cada una de

sus partes, sin olvidar que ellas nos conducen a la concepcidn -
integral del concepto de delito, elementos que deben llevar

un
orden de prelacién 1légico para su estudio.

Con el advenimiento del periodo cientifico del Derecho Pe—
nal, en donde se empieza a estudiar al delito en forma ordenada

y sistemAtica, surgen las definiciones de esta institucidén que
creemos son de gran trascendencia hoy dfa. Como ya citamos so-—

(39) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO.

Parte General de Derecho Penal,
rraa,

Apuntamientos de la

Sa. Edic., Edit. Po-
S.A., México 1980, pag. 240
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mos afines con la doctrina de la Escuela Clé&sica, por tanto men
cionaremos el concepto de delito de FRANCISCO CARRARA guien nos
dice: "El delito consiste en la infraccidén de la Ley del Estado
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resul-
tante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moral

mente imputable y politicamente dafioso".(40)

Para FRANCISCO CARRARA, el delito debia ser un acto contra
rio a la ley, .1a cual seria dictada por el Estado, desligandola
con ello de las leyes morales o sociales; cometido por actos =
del hombre, por ser los tnicos que pueden realizarlos; por medio
de su conducta, positiva (accidén) o negativa (omisidén); que és-—
.ta pueda atribufirsele al sujeto, por su capacidad de actuar; y
que se provoque un daflo (resultado juridico o material).

El Jjurista RAUL CARRANCA Y TRUJILLO sefiala: "“La dogmética-—
ju}idica moderna fija el concepto de delitc a los efectos técni
co-jurfdicos, asi: es la accién tipica, imputable, culpable y —
punible, en las condicicnes objetivas de punibilidad. En donde
la accidn quiere decir aéto u omisién, elemento fisico del deli
<o. La accién antijuridica es la que se opone a la norma cultu-
ral, subsumida en la penal. La accién tipica es la que se ade-
cta al tipo penal, hipStesis de conducta humana consagrada en —
la ley. La accidn imputable es la atribuible a un sujeto en vis
ta de su capacidad penal. La accidén culpable es la imputable y
responsable, es decir, la que cabe se reproche al sujeto. La -~
accidn punible es la que en la ley estid conminada con una pena,
la que sirve de presupuesto a la pena, requiriéndose en la ley

condiciones obJetivag para su Jjustificacién, como son todas que

(40) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., pégs. 125 y 126
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con tal caréicter se incluyen en el tipo. Estos elementos positi
vogs del concepto de delito,

yva descritos,
los negativos,

estdn limitados por —
¥y ambos completan dicho concepto”.{4l)

PAVON VASCONCELOS, de igual forma sigue dogmAticamente un
criterio pentagénico del concepto de delito,

al decir: *"Delito,
es ‘la conducta o el hecho tipice, antijuridico, culpable y punji
ble”.(42) Si bien es cierto, que PAVON VASCONCELOS nos da una
definicién clara del concepto de delito, creemos gue es mas com

pleta la proporcionada por CARRANCA ¥ TRUJSILLO,

a
la concepcidn de delito antes citada, el elemento de la imputa-
bilidad.

quien aporta

3.— ELENMENTOS POSITIVOS

Definido el delito, basandonos en el ccnceﬁto vertideo por-
RAUL CARRANCA ¥ TRUJILLO, para quien delito es: “La aceidn anti
Jurfdica, tipica, imputable, culpable y punible, en las condi~
cliones objetivas de punib%lidad";(as) pasemos ahora, a analizar

cada uno de los elementos que lo integran.

A pesar de qhe este jurista completa el concepto de delito

(41) CARRANCA Y TRUJILLC, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Cédigo Penal Anotado, lla. Edic.,

Edit. Porria, S.A.
Mé&xico 1985, pAgs. 30 y 31
{(42) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. QOp. cit., pag. 141

(43) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL,
Op. cit., pag. 31
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con sus correspondientes elementos negativos, es objeto del pre

sente estudio realizar un bosquejo tan sélo de los elementos po

sitivos, pues son éstos los que dan lugar a la existencia del -

ilfcito.

Con base en la corriente atomizadora para el estudioc del -
delito, veremos sus componentes en forma separada,

pero sin ol-
wvidar que forman un conjunto,

con el siguiente orden: conducta,
tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad,

culpabilidad y puni-
bilidad.

a) Conducta

La conducta, es considerada por casi todos los autores de

Derecho Penal como el primer elemento del delito,
por ésta un comportamiento humano.
RRARA, en su definicién del delito,

entendiéndose
Como lo dijera FRANCISCO CA-

al mencionar al delito como
el resultado de un acto externo del hombre.

Establecemos con —
ello,

que los delitos solamente los puede cometer el hombre,

por medio de su conducta exterioriza&a. desligandonos por com—

pleto del campo moral, en donde, se castiga el pensamiento huma
no. )

As{ para HANS KELSEN, "el derecho sera eficaz, solamente -

que la conducta real del hombre se ajuste a la norma juridica
debiendo ser la conducta,

de alguien, de acuerdo a la ley".(44)

(44) KELSEN, HANS. Teoria General del Derecho y del Estado, -

Trad. por EDUARDO GARCIA MAYNEZ, Imprenta Universitaria,
México 1949, pag. 4l
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Pero antes de definir la conducta, debemos establecer cla-

ramente si éate vocablo es el que debemos utilizar,

para algunos autores debe hablarse de accién,
sién, etc..

puesto que

hecho, acto, comi
Para el maestro CELESTINO PORTE PETIT, hay que uti-
lizar las palabras conducta o hecho, y afirma: "Pensamos qgue

no
es la conducta tlnicamente como muchos expresan,

sino tambié&n el
hecho, el elemento objetivo del delito, segin la descripcién
del tipo,

originéndose los delitos de mera conducta y los de re
sultado material. Nadie puede negar que el delito 1o constituye
una conducta o un hecho humano,

y dentro de la prelacidén ldégica -
ocupan el primer lugar,

lo cual les da una relevancia especial -
dentro de la Teoria del Delito".(45)

"LUIS JIMENEZ DE ASUA prefiere hablar de acto, consideran-—
do conveniente no hablar de hecho en virtud de resultar demasia
do genérico ya que, con esta palabra se designa todo aconteci-

miento nazca de la mano del hombre, o acaezca por caso fortuito,

mientwas que por accién se entiende voluntades juridicamente sig
nificativas. De igual forma rechaza el vocablo conducta,

pensan
do se refiere a un determinado comportamiento,

a una actuacibn —
mas continuada y sostenida que la del mero acto psicolbSgice que

es el punto de partida para el juicio de reproche en que consis—
te la culpabilidad".(48)

MARIANO JIMENEZ HUERTA designa este elemento como comisin-—
siendo el modo en que la conducta contradice la norma. La comi-—

sidn encierra conceptualmente un juicio de relacidn entre el

comportamiento atribuido al hombre y la norma que su realizacid

(45) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Op. cit., pag. 153
{46) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pég. 155



prohibe, sin que el comportamiento comisivo se considere como -
sindnimo de accidén. Pues mientras éste Ultimo tiene un signifi-
cado naturalistico -movimiento corporal-, el primerc sélo tiene

sentido en su relacidén con la norma'".(47)

Por nuestra parte, preferimos hablar de conducta y no de -
hecho, ya que éste surge precisamente de la conducta y ésta se
presenta tanto en los delitos de mera conducta, come en.los de

resultado material.

En este orden de ideas, podemos decir que la conducta, co-—
mo primer elemento del delito, es el comportamiento humano posi
tivo © negativo, que tenga relacién con el tipo penal. Esta se -
compone de un hacer (accidén) y un no hacer (omisién); aunque -

hay quien agrega la comisién por omisidén.

"El1 hacer positivo, puede darse por un acto —-a decir de -
IGNACIO VILLALOBOS- y es siempre la manifestacidn de una facul-
tad de movimiento, facultad que se ejerce o se pone en juego pa
ra la realizacidén que le es propia, es hacer".(48) *YEl conjun-—
to de actos -escribe JIMENEZ HUERTA- constituye la accidn®. (49)
Sin lugar a dudas, la conducta positiva del hombre relacionada -
con el tipo legal, serd un hacer representado por una actividad

corporal, en un acto o una serie de actos.

La segunda forma de la conducta es la omisién. simple o co
misién por omisidn. Para IGNACIO VILLALOBOS ‘“'consistiri la omi-—

(47) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Derecho Penal Mexicano, 2a. -
Edic., Edit. Porria, S.A., México 1977, pag. 126

(48) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit., pag. 231
(49) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Op. cit., pag. 127
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sién en un no hacer algo que se debe hacer, exteriorizéndose de
esta manera la voluntad del hombre. No basta, por supuesto, el
no hacer para que haya omisién, es necesario que se deje de ha-

cer lo que se debe hacer".(50)

Entonces, la omisidn simple sera una inactividad del hombre
relacionada con el tipo penal, cuando se deja de hacer algo que
_juridicamente se debe hacer, violdndose con elloc una ley precep

tiva sin que se dé un resultado material.

La comisidén por omisién u omisidn impropia, estima CUELLO -
CALON, "consiste en producir un cambioc en el mundo externo, me—
diante la omisidn de algo que el Derecho ordenaba hacer'.(51)

Concluimos que la conducta negativa se da por medio de 1la
omisién simple o la omisidn impropia, llamada también comisidn —
por omisidén; la primera, se presenta por una inactividad, cuan—
do se deja de hacer lo ordenado en una ley preceptiva, sin que
se presente un resultado material; la segunda, existe por una —
inactividad que viola una norma preceptiva y una prohibitiva, -

produciéndose un resultado tipico material.

b) Tipicidad

La tipicidad, como segundo elemento esencial del delito, —

(50) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit., pag. 254
(51) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 175
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es una institucidn juridica de gran trascendencia dentro de to-

do el contexto del Derecho. "El vocablo tipicidad -escribe MA-

RIANO JIMENEZ HUERTA- forja y nutre su esencia, comoc la propia

voz delata, del sustantiveo tipo, del latin Zipwus , gque en su -

acepcidn trascendente para el Derecho Penal significa simbolo -
representativo de cosa figurada o figura principal de alguna co
sa a la que ministra fisonomia propia. La mis profunda raiz his

térica del tipo hdllase en el concepto de corpus delicti

con
tenido en las 'viejas leyes.

En 1805 CRISTOBAL CARLOS STUBEL lo—
concibe como conjuncién de todos los caracteres internos y exter
nos de la infraccidn. El tipo penal describe y circunscribe abs

fractamente, los elementos materiales necesarios que caracteri-

zan cada especie de delito'.(52)

La tipicidad tiene importancia en la medida que da vida

a
los demas elementos del delito,

asi tenemos que por medio del -
tipo sabemos cual es la conducta adecuada para cometer el ilici

to, el bien juridico protegido, que especie de culpabilidad pue

de presentarse y la pena respectiva.

En la época romana, ya se preccupabaﬁ por tener un Derecho
escrito, en donde se describieran las

figuras delictivas, lo que
sucedié en la Ley de las Doce Tablas,

consiguiéndose con ello -

que los gobernados tuvieran seguridad juridica, siendo ésta una

de las funciones de la tipicidad.

En el Derechc positivo mexicano -—-afirma JIMENES HUERTA-'un
triple valor ante el Derecho Piublico tienen las figuras tipicas

en el Derecho Constitucional encarnan el apotegma aullum cni-

(52) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Op. cit., pags. 27 y 29
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hen-4hz.&ge ¥, Por tanto, garantizan en los paises estructurados
orgdnicamente en un régimen de Derecho, la libertad personal; -
en el Derecho Punitivo, son los signos técnicos que especifican
y determinan la forma y contenido de la éonducta delictiva del
hombre; y en el Derecho Procesal, reprentan las fuerzas impulso
ras-que ponen en marcha la dinamica del proceso'.(53)

En el campo del Derecho Constitucional podemos encontrar -
la tipicidad, como una garantia de geguridad, consagrada en el
parrafo tercero del articulo 14 Constitucional, concebida en los
siguientes términos: "“"En los juicios del orden criminal queda -
prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de ra-
zén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactanente -~
aplicable al delito que se trata".(54)

IGNACIO BURGOA ORIHUELA explica la garantia citada, argunen
tando: "De acuerdo con el artficulo 7o del C&8digo Penal para el
bistrito Federal, que tiene el cariActer de ordenamiento federal
para los delitos de este orden, delito es todo acto u omisidn -
que sancionan las leyes penales. Por ‘ende, para que un hecho -
dato asensu (acto positivo o negativo) constituya un delito, -
es menester que exista una disposicién que establezca una pena
para su autor, por lo que cuando no exista aquélla, el acto o -
la omisidn no tienen carédcter delictivo".(5S5)

"En el Derecho Penal -establece IGNACIO VILLALOBOS-~ la fun

(53) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Op. cit., p&ag. 40

(54) 0. RABASA, EMILIO y CABALLERO, GLORIA. Mexicano: —
_Esta es tu Conatitucién, Camara de Diputados del -
Congreso de la Unidn, México 1984, pag. 53

(55) BURGOA ORIHUELA, IGNACIO. Las Garantias Individuales,
- 13a. Edic., Edit. Porrda, S.A., México 1980, pag. 587
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eién del tipo se destaca, entonces, como descriptiva de la base
egtructural de un grupo o de una especie de delitos, pero al fin
y al cabo como descriptiva de algo que, admitido luego deba ser
Mecaptado! por alguna de las formas de la culpabkilidad, inevita-
blemente presupone la valoracién de las conductas descritas, Pa
ra entresacarlas de la inmensa variedad de actuaciones humenas -
y seflalar sSlo aquellos comportamientos tenidos {en condiciones

normales) como antijuridicos*.{(56)

En el procedimiento penal, la tipicidad cobra importancia -
cuando se habla de comprobacién del cuerpo del delito, al orde-
nar el articulo 122 del C6digo de Procedimientos Penales para -
el Distrito Federal, lo siguiente : "El cuerpo de los delitos -
que no tenga sefialada prueba especial, se justificard con los -

elementos de la infraccidén'".{(57)

Al respecto SERGIO GARCIA RAMIREZ y VICTORIA ADATO DE IBA-
RRA, sefialan: "La ley no define lo que es cuerpo del delito pe-~
ro, si la base del procedimiento (proceso) es un hecho real, -
producto de una accidén u omisién previstos en la ley como deli-—
to o falta, el cuerpo del delito no es otra cosa que el hecho -

mismo, o sea el tipo-transgresidn", (58)

Importante aportacidn nos prcporciona CARLOS FONTAN BALES—
TRA, al decir: "La tipicidad asume la funcidén de cualificar los

demis elementos del delito, llegando al conocimiento de las nor

(56) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit., p&g. 267

{57) CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDE-
RAL. 27a. Edic., EQit. Porriua, S.A., México 1979, pag. 33

(58) GARCIA RAMIREZ, SERGIO y ADATO DE IBARRA, VICTORIA. -
Prontuario del Proceso Penal Mexicano, 3a. Edic., -
Edit. Porrida, S.A., Mé&xico 1984, pdg. 190
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mas, a través de todas sus disposiciones, incluidas, sin duda ,

las causas de justificaeidn, puesto que con ellas -verdaderos -
tipos de ilicitud— el legislador no hace otra cosa que terminar
de precisar y deslindar la norma védlida para el tiempo de su vi
gencia".(59)

A pesar, Qe que no nos corresponde abocarnos al estudio de
los elementos negativos del delito,
de FONTAN BALESTRA pues,

cabe asentar el pensamiento
como acertadamente afirma, la tipici-

dad nos da el cauce para determinar la forma en que pueden pre-

sentarse esos componentes negativos del delito.

Por dltimo, diremos que no debe confundirse el tipo con la

tipicidad, para lo cual procederemos a definir cada una de es-—

tas'figuras. De acuerdo con CASTELLANOS TENA, "“tipo es la crea—

cidén legislativa, la descripcién que el Estadq hace de una con-—

ducta en los preceptos legales; tipicidad es la adecuacién de —

una ceonducta concreta con la descripcién legal formulada en abs
tracto". (60)

Observamos de los conceptos dados, que enel primero debe exis
tir la descripcidn ( tipo) legal del delito, para que posterior
mente podamos decir si una conducta se adecia o no a esa deter—
minada disposicién legal.

(59) FONTAN BALESTRA, CARLOS. La Tipicidad, Enciclopedia
Juridica Omeba, Tomo XXVI, Edit. Bibliografica Ar-
gentina, S.R.L., Buencs Aires, Argentina 1968, pag
207

{60) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., pég. 165
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c) Antijuridicidaa

Estudiada la conducta y la tipicidad, debemos sefialar que

una conducta tipica constituird un delito, si es antijuridica y

culpable. Correspondiéndonos en este momento el andlisis de

la
antijuridicidad,

como tercer elemento del delito.

La antijuridicidad presenta dificultades desde su origen -
conceptual, GUILLERMO CABANELLAS cita: "Obsérvese que es un vo—
cablo nuevo, pero ya usual en la técnica, viene del adjetivo an

t+ijuridico, y, por tanto, la formacidén de la voz antijuridicidad
es un barbarismo, pues no existe la palabra antijdGrico; debién
dose entender por antijuridico:

contra derecho o contra el Dere
cho".(6E)

Independientemente del origen gramatical, esta palabra nos

da la connotacién dg algo contrarioc al orden legal, pero,

como
" componente del delito,

tienc ademas otras caracteristicas que —
son el objeto de encausarnos a su estudio. Los problemas que -—
surgen de esta institucidén son: saber cu&ndo una accidn humana
contraviene al Derecho; determinar si tiene un carfcter subjeti

vo u objetivo; y, Bi la antijuridicidad es material o formal.

En relacién a la primera cuestién planteada, escribe RICAR

DO C. NUREZ "la esencia de esta caracteristica del delito resi-—

de en que la responsabilidad penal presupone, como toda respon—

(61) "CABANELLAS, GUILLERMO. Diccionario de Derecho Usual,

9a., Edic., Edit. Heliasta, S.R.L., Buenos Aires, Ar-
gentina ‘1976, Tomo I, pag. 189
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sabilidad juridica, que el hecho generador contravenga al Dere-

cho™. (62)

Al respecto, GUILLERMO CABANELLAS argumenta: "Este elemen-—
to esencial del delito, cuya férmula es el valor que se concede
al fin perseguido por la accidn eriminal, en contradiceidn con
aquel perseguido por el Derecho. Siendo la posicidén de los CSdi
gos Penales, suponer en el agente la antijuridicidad, si su prog

ceder coincide con la figura descrita".(63)

ANTOLISEI nos dice: "Para calificar una conducta como an—
tijuridica, preciso es .comprobar su contrariedad con la norma, —

pues una misma conducta puede ser tanto licita como ilficita". -

(64)

BIANGIO PETROCELLI estima: '‘Un hecho antijuridico o jurfdi
camente ilicito, si es contrario al Derecho, este calificativo —
de contrariedad al orden legal se llama antijuridicidad y expre
sa precisamente la relacién de coﬁtradiccién entre la conducta —

y el Derecho'.(65)

Una conducta serd antijuridica, si después de valorizarla,

se determina gque contraviene al orden juridico vigente, en el -

lugar y época en que se dé aquella.

(62) C. NUNEZ, RICARDO. La Antijuridicidad, Enciclopedia —
Juridica Omeba, Edit. Bibliografica Argentina, S.R.L.,
Buenos Aires, Argentina 1968, Tomo I, pdg. 705

(63) CABANELLAS, GUILLERMO. Op. cit., pag. 189

(64) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Op. c¢cit., pdag. 208

{65) PETROCELLI, BIANGIO. La Antijuridicidad, Trad. por -

JOSE L. PEREZ HERNANDEZ, Universidad Nacional Auténg
ma de México, México 1963, pdag. 11
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La segunda situacién planteada, es decir, la referente a -

si la antijuridicidad es subjetiva u objetiva, la podemos desglo
sar analizando estos criterios en forma separada.

Para RICARDO C. NUREZ "el criterio de los subjetivistas es

que sSlo puede encontrarse lo antijuridico en el alma del agen—
te, porque siendo el Derecho un conjunto de imperativos dirigi-

dos a los hombres capaces de comprenéerlos y obedecerlos, tdnica
mente esas personas con capacidad pueden oponerse a &l mediante
un acto de insubordinacidén o desobediencia".

*Los objetivistas, en cambio —escribe el propio autor-, po
nen la ténica no en el proceso desenvuelto en el alma del agen-—
te con motivo del mandato juridico,

sino en la razén por la cual
éste se emite.

Este surge porque las acciones prohibidas o man-—
dadas son en si mismas perjudiciales o \vitiles para el orden ju—
ridico, ya que la culpa del autor no perjudica a 1a sociedad, =

sirve Unicamente para volverlo culpable. Por tanto, la contrarie

dad de la accidn al Derecho debe buscarse 6bjetivamente. con in
dépendencia de la culpabilidad del autor'".(66)
La antijuridicidad,

a nuestra manera de ver, la encontramos

en la norma juridica, pues ésta serf quien califique con ese ma
tiz a le conducta.

En dltima instancia, habra que determinar el caracter mate
rial o formal de la antijuridicidad. RICARDO. C. NUNEZ es parti
dario de la corriente que considera a esta figura como material,

para este autor "lo correcto es reconocerle a la antijuridicidad

(66) ¢. NUNEZ, RICARDO. Op. cit., pag. 705



a3

su materia propia, la cual consiste en un ataque al interés pre
valeciente, segiin el Derecho Positivo, en el conflicto de inte-

reses juridicos".(67)

Por el contrario —sefiala IGNACIO VILLALOBOS-, los objeti-
vistas afirman: "En todo precepto legal va implicita una norma,
asi, la infraccidén de las leyes significa una antijuridicidad =-
formal, por la violacién del precepto positivo derivado de los

Srganos del Estado".(68)

LI2ZT sigue una concepcidn ecléctica, estableciendo: "La va
loracidén reprobatoria de la accidén seria doble; por un lado 1la
accidén es formalmente antijuridica, por otro, es materialmente -
antijuridica. La primera, se presenta por vioclacidn de una nor-—
ma o prohibicidén del orden juridico; la segunda, por un ataque
a los intereses del individuo o de la sociedad protegidos por -
las normas Jjuridicas, en cuantc a la lesidn que causa © por po-

ner en peligro un interés juridico'.(69)

Podemos decir, que 1la antijuridicidad material y formal, -
son criterios que no se oponen. lLa primera, se presenta cuands —
se afectan los intereses individuales o sociales; y la segunda,
surge al contraponerse una conducta a la norma juridica, que -
protege los valores de una sociedad. Los intereses o valores de
la comunidad, son llamados en la doctrina bienes juridicamente —

protegidos, al ser resguardados en un marco de legalidad.

(67) €. NUNEZ, RICARDO. Op. cit., pag. 705
(68) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit., pag. 260
(69) PETROCELLI, BIANGIO. Op. cit., pdgs. 79 ¥y 80



IGNACIO VILLALOBOS define la antijuridicidad acertadamente
al decir: "Es la violacidén de las normas objetivas de valocacidn
(70) Nuestra opinién es que una conducta tipica serid antijuri-

dica, si dafia o pone en peligro los bienes juridicamente prote-
gidos.

d) ZImputabilidad

Con la figura de la imputabilidad entramos al campo de la
subjetividad del’ delito. Es importante su estudio, puesto que ,
al surgir una conducta tipica y antijuridica, habrd que determi
narse sSi ese comportamiento humano puede ser atribuido a su au-
tor dentro del campo penal. En el Derecho Romano, la Ley de las
Doce Tablas hacia referencia a la institucidn de la imputabili-
dad al establecer: '“Las Unicas personas que pueden obligarse -—
por delito son las responsables de sus .actos™.(71)

Al estudiar la conducta, como primer elemento del delito ,
observamos que Unicamente el hombre puede cometer un ilicito, -
pero para que tenga consecuencias penales su comportamiento, es
necesarioc que ese ser humano sea imputable, es decir, tenga ca-—
pacidad legal para el Derecho Penal.

FRANCISCO CARRARA nos refiere: "La imputabilidad es un con
‘cepto, la contemplacién de una idea, lo cual lleva necesariamen

te a considerar que, s8i Gnicamente el hombre es impufable. la =

(70) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit., pag. 260
(71) PETIT, EUGENE. Op. cit., pag. 454
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imputabilidad es la expresién técnica para denotar su personali
dad, la subjetividad, su capacidad penal®.{(72)

CARLOS V. GALLINO YANZI define la imputabilidad como: "E1
conjuntoe de condiciones que un sujeto debe reunir para que pue-
da responder penalmente de su accidén".(73) Esas condiciones, a
que se refiere GALLINO YANZI, son en nuestro Derecho Positivo ,
las que debe reunir una persona con plena capacidad de goce y -

de ejercicio.

El Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, no nos -
dice quienes son los sujetos imputables, tan s6lc hace mencidan -
de los inimputables, pero sin indicar que personas tienen esa -
calidad. Asf, el articulo 67 establece: "En el caso de los inim
putables, el juzgador dispondri la medida de tratamiento aplica
ble en internamiento © en libertad, previo el procedimiento co-

rreapondiente’. (74)

En virtud de que la legislacién penal no sefiala a las per—
gsonas imputables o inimputables, consideramos que debemos remi-—
tirnos al CGdigo Civil para el Distrito Federal en materia cow
min y para toda la Repiblica en materia federal, que en su arti
culo 450 sefiala: "Tienen incapacidad natural y legal: I. Los me
nores de edad; II. Los mayores de edad privados de inteligemcia
por locura, idiotismo o imbecilidad, aun cuando tengan interva—

los licideos; III. Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir,

(72) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., péag. 340

(73) GALLINO YANZI, CARLOS. La Imputabilidad, Enciclopedia -
Jurfdica Omeba, Edit. Bibliografica Argentina, S.R.L. ,
Buenos Aires, Argentina 1968, T. XV, pag. 235

(74) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., pég. 216
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¥: IV. Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente ha-

cen uso inmoderado de drogas enervantes'.(7S5)

Por tanto, seré&n imputables los individuoé mayores de edad
que tengan plena capacidad de goce y de ejercicio, al momento -~
de cometer un ilicito. Para GALLINO YANZI ''serad imputable el su
jeto que reune las condiciones que el Derecho fija para que una

persona deba responder de un hecho, es decir, una pena".(76)
e) Culpabilidad

La culpabilidad y las especies de &sta {(dolo, culpa y pre-—
terintencionalidqd), por su importancia en nuestro trabajo, se-
rdn objeto de un profundo estudio en los siguientes capftulos -
de esta tesis.

£) Punibilidad

La punibilidad, en base'éi concepto vertido del delito, es
el Gdltimo elemento de éste, pero, para la mayorfa de los auto—

res mexicanos de berecho‘Penal no tiene ese carfcter, siendo -

(75) ORTEGA PADILLA, JOSE. C&digo Civil para el Distrito -
Federal en materia comin y para toda la Repiiblica en
materia federal, Serie Legislacidn Mexicana, Procura-—
duria General de la Repidblica, México 1984, pdag. 134

(76) GALLINO YANZI, CARLOS. Op. cit., pdg. 235
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tan s86lo una consecuencia del ilfcito. El CS&digo Penal para el
Distrito Federal, define en su articulo 70 al delito como: " Un

acto u omisién que sancionan las leyes penales®.(77)

Pero en su oportunidad, vimos que no todo acto u omisidn -
que se encuentre sancionado es un delito, ya que hay infraccio-
nes de cardécter civil o administrativo que estdin castigadas por
la ley y no por ello tienen la categoria de delitos. Por otra -
parte, hay delitos que no se encuentran sancionados, tal es el
caso de una conducta delictiva que esté favorecida con una excu
sa absolutoria.

Ejemple de un delito que no tenga.sancidén lo encontramos -
en el artficulo 379, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, -
que ordena: ' No se castigarad al que, sin emplear engafio ni me-—
dios viclentos, se apodere una sola vez de los objetos estricta
mente indispensables para satisfacer sus necesidades personales—
© familiares del momento'.(78)

En el mismo caso antes citado, si se impondrid la pena de -
robo a una persona que acompafiara al indigente, si no tuviera -
la necesidad de apoderarsae de algin objeto para\satistaccién de
.sus necesidades.

Podemos establecer que existen figuras delictivas que se -
encuentran penadas y otras que prescinden de sancidn alguna. -

Por tanto, la punibilidad no es esencial para la existencia de

(77) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Op. cit., —
México 1984, pég. 6

(78) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., pag. 827
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un delito. No obstante que no se considere la punibilidad como

un elemento esencial del delito, creemos oportuno hacer una bre
ve resefla de su contenido.

FRANCISCO PAVON VASCONCELOS nos dice: "La punibilidad sera

una amenaza de pena que el Estado asocia por violacidn a los de
dictadas para garan-—

beres consignados en las normas juridicas,
CASTELLANOS TENA —

tizar la permanencia del orden social".(79)
encuentra que la punibilidad tiene tres funciones,

merecimiento de la pené: la amenaza estatal de imposicidn de
la aplica-

a saber: "E1l
sanciones, si se llenan los presupuestos legales; y,
cién factica de las penas sefialadas en la ley'.(80)

‘La primera, se presentarid cuande exista una conducta tipi-

antijuridica, imputable ¥y culpable, debiendo ser castigada -

ca,
al no existir una excusa absolutoria

con determinada pena,
la libre de sancién. El1 segundo supuesto,
que el Estado pretende, en primer término,

cién de los delitos; y en segundo término,
que la pena sea de tal forma ejemplar —

que
se da en virtud de -
prevenir la consuma-
el Estado buscara, -

al cometerse un ilicito,
para intimidar a posibles delincuentes y con ello evitar la con
se aplicard una pena a un

sumacién de mas delitos. Por dltimo,
y hacerlo -

delincuente con el fin de readaptarlo socialmente,
Htil a la sociedad.

Tan sélo agregaremos que & los inimputables, no se les san

pero si quedan sujetos a una medida de se-

ciona con una pena,

guridad.

(79) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pdg. 395
(80) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., péag. 267
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A4.— EL DELITO EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

Procederemos al estudio del delito dentro de nuestra legis
lacidn penal, para lo cual nos abocaremos al andlisis del C&di-

go Penal vigente para el Distrito Federal, en virtud de que
mismo, como lo dice IGNACIO BURGOA,
para los delitos de ese orden".(81)

el

"tiene el caracter federal -
De igual forma haremos re-—

ferencia a este ordenamiento, porque en el mismo se presenta co

mo una novedad la figura de la preteriAtencionalidad. como una

especie mAs de la culpabilidad.

Ahora bien,

la concepcidén de delito estd prevista en el CS
dige Penal,

en su articulo 70, que establece:

to u omisidén que sancionan las leyes penales.
Instantaneo,

"Delito es el ac—
El delito es: I.
cuande la consumacidén se agota en el mismo momento

en que se han realizado todos sus elementos constitutives;
Permanente o continuo,

tiempo, y: III.

11.

el
cuando con unidad de propésito de-
lictivo y pluralidad de conductas se viola el mismo precepto le

cuando la consumacién se prolonga.en
Continuado,

gal". (82)

La primera parte de este articulo, ya fue debidamente ana-
lizada en los puntos segundo y tercero de este Capitulo,

refe—
rentes al concepto y a.los elementos del delito.

(81) BURGOA ORIHUELA, IGNACIO. Op. cit., pég. 587

(82) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.,
Op. cit., pag. 29



Falta tan sdélo,

esclarecer los conceptos
taneo,

permanente o continuo,
ren las fracciones I,
CASTELLANOS TENA,

de delito instan~

¥ continuado; a los que se refie-

IT ¥ I1II del mencionado articulo 7o.

Para
serd instantineo el delito:

"Cuando la accidn
que lo cansuma se perfecciona en un s0lo momento™{83)

En este tipo de delito, la conducta se presenta por una sg
la accidn u omisidn y por realizarse ésta se dan al unisonoc to-

dos los elementos del delito. Tal es el caso, del sujeto que in

Juria a otro, por el sole hecho de proferir una ofensa, que pue
de ocurrir en forma oral, se consuma el ilicito.

SEBASTIAN SOLER argumenta en relacidén al delito pe}manente
o continuado, lo siguiente: '""Puede hablarse de estos delitoes, —
88lo cuando la accidn delictiva permite, por sus caracteristicas,
que se le pueda prolongar voluntariamente en el tiempo, de modo

que es idénticamente violatoria del Derecho en cada uno de

sus
momentos".(84)

Claro ejemplo de este tipo de infraccidn,

la encontranmos
en el Cédigo Penal en su articulo 364, fraceidn I,

que sefiala @
"Se aplicard la pena de un mes a tres afios de prisidén y multa
hasta de mil pesos: I. Al .particular gue, fuera de los casas
previstos por la ley, detenga a otrs en una circel érivada o en

otroe lugar por menos de ocho dias® . (85)

El tipo penal no exige un minimo de tiempo para la configu

(83) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., pag. 138
{84) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 210
(8s8)

CARRANCA ¥ TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.,
Op. cit., pég. 804 -
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racién del delito, pero es indudable que si la conducta se die-—
ra en un solo instante no se produciria la infraccidén, requirién-
dose por tanto, que en este caso la accidn dure determinado pe-—

riodo.

En dltima instancia, los delitos continuados, afirma IGNA—
CIO VILLALOBOS, "son aquellos en que hay varios actos de una -
misma naturaleza antijuridica, que corresponden a un mismo tipo
penal o que afectan a un mismo bien juridico, pero todos los -~
cuales se ha convenido en reunir en una sola unidad; bien por -
corresponder a un solo propdsito, o mejor por la similitud de -~
elementos, condiciones o circunstancias que objetivamente concu
rren en su ejecucidn y los ligan para formar la unidad de un so
lo delito'.(86)

Existe jurisprudencia al respecto, que nos dice: "El deli-
to continuado existe cuando, existiendo pluralidad de acciones,
éstas se encuentran ligadas entre si por haber unidad en el pro
pésito delictivo e identidad de lesidén juridica. Tales distin-—
ciones son de fundamental importancia para precisar los casos -
de concursos de delitos y las reglas de punicidn que deben apli
carse en cada caso. (S5.C., la. Sala 1195/59/1la.)".(87)

En nuestro Derecho Positivo, cada una de las acciones u -
omisiones de un ilfcito continuado, constituyen un delito inde-
pendiente respecto a los otros actos delictivos. Asi, el articu
lo 19, del Cédigo Penal, establece: "No hay concurso cuando las

conductas constituyen un delito continuado".(88)

(86) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit., pag. 250

(87) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.,
Op. cit., pag. 131

(88) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.,
Op. cit., pag. 128
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LA CULPADILIDAD

Podemos decir que la base de nuestro trabajo, se encuentra

al rededor de la instituciédn de la culpabilidad, en virtud de -

que en ella nace la figura de la preterintencionalidad, por tal

motivo, €8 que dedicaremos este y los siguientes Capitulos a su
eatudio.

Para su completo anilisis habremos de remontarnces, como lo
hicimos con el delito en general, desde sus antecedentes mis re
motos, hasta llegar a nuestros dias, comprendiendo la forma

en
que es regulada por nuestro Derecho Positivo.

1.— ANTECEDENTES HISTORICOS

Siguiendo el orden de nuestro trabajo, nos abocaremos al -
estudio de 108 antecedentes histéricos de la culpabilidad, prin
cipiando con la &poca de la venganza privada, en la Roma

anti-
gua y las Escuelas de Derecho Penal.

Indudablemente tiene importancia remontarnos a los antece-—
dentes de esta figura, puesto que, nos dan la pauta para compren

der su evolucién y el relieve que tiene dentro de la teoria del
delito.



a) La Venganza Privada

Al revisar la evolucidn histdrica del delito, pudimos pexr—
descono—

catarnos de que en la época de la venganza privada se
pues lag conductas eran repri-

cfa la figura de la culpabilidad,
midas tomando en cuenta tinicamente el resultado material gue

producian.
En este sentido, SERGIO VELA TREVINO dice: "En 1la época an

tigua el resultado dafioso era el que adquiria preponderante im—
el

portancia ¥ elleo visto sblamente desde su aspecto material:
haciendo caso

resultado, cuando causaba un dafic era punible,
omiso del contenido volitive de la conducta'. (89)

. Confirma lo anterior PAVON VASCONCELOS, al escribir: "En -
las épocas m&s antiguas la punicidn del hecho dafioso atendid al
nexo objetivo existente entre la conducta del autor y el resul-
La responsabilidad, por tanteo, tuwvo un caricter -

siendo la lesién o el dafio causado 1la

tado de ella.
exclusivamente objetivo,
legitimacidn de su punibilidad®.(90)
Cuando hablan de resultade, los autores antes citados, hay
que entenderlo como un daﬁb. es decir, cuando existe una muta-
cién en el campo material, y no una lesidén meramente juridica.

"El elemento moral de la accidén incriminable -cita RAUL CA

RRANCA ¥ TRUJILLO- séleo ha venido a ser reconocideo en estadios -

(89) VELA TREVINO, SERGIO. Culpabilidad e Inculpabilidad,
México 1973, pag. 138

la. Edic., Edit. Trillas, S.A.,
(90) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit,, pag. 332
.



a) La Venganza Privada

Al revisar la evolucién histdérica del delito, pudimos per—
catarnos de que en la época de la venganza privada se descono-
cfa la figura de la culpabilidad, pues las conductas eran repri-—

midas tomando en cuenta Unicamente el resultado material que
producian.

En este sentido, SERGIQ VELA TREVINO dice: "En la época an
tigua el resultado dalioso era el que adquiria preponderante im—
portancia y ello visto solamente desde su aspecto material: el
resulﬁado, cuando causaba un dafio era punible, haciendo caso -
omigso del contenido volitivo de la conducta".(89)

Confirma lo anterior PAVON VASCONCELOS, al escribir: "En -
las épocas mas antiguas la punicidn del hecho dafioso atendid al
nexoc objetivo existente entre la conducta del autor y el resul-
tado de ella. La responsabilidad, por tanto, tuvo un caracter -
exclusivamente objetivo, siendo la lesidén o el dafio causado 1la
legitimacién de su punibilidad'™, (90)

Cuandc hablan de resultado, los autores antes citados, hay
que entenderlo como un dafio, es decir, cuando existe una muta-—

cién en el campo material, y no una lesidn meramente juridica.

"El elemento moral de la accidn incriminable —cita RAUL CA

RRANCA Y TRUJILLO-— sS1lo ha venido a ser reconocido en estadios ~

(89) VELA TREVIRNO, SERGIO. Culpabilidad e Inculpabilidad, -
l1a. Edic., Edit. Trillas, S.A., México 1973, pdg. 138

(90) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 332
Al
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superiores de la doctrina penal,

antes fue general la responsa-—
bilidad sin culpabilidad".(91)

Podemos decir que todo acontecimiento o comportamiento da-
fino del hombre, era considerado como delitc, independientemen—

te de la relaciédn psicoldgica existente entre la conducta y el
resultado que ésta produjera.

b) El Derecho Romano

En la antigua Roma, en un principio su reglamentacién Jjuri
dica es influenciada por el perfodo de la venganza privada, en
donde se desconocid la culpabilidad. Al evo
sobre todo con la

institucidén de 1a
lucionar el Derecho Romano, aparicién de 1la
toma un giro su legislacién,

egse momento cuando podemos encontrar la figura de la culpabi-—
lidad. .

Ley de las Doce Tablas, siendo en

Criterio similar sigue el jurista CARRANCA ¥ TRUJILLO, al —
afirmar: '"Roma y el Derecho Germinico consagraron la responsabi

lidad en los animales y aun a las cosas, pero mAs térde. por —
influencia de la filosofia griega, Roma aceptd por fin que no -
puede darse ni delito ni pena sin fundamento en la voluntad an-—
tijuridica".(92)

{91) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL. Derecho Penal Mexicano,
Parte General, 13a. Edic., Edit. Porrida, S.A.,
México 1980, pags. 412 y 413

(92) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL. Op. cit., pag. 413
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“Esta voluntad antijuridica, agrega el autor, se manifesta
ba ya como una ofensa intencional a la ley moral y al Estado -
(dodies ), ya como descuido o negligencia culpable (culpal); de -
donde se admitié en seguida que los hechos ejecutados sin inten
¢idén ni culpa no eran plenamente sancionables, sino a lo sumo ,

castigables mediante la expiacidn religiosa".(93)

Para confirmar la existencia de la culpabilidad en el Dere
cho Romano, podemos citar una frase de CICERON, que al respecto
nos dice: '"Cosa es, dira alguno de poca importancia, pero gran-—
de la culpa; porque los pecados no se han de medir por los acon
tecimientos de las cosas, sino por los vicios de los hombres'.-

(94)

Nosotros consideramos que a partir de la Ley de las Doce -
Tablas, el Derecho Romano si reconocié en la culpabilidad un -
elemento esencial del delito, haciendo la distincidn entre los
delitos dolosos y culposos, sancionando éstos Ultimos con mayor
consideracidn, y, sin que se castigaran los hechos acontecidos =

por caso fortuito.

¢) Escuela Clésica y Positiva

Como respuésta al poder absoluto de los reyes, que tuvie—

ron én la Edad Media, surge el periodo humanitario del Derecho -

{93) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL. Op. cit., pag. 413
(94) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 139
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Penal y con €ste nacen las Escuelas Clasica y Positiva.

VELA TREVINO escribe: ''Cuando el ser humano se constituyye —

en el eje y razdén de las corrientes filosoficopoliticas se con-—
sidera especialmente, en orden a los delitos, el grado y la for

ma en que la voluntad de ciertc y determinado sujeto tuvo parti

cipacién en el hecho ocurrido; es asi, como afirma ROUX: que el

Derecho Revolucionario ha hecho de la regla no hay responsabili
dad sin culpabilidad un dogma general'.(95)

La doctrina de la Escuela Clasica, podemos basarla en las

ideas de su mdximo exponente FRANCISCO CARRARA, considerado co-

mo el padre de esta iﬁcuela. En este sentido, PUIG PENA resume
al decirnos: "S6lo puede

el pensamiento de la Escuela Clasica,
de

responsabilizarse a una persona cuando Sus actos han nacido

su libre albedrfo, de su culpabilidad moral. No hay reproche po

sible, ni sancidn, ni castigo, ni pena, sino cuando el hombre -

voluntaria y conscientemente, en virtud de su libertad, viola -

un precepto legal',(96)

FRANCISCO CARRARA identificé el término culpabilidad con -

el de imputabilidad, basandose siempre en la tesis del libre al

separando totalmente el resultado y sSu causa provenien-—

bedrio,
como base para su responsabilidad

te de la voluntad del hombre,

En contraposicidén a la Escuela Clasica, aparece la Escuela

Positiva, siendo su mayor representante ENRICO FERRI en quien -

nos basaremos para exponer la doctrina de esta Escuela.

(95) vELA TREVIRO, SERGIO. Op. cit., pag. 141
(96) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 49



"Para los positivistas —escribe VELA TREVINO- el libre al-
bedrio es una ilusién y los hechos psiquicos estién sometidos al
principio de la causalidad. La culpabilidad resulta, en estas -
condiciones, un concepto ubicado dentro de la persona del delin
cuente y no fuera de &1, no es un elemento del delito, sino una
caracteristica del delincuente. De esto puede decirse que se ob
tiene el fundamento cientifico de la responsabilidad social, -
alin cuando ello nos lleve a confundir los conceptos de la respon
sabilidad y la culpabilidad".(97)

El pensamiento de ENRICO FERRI fue llamado determinismo -~
psiquico, puesto que, el autor niega que la responsabilidad pue
da basarse en el libre albedfio. considerando que el hombre se
obliga por sus actos, en cuanto que vive en sociedad y ésta lo
induce a cometer determinados actos ilicitos. Anteriormente, ya
habiamos manifestado nuestro desacuerdo con esta tesis, negando
tal determinismo como fundamento de la culpabilidad.

2.— TEORIAS

Una vez revisados los antecedentes de la culpabilidad, co-
rresponde estudiar las teorias que le dan fundamento actualmen-
te como son la psiceldgica y la normativa, para que podamos con

ceptuar debidamente esta institucidn.

(97) VELA TREVIfi0O, SERGIO. Op. cit., pag. 143
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a) Teoria Psicoldgica

La culpabilidad se ha entendido, como la relacién existen-
te entre la psicologia del autor y el hecho realizado, conocido

tradicionalmente en forma dolosa y culposa.

ANTOLISEI nos dice: *"Para esta teorfa la culpabilidad con-—
siste, en el nexo psiquico entre el agente y el acto exterior”;
CARLOS FONTAN BALESTRA agrega: '"La tesis psicologista, se basa
en la relacién psiquica del autor con su hecho: su posicién psi

coldégica frente a é&1'.(98)

En México, IGNACIO VILLALOBOS representa primordialmente —
la corriente psicoldgica. Al respecto, escribe: "Con los mismos
elementos de conciencia y voluntad, el acto puede ser culpable
o meritorio segin su naturaleza objetiva reprochable (antijuri-—
‘dicidad) o digna de aprobacidn; y el ser autor, causa volunta—
ria y consciente del acto, es lo que hace al sujeto participe -
de la reprobacién o aprobacién que corresponde a dicho acto, re
probacién o aprobacidn que, para el sujeto, se convierte en re-—
proche o aplauso. Ese reproche, que en forma remota se conecta
con una valoracidén objetiva del acto, inmediatamente implica -
una estimacidén de la actitud psicoldgica del sujeto que, concien—
temente y por su propia voluntad, se constituye en causa del -
acto reprobado’.

“En resumen, termina diciendo el jurista mexicano, hay que
reconocer que la nocidn completa de la culpabilidad se forma -—

(98) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 333
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por dos elementos: una actitud psiceldgica del sujeto, conocida
como situacién de hecho de la culpabilidad; y una valoracidén -
normativa de la misma, que produce el reproche por encontrar al
suje?o en oposicién o en pugna con el Derecho y con sus obliga—
ciones personales. Sin embargo, lo interesante ahora es la acti
tud psicolégica del autor pues, sSi se tiene presente que en el
delito se ha de referir a un presupuesto necesario de antijuri-
dicidad, es el nuevo elemento que por si solo constituird ia -
culpabilidad, ya que traera consigo todo el proceso de valora-—

cién, de reproche y aun de punibilidad".{99)

VELA TREVINO expone: '"Para la tesis psicoldégica, habra cul
pabilidad juridiccpenai cuando pueda establecerse una relacién
subjetiva entre el acto y su autor, per la que se determine que
el acontecimientc tipico y antijuridico fue cometido dolosa o -

culposamente. (100)

Para esta teoria, se presupone la existencia de una conduc
ta tipica y antijuridica, siendo la culpabilidad el nexo psiqui
co existente entre el sujeto del delito y el resultado que pro-
dujo, aungue desde luego, habria de encontrarse esa unidn dentro

de la norma, ya que en ella se plasma el Derecho.

b) Teoria Normativa

Esta tesis, no niega que la culpabilidad tenga en esencia-

(99) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit., pag. 283
(100) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 182
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un contenido psicoldgico, pero en vez de ir en su contra trata

de completarla, especificando que, serd la norma quien nos indi

que en cada caso, 8i existen elementos para reprochar a un suje
to su conducta realizada.

JIMENEZ DE ASUA expresa:

“"Para la concepcidn normativista -
de la culpabilidad ésta no es

pura situacidén psicolégica, reprg‘
senta un proceso atribuible a una motivacidén reprochable del
agente. Es decir,

partiendo del hecho concreto psicoldgico, ha

de examinarse la motivacién que llevé al hombre a esa actitud -
psicolégica. No basta el examen de esos motiveos, sino es preci-
so deducir de ellos, si el autor cometidé o no un hecho reprocha
ble. S6lo podremos llegar a la reprobaéién de su hacer uomitir,
si apreciados esos motivosiy el caracter del sujeto, se demues—

tra que se le podia exigir un comportamiento distinto al que em

prendié; es decir, si le era exigible que se condujera conforme
a las pretenciones del Derecho'.,(101)

"Puede parecer extrafio a simple vista -escriSe MEGER- la -
idea de que la culpabilidad de un hombre, no deba radicar en su
propia cabeza sino en las cabezas de otros. Pero fijémonos en —
esto: el juicio por el que se afirma que el autor de una accién

antijuridica y tipica la ha cometido también culpablemente, en-
laza, en verdad, una determinada situacidn féctica.ae la culpa-
bilidad que'yace en el sujeto, pero valorizada, a la vez, esta
situacidn y consideréndola como un proceso reprochable al agen-—
te. SSlo mediante este juicio valorativo del que juzga,
va la realidad del hecho psicolédgico al concepto de

dad".(102)

se ele-—

culpabili-

(101) VELA TREVIfO, SERGIO. Op. cit., pag. 183
(102) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 336
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Por tanto, la culpabilidad se basa,
mativista,

para la corriente nor-
en la exigibilidad de otra conducta que el Derecho -
ordenaba realizar, y al producirse un comportamiento contrario -

al orden legal, surge el juicio de reproche que se puede hacer —

a un sujeto.

Para nosotros, independientemente de la tesis que se preten
‘da seguir, es indudable que el acto antijuridico esta ligado a
la psiquis del autor del delito, pero,
ma resulte afectada,

en la medida que la nor-—
lo que se determinara por medio de un jui—

cio de valoracidén por el cual se le reproche a un sujeto su con
ducta.

3.— CONCEPTO

El concepto de culpabilidad habri de fermularse de acuerdo
a la teoria que se acepte, ya sea la psicoldgica o la normativa.
Siendo nosotros mads afines a la tesis normativista de la culpa-—

bilidad, basaremos nuestra concepcién scobre esta

figura en di-
cha teorfia.

Sin embargo, no dejaremos de citar la nocidn que de

esta institucién. nos proporcionan los autores que siguen la co
rriente psicolégica.

Hemos manifestado con anterioridad, que el maestro IGNACIO
VILLALOBOS representa en gran medida la corriente psicoldgica —
en México, quien afirma que la culpabilidad consiste en: "El

‘abuso de las facultades de conciencia y voluntad, con desprecio

del orden juridico, o en el descuido con que se aplican a detes
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minar la conducta sin miramientos a los resultados nocivos que

para todos pueden, en un momento dado, sobrevenir’. (103}

La definicién que nos da el jurista mexicano, la podemos -~
desglosar en dos partes. La primera, referente a la conducta do
losa, cuando dice: "La culpabilidad conasiste en el abuso de las
facultades de conciencia y voluntad, con desprecio del orden ju
rfdico*. La segunda, comprende el aspecto culposo o imprudente —
de la conducta, al escribir: '""La culpabilidad consiste ..., en
el descuido con que se aplican a determinar la conducta, sin mi
ramientos a los resultados nocivos gue para todos pueden, en un
momento dado, sobrevenir'. Es indudable, que IGNACIO VILLALOBOS,
sigue la tesis psicoldgica, pues basa éu pensamiento dentro de
la '"conciencia y veluntad” del agente, dejando a un lade los as

pectos normativos.

En cambio, VELA TREVINO sigue la teorfia normativa, y al -
respecto escribe: ‘Culpabilidad es el resultado del Jjuicio por
el cual se reprocha a un sujeto imputable haber realizado un com
portamiento tipico y antijuridico, cuando le era exigible la rea
lizacidén de otra conducta diferente, adecuada a la norma'.(104)

"Para la tesis normativa —sefiala CARLOS M. A. ELIA-~ la cul~
pabilidad es una accidn antijuridica debida a un sujeto imputa-
ble. Por culpabilidad puede entenderse el reproche genérico que
la norma hace él autor de un ilfcito penal®.(105)

(103) VIILAIOBOS, IGNACIO. Op- cit., pag. 99
(104) VEIA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 200

(105) M. A. ELIA, CARLOS. La Culpabilidad, Enciclopedia -~
Jurfdica Omeba, Edit. Bibliografica Argentina, S.R.L.
Bumos Aires, Argentina 1968, Tomo V, péag. 291
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Por tanto, la norma serid la que nos dé la pauta para deter
minar si una conducta es o no culpable, suponiendo de ante mano
una relacidén psicolégica entre el autor y el resultado que é&éste
produzca con su conducta. Es decir, podemos hablar de culpabili
dad, en la medida que la norma sea violada por la conducta del —
sujeto, cuando €l podia omitir el comportamiento realizado o le
era posible cambiar el acto u omisién realizados. En la medida ,
que el individuo no cambie o evite realizar determinada conduc-
ta, cuando le era exigible cambiarla o evitarla, podemos repro-—
charle sSu actuacifn.

4.~ INCULPABILIDAD

Anteriormente, habiamos manifestado que s6lo estudiariamos
los elementos positivos del delito, pero consideramos, en este.
caso, importante abocarnos al analisis de. 1a inculpabilidad para
comprender mejor su aspecto positivo. Sin embargo, no es nues-
tro propdsito ver cada una de las causas de inculpabilidad, pe-
ro si vertir conceptos generales que puedan darnos un panoram -

completo de las excluyentes de culpabilidad.

La inculpabilidad se presenta cuando no se pueden comprober
los elementos de reproche, al valorarse una conducta tipica y -
antijurfidica. Para poder adentrarnos en el campo de la inculpa-—
bilidad serd necesario en primer término, determinar la forma -
en que nuestro Derecho Positivo la regula.



65

Asi, el articulo 8o del Cédigo Penal vigente para el Distri
to Federal, ordena: '"Los delitos pueden ser: I. Intencionales ;
II. No intencionales o de imprudencia; III. Preterintencicmales'.
Y el articulo 90, del mismo Cédigo, establece: "Obra intencional
mente el que, conociendo las circunstancias del hecho tipico, -
quiera o acepte el resultado prohibido por la ley. Obra impruden
cialmente el que realiza el hecho tipico incumpliendo un deber —
de cuidado, que las circunstancias y condiciones personales le
imponen. Obra preterintencionalmente el que cause un resultado -
tipico mayor al querido o aceptado, si aquél se produce por im—
prudencia'.(106)

Podemos decir, por tanto, que las causas de inculpabilidad,
son aquellas condiciones que pueden excluir de culpabilidad a —
una conducta tipica y antijuridica. En nuestra legislacidn esto
sucede cuando se produce una conducta sin que se presenten cual
quiera de las tres formas de la culpabilidad, que nuestra ley -

penal regula.

Para JIMENEZ DE ASUA, "la inculpabilidad es la ausencia de
culpabilidad, siendo esta definicidén tautoldgica. E1l penalista-
espafiol, consecuente con su concepcidn normativista de la culpa
bilidad, sostiene que la inculpabilidad consiste en la absalucidn
del sujeto en el juicic de reproche™.(107)

De igual manera, podemos decir que no existira culpabilidad
cuando no se presenten los otros elementos esenciales del deli-

to, siguiendo un orden légico, es decir, si faltara la conmducta,

(106) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., pags. 35 y 41

(107) CASTELLANOS TENA, -FERNANDO. Op. cit., pag. 253
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ia tipicidad, la antijuridicidad y la imputabilidad, tampoco -

puede darse el elemento de la culpabilidad.

SERGIO VELA TREVINO, escribe: "Las causas de inculpabilidad

sSon las circunstancias concurrentes con la conducta tipica y an

tijuridica. atribuible a un imputable, que permiten al Juez re—

solver la inexigibilidad de una conducta diferente a la enjui-—-
ciada, que seria conforme al Derecho, o que le impiden formular
en contra del sujeto un reproche por la conducta especifica rea

lizada". (108)

Independientemente de que nuestro C&digo Penal del Distri-

to Federal, prevé causas de inculpabilidad, es imporitante sefia-

lar que existen reglas generales, para la teoria normativista -

son el error y la no exigibilidad de otra conducta.

BACIGALUPO, expresa: "“La cuestidon de la no exigibilidad, -

consiste en saber si es posible aplicar una pena a una personma

que ha realizado un acto juridico en circunstancias tales que ,

aun no existiendo una especifica causa de disculpa, esa punicién
aparece como contradictoria con el sistema valorativo

ley'.(109)

de la -~

MEZGER, agrega: "La no exigibilidad como causa de exclusidn

de la culpabilidad garantiza las Gltimas posibilidades de negar

la culpabilidad del agente por su accién. En esta zona limite

ma&s extrema de la culpabilidad juridicopenal,

miento de la consideracidén valorativa,

domina el pensa-

pero en todo caso orien-

(108) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit. pag. 274

(109) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 292



67

tado en la ley'". (110)

Desde luego, la no exigibilidad de otra conducta, como cau
sa de inculpabilidad, debe encontrarse en cada caso concreto, -
atendiendo a las condiciones del hecho y de la persona que eje—

cutd la conducta.

El error, como segunda regla general de inculpabilidad, de
berd ser de hecho, esencial e invencible. El1 CSdigo Penal para-—
el Distrito Federal, en su articulo 15 fraccién XI, establece :
"Son circunstancias excluyentes de responsabilidad: XI. Reali-
zar la accién u omisidn bajo un error invencible respecto de al
guno de los elementos esenciales que integran la descripcién le
gal, o que por el mismo ‘error estime el sujeto activo que es l£
cita su conducta. No se excluye la responsabilidad si el error
es vencible".(111)

Hay que determinar, en primer término, la diferencia que -
existe entre error de Derecho y error de hecho. Como anteceden-—
te, asentaremos lo ordenado por el articule 9o fraccién III, -~
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, antes de ser reforma
do por Decreto de Diciembre 30 de 1983. Asf, el articule esta-
blecfa: '""La intencidén delictuosa se presume, salvo prueba en -
contrario. La presuncidn de que un delito es intencional, no se
destruird aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes cir
cunstancias: III. Que creia que la ley era injusta o moralmente
lfcito violarla™.(112)

(110) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 283

(111) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. c<cit., pag. 73

(112) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 37a. Edic.,
Edit. PorrGa, S.A., México 1983, p&ag. 9
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Siguiendo el principio, generalmente aceptado, de que la -
ignorancia de las leyes no exime su cumplimiento, podemos decir,
que cuando se trata de una causa de inculpabilidad, la ley hace
referencia al error de hecho. El error de hecho, sera la falsa
concepcién de la realidad. Ahora bien, ese error de hecho debe
ser esencial e invencible para que resulte como una forma de in
culpabilidad.

Lo esencial del error, debe recaer sobre los elementos -
primerdiales del delito —~dice PAVON VASCONCELOS-, debiéndose -
presentar en los componentes constitutivos del ilicito, o sobre
alguna circunstancia agravante de penalidad (calificativa del -
delito}".(113)

Lo esencial se distingue de lo accidental o accesorio, es-—
tos se refieren a circunstancias simples, como lo pueden ser el
error en una caracteristica de un objeto.

En tiltima instancia el error debe ser invencible, de con-
formidad con las circunstancias subjetivas del sujeto activo. -
Al respecto, citaremos una Tesis Jurisprudencial referente al —
error esencial e invencible, que establece: "La culpabilidad co
mo proceso psicoldgico reprochable, entrafia la presencia del do
lo o de la culpa; come el dolo es voluntad del resultado y con-
ciencia de la antijuridicidad de la accién, no puede afirmarse—
que zse dé, 8i es que en el sujeto existe un error invencible -
que impida la conciencia de la antijuridicidad del acto'.{(1l14)

Independientemente, que la ley penal regule casos especifi

(113) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pég. 381
(114) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 344
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cos de error, es indudable que éste serd causa de inculpabilidad
cuando nuble la mente del sujeto activo, al realizar su conduc-

ta tipica y antijuridica.

Mencionaremos para finalizar, otra Tesis Jurisprfudencial -
que nos darid luz para vislumbrar el criterio que sustenta la -
Suprema Corte de la Nacidn con relacién a las causas de inculpa
bilidad.

"CULPABILIDAD. No puede formularse el juicio de reproche ,
como elemento normativo de la culpabilidad, imputando a una per
sona ser la causa eficiente de un evento dafioso por manejar un
vehiculo de servicio piblico que se encontraba en malas condi-
ciones de la direccidn, si se demuestra que el trabajador hizo
del conocimiento Qe la.empresa de transportes advirtiendo las -
consecuencias que podia ocasionar su manejo y, a pesar de ello,
recibe Srdenes terminantes para que lo gufe. Directo 2934/1958.
Aurelio Coronado. Resuelto el 6 de Mayo de 1959, por mayoria de
3 votos, contra los de los Sres. Mtros. FRANCO SODI y MERCADO -
ALARCON. Ponente el Sr. Mtro. FRANCO SODI. Srio. Lic. JUVENAL -
GONZALEZ GRIS. Engrose a cargo del Sr. Mtro. GONZALEZ BUSTAMAN-
TE. la. Sala. Boletin 1959, pag. 308".{(115)

En las dos tesis que hemos mencionado, existe una relacidén
psiguica entre la conducta y el resultado, pero en ambos cascs ,
el comportamiente del individuo no puede serle reprochade, en -
virtud de que la norma y la valoracidn que hace el Juzgador, de
los hechos, lo exime de reprobacidén por existir una causa de -
inculpabilidad.

(118) VELA TREVINO., SERGIO. Op. cit., pag. 205
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FORMAS DE LA CULPABILIDAD

Antes de las reformas al CSdigo Penal para el Distrito Fe—
deral, publicadas en el Diario Oficial el difa 13 de Enero de —
1984, este cordenamientco contemplaba sélo dos formas en que po—
dia presentarse la culpabilidad. El1 articulo 80 ordenaba: "Los
delitos pueden ser: I. Intencicnales, y II. No intencionales o
de imprudencia'"™.(116)

Después de las reformas, nuestro vigente Cédigo Penal sefia
la como especies de la culpabilidad al dolo, la culpa y la pre—
terintencionalidad. De esta forma, el articulo 8o establece: —
"Los delitos pueden ser: I. Intencionales; II. No intencionales
o de imprudencia; III. Preterintencionales".(117)

La preterintencionalidad, por tanto, surge como una nove—
dad en el C&digo Penal, dl darle a esta figura juridica el ca-—
récter de tercera especie de la culpabilidad. En este orden de
ideas, podemos decir que una conducta tipica y antijuridica. se
ra culpable, (nicamente si se ocasiona en forma dolosa, culpo-—
sa o preterintencional, y en esta medida, podra ser reprochado —
a un individuo su comportamiento.

Siguiendo el orden antes serfialado, estudiaremos cada unade

(116) CARRANCA Y TRUJILLC, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Cédigo Penal Anotado, 9a. Edic., Edit. Porrda, S.A.
México 1981, pag. 31

(117) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Edit. Teocalli,
Op.cit., pag. 6
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estas formas que regula nuesta legislacidn penal.
1.—- EL DOLO

Podemos decir, que el dolo es la primera y principal for
ma de la culpabilidad, reconocida desde la época de la Roma an-—
tigua. Para su debida comprensidén, habremos de encauzar su ané-
lisis primeramente a su concepto que cdmprenderé las tesis que
le dan fundamentoe, y en segundo lugar, a las principales espe-
cies que existen de esta institucidén, y por Gltimo, como esta -

previsto en nuestra legislacidn.

a)  Concepto

El dolo en el Derecho Romano, fue reconocido come una ca-—
racterfstica del delito, asf, PAULO nos dice: "El furtwn (robo)
es el aprovechamiento doloso de una cosa, con el fin de obtener
una ventaja, robdndose la cosa misma, su uso o su posesidén'. -

(118)

Es evidente que en la definicién que hace PAULO del delito

de robo, el aprovechamiento doloso fue la esencia determinmnte -

(118) FLORIS MARGADANT, GUILLERMO. Op. cit., pég. 433
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para que se configurara este ilicito, ello quiere decir, que si

existiera un aprovechamiento no doloso no habria delito.

En Roma se distinguid entre dolo bueno y dolo malo, siendo
el primero, el utilizado por los comerciantes para la venta de
sus productos; y.el segundo —escribe FLORIS MARGADANT- ... es
toda habilidad maliciosa © maquinacidén fraudulenta, con la que -
se engafia a otra persona’.(119)

El eminente jurista LUIS JIMENEZ DE ASUA, nos dice: "Con-—-
viene recordar que el término dolo, en su sentido etimolégico
derivado del griego, significa engafio"; y en materia penal, ci-
ta a MERKEL para quien: "El dolo en su relacién con el delito

es la direccién de la voluntad a la comisién de una de las

»
ac—
ciones previstas en las leyes penales'. (120)

Antes de conceptuar la figura del dolo, seri conveniente ,
para su debida comprensidn, que hagamos una remembranza con res
pecto a las principales teorfias que le dan forma y contenido. —~
Para lo cual, analizaremos la teoria de la voluntad, la teoria—
de la representacién, y una tercera tesis ecléctica respecto a
las anteriores.

FRANCISCC CARRARA es, sin duda, el maximo exponente de la
teoria de la voluntad. Para €1, "... dolo es la intencién mds o
menos perfecta de hacer un acto que se conoce contrario a la

ley. Destaca, como elementos del dolo, los siguientes: conoci—~

(119) FLORIS MARGADANT, GUILLERMO. Op. cit., pag. 339

(120) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Tratado de Derecho Penal,
Tomo V. La Culpabilidad, 2a. Edic., Edit. Losada
S.A., Buenos Aires, Argentina 1963, pag. 305
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miento de la naturaleza delictuosa del hecho e intencién de rea
lizarlo, a pesar del conocimiento que se tiene acerca de su na-

turaleza contraria a la ley'".(121)

Siguiendo las ideas de VELA TREVINO, podemos decir que la
base de esta teoria radica en la voluntad del sujeto activo res
pecto de un hecho realizado, pero falta, para configurar comple
tamente al dolo, que adem&s, se tenga la intencién de producir -

un resultado tipico y antijuridico.

El mismo autor, nos ilustra con un claro ejemplo: *"El1 he-
cho de disparar un arma de fuego, queriendo hacerlo, no consti-
tuye un acto doloso para.los efectos penales; se requiere, tam-
bién, que al manifestar en esa forma la voluntad, se tenga la —
intencién de producir cierto resultado, como puede ger heriro -

matar a alguien". (122)

Los autores modernos de Derecho Penal, completan la teoria
de la voluntad, diciendo que habrén de vincularse la voluntad -
de ejecutar un hecho tipico antijurfidico y la intencidén de pro-
ducir un resultado, para que podamos hablar de dolo en el campo

penal.

En sustitucién de los términos voluntad e intencidn, surge
el de representacién y con &ste la teorfa del dolo que lleva -
precisamente ese nombre. Asi como FRANCISCO CARRkRA es el-méxi—
mo exponente de la teoria de la voluntad, FRANZ VON LISZT lo es

de la tesis de la representacién. Para este autor, dolo es: "E1

(121) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 349
(122) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pigs. 212 y 213
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conocimiento que acompafia a la manifestacidén de la voluntad, de
todas las circunstancias del hecho, que acompafian al aconteci-

miento previsto por la ley".(123)

Para el escritor alemfin, el dolc se basard en la represen-—
tacién que hace el sujeto del resultado, seguido de la voluntad
de ejecutarlc. Bastar&, por tanto, que el individuo se represen
te en su mente el fin que causara su conducta, y en casoc de que,
efectivamente éste se produzca, estaremos en presencia de un -

comportamiento dolosc en materia de Derecho Penal.

Esta teoria wvuelve alAconcepto de voluntad, aunque lo tra-
ta como representacidn, pero ésta, sin duda, se da en la mente
del sujeto activo, la que lo induce o no lo cohibe a realizar -

un acto previsto en la ley como delito.

Siguiendo el concepto vertido sobre la culpabilidad, VELA
TREVINO nos dice: "No basta, en consecuencia, que haya habido -
una simple representacién del resultado, sino que también es in
dispensable gque la voluntad se haya encaminado en un sentido de
terminado, que en razén de nuestra afiliacién normativista, tie
ne que ser hacia la conecrecidén del tipo, porque es de ello de —
donde surgird la plenitud de la conducta dolosa'.(124)

Los estudiosos del Derecho Penal, han completado las teo-
rias antes sefialadas, haciendo una ecléctica de ellas, resultan
do para los escritores mexicanos una tesis correcta. Al no sa—
.tisfacer tGnicamente la voluntad o la representacién, como la -

(123) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., p&g. 213
(124) VELA TREVIfO, SERGIO. Op. cit., pag. 214
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esencia del dolo, de esta forma VELA TREVINO agrega: "Cuando el
autor de una conducta se representé el resultado de ella y enca

miné su comportamiento hacia la produccién del resultado, o cuan

do menos la aceptsd como posible, habra dolo como calificativo -

de la conducta emitida'.

El autor mexicano, cita a MAGGIORE quien nos dice: '"No bas
ta la previsién sin la voluntad, pero tampoco basta la voluntad

sin previsién. La previsién sin voluntad es vana; la voluntad -

sin previsidn es ciega; y el Derecho no puede contentarse con -

ninguna de las dos*.(125)

Quien ha definido el dole de mejor manera, de acuerdo a la
tdltima tesis seilalada, es sin duda JIMENEZ DE ASUA, para quien:
"Dolo es la produccidn de un resultado tipicamente antijuridico
(o la omisidn de una accidn esperada), con conocimiento de las
circunstancias de hecho que se ajustan al tipo y del curso esen
cial de la relacidén de causalidad existente entre la voluntad y
el cambio en el mundo exterior (o de su no mutacidén), con con-
ciencia de que se quebranta un deber, con voluntad de realizar
el acto (u omitir la accién debida) y con representacién del re
sultado (o de la consecuencia del no hacer) que se quiere o con

ciente".(126)

Sin duda, la definicién del jurista espafiol es muy comple-
ta, pero como lo manifestamos al tratar el tema del primer ele-

~mento del delito, preferimos el término conducta, en vez de acto

u omisién.

(125) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., p&g. 215
(126) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Op. cit., pég. 417
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Por otra parte, hemos aclarado anteriormente que por resul
tado debemos entender tanto el juridico como el material, sien-—
do obvia su distincidn. De acuerdo a esta tesis, el dolo se pre
sentari cuando una conducta causa un resultado tipico y antiju-
rfdico, si existe una relacidn entre la voluntad de ccasionarlo

¥ la conciencia de quebel comportamiento es ilfcito.

Sera necesario para la integracién de la conducta dolosa

que el sujeto tenga conocimiento de los elementos que integran

el tipo penal y conciencia de su antijuridicidad, peroc no por
ello, serd preciso gque el sujeto activo sea un perito en el De—

recho, bastaria con tener una conciencia general de gque se obra
contra la ley.

Sin embargo, hay tipos legales que si exigen el conocimien
to de sus elementos, asi, el C&digo Penal para el Distrito Fede
ral, en su articulo 323, sefiala: '"Se da el nombre de parricidio
al homicidio del padre, de la madre o de cualquier otro ascen-—

diente consanguineo y en linea recta, sean legitimos o natura-—

les, sabiendo el delincuente ese parentesco".(127)

En este caso, si el sujeto activo tiene la voluntad de ma-
tar a una persona, con conciencia de gque lo hace en forma ilici
ta, pero desconoce el parentesco que tiene con el pasivo, se le
podra reprochar su comportamiento en cuanto que ha cometido el
delito de homicidio en forma dolosa, perc no se le puede impu-
tar el delito de parricidio, puegto que, desconocia el elemento
esencial del tipo consistente en no saber su parentela con el -
pasivo.

(127) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Oop. cit., México 1985, pag. 761
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Respecto al delito de parricidio, la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién ha establecido la siguiente Jurisprudencia :
"PARRICIDIO, PRUEBA DE LA FILIACION.- Para considerar que exis-
te el delito de parricidio, no son indispensables los elementos
de prueba que se necesitan para deducir un derecho civil, deri-
vado de la relacidén paternofilial entre el occiso y el activo ,
puesto bastard’ que, en el momento de delinquir, el homicida ha
va sabido gque se trataba de su padre. Amparo directo 1675/79
Julio Bucio Pompa.~ 5 de Septiembre de 1979.-~ S5 votos.—~ Ponente

ERNESTO AGUILAR ALVAREZ. Precedente: Quinta Epoca: Tomo XXV, -

pag. 1223. Semanario Judicial de la Federacidn. Séptima Epoca .
Volimenes 127 y 132 Segunda Parte, Julio - Diciembre 1979. la.-—
Sala".(128)

La tesis jurisprudencial, corrobora nuestra afirmacidén en
el sentido de que el activo, en algunos delitos, si debe cono-
cer los elementos que lo integran para que se pueda configurar
su conducta como dolosa.

Con respecto al concepto de dolo, estamos de acuerdo con —
la definicidn dada por el jurista LUIS JIMENEZ DE ASUA, con la
salvedad, ya anotada, respecto a que preferimos los conceptos -
conducta y resultado.

b) Especies

El C&digo Penal para el Distrito Federal, no hace un sefia—

{128) CASTRO ZAVALETA, SALVADOR. 65 Afios de Jurisprudencia
Mexicana 1917 - 1981, la. Edic., EQit., Per Se, Mé&xi-
co 1983, paAg. 120
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lamiento de las diversas clases que de dolo existen, pero es im
portante tener el conocimiento de ellas para evitar confusiones
¥y poder determinar si estamos precisamente frente a esta figu-
ra o en presencia de las otras especies de la culpabilidad.

Los estudiosos del Derecho Penal, sobre todo el maestro -
CELESTINO PORTE PETIT, han hecho un sin fin de clasificaciaes —
de esta institucién con fines doctrinales, pero, por tener rela
cién intima con nuestro trabajo, sélo estudiaremos el dolo di-

recto, a} indirecto o eventual y el indeterminado.

"Hay dolo directo —escribe PAVON VASCONCELOS-— cuando la vo-—
luntad es encaminada directamente al resultado previsto, exis-
tiendo identidad entre el acontecimiento real y el representado:
si una persona apufiala a otra y la mata, obrando con el aridmus
occidendi o mecandi, esto es, con voluntad de causar ese resul-—

tado tipico, comete homicidio con dolo directo”.(129)

Casi en igual sentido se expresa IGNACIO VILLALOBOS, al de
cirnos: "Dolo directo es aquel en que esa voluntad se encamina
directamente al resultado o al acto tipico; es decir, el dolo -

en gque hay intencidén, tomada ésta en su propio sentido'.(130)

En este tipo de dolo, el resultado tipico y antijuridico -
es una consecuencia inmediata de la intencién y de la represen-

tacidén que se forma el sujeto activo al cometer su conducta.

El dolo indirecto o eventual, para CASTELLANOS TENA es:

t*'Cuando el agente se propone un fin y sabe gque seguramente sur-

(129) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 358
(130) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit., pag. 302
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girdn otros resultados delictivos". Lo ejemplifica diciendo: '"Pa

ra dar muerte a guien va abordo de un avién, coloca una bomba -

cerca del motor, con la certeza de que, ademds de morir ese indi

viduo, perderan la vida otras personas y se destruird el apara-

to".{131)

aunque el individuo lleva un fin determinado,

En este casgo,
que a decir de IGNACIO

sabe que se produciran otros resultados,
VILLALOBOS *"no son objeto de su voluntad, pero cuyo seguro acon-

tecimiento no le hace retroceder, por lo cual guedan admitidos -

por &l con tal de lograr el propdsito rector de su conducta’.(122)

Por {dltimo, citaremos el dolo indeterminado, se presenta
~gefiala CASTELLANOS TENA- "cuando existe intencidn genérica de -
sin proponerse un resultado delictivo en especial, -

delinquir,
del anarquista que lanza una bomba en contra

tal es el caso,
un edificio en donde hay muchas personas'.(133)

de

En esta situacidn, el activo sabe que producira con su con-—

ducta, una serie de resultados tipicos y antijuridicos pero des-—

conoce cual de elles se presentarén, podrdn ser homicidios; le-

siones, dafio en propiedad ajena, etc.

c) E1l Dolo en el Derecho Positivo

El CGdigo Penal para el Distrito Federal, en su articulo 8o

(131) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., pag. 241

(132} VILLALQBOS, IGNACIO. Op. cit., pag. 303
(133) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., pag. 241
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seflala: "Los delitos pueden ser: I.
ticulo 9o péarrafo primero,

Intencionales ..."%, y el ar-

establece: "Obra intencionalmente el

que, conociendo las circunstancias del hecho tipico,

quiera o -
acepte el resultado prohibido por la ley'.(134)

Nuestro ordenamiento penal, sigue correctamente la teoria -

que vincula las tesis de la voluntad y

la representacidn, pero ,

consideramos que errdneamente habla de delitos intencionales en

vez de sefialarlos como dolosos, que es un término méAs preciso Pa

ra nosotros.

En un principio, la Suprema Corte de Justicia de la Naciédn,
se acogid a la teoria de la voluntad para determinar que debe en

tenderse por dolo, a continuacidén citaremos dos tesis

Jurispru—
denciales que confirman lo dicho.

tDOLO, EXISTENCIA DEL. El dolo existe con la sola voluntad —
de causar un dafio, independientemente de cque no haya representa-—
c¢idn cuantitativa del mismo. Amparc Directo 672/1961. JULID CAS—
TILLO MONROY. Junio 21 de 1962. Unanimidad de 4 votos.
Mtro. J.J. GONZALEZ BUSTAMANTE. 1la.
2a. Parte, pag. 25".

Ponente :
Sala. Sexta Epoca, vol. LX

"DOLO, CONCEPTO DE. El dolo consiste en la intencién de eje
cutar un hecho gue es delictuoso. Amparo Directo 3611/1961. PLI-
NIO SANTIAGO MUSSO. Octubre 26 de 1961. Mayorifia de 3 votos.

Po-
nente: Mtro. J.J. GONZALEZ BUSTAMANTE".

En Gltima instancia,

la Suprema Corte ha variado su criterio
¥y seiiala: "DOLO,

CONTENIDO TECNICO. El dolo no puede entenderse-—

(134) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, pags. 35 y 41
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unicamente como la voluntad de un resultado concreto. Es cierto-
que el activo del delito ejecuta su acto con un propésito especi
fice; sin embargo, lo que importa a la técnica juridica es que -
exigta una voluntad inicial de contenido tipico, y basta que ella
exista para que el resultado se reproche como doloso. Puede no ~
coincidir el resultado con la voluntad y no obstante el dolo exis
Amparc Directo 8776/65/2a., LUIS GONZALEZ HERNANDEZ, 23 de -

J. RAMON PALACIOS. Informe -

te.
5 votos. Ponente:

Noviembre de 1971.
de 1971".(135)

la Suprema Corte tiende a afiliarse a la
de

Con esta tesis,
teoria de lé voluntad y de la representacidén, que en opinidn

VELA TREVINO es la correcta.

2.~ LA CULPA

' La segunda especie de la culpabilidad, un3nimemente recono-
cida, es la culpa, gue tiene antecedentes principalmente en el -~
Derecho Romano presentandoc muchas caracteristicas que guarda hoy
dia.

"En la Roma antigua —~cita FLORIS MARGADANT-,

las Doce Tablas sé hacia referencia a los delitos dolosos y cul-
eran comprendidos primordialmente en rela-

e la Ley de -

posos. Estos Gltimos,
cién al delito de dafio en propiedad ajené, con la modalidad de —

(135) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pags. 225, 226 y 228
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incendio imprudencial, y en general, considerindose este tipo —
de ilfcitos como menos graves'.{136)

Al respecto, LEMUS GARCIA cita: "El que hubiere incendiado
un edificio o una parva de trigo junto a una casa, se ordena -
que atado y azotado, sea quemado vivo, si 1o hubiera hecho a sa
biendas y a conciencia {(dolosamente); pero si medid tasualidad .
esto es, negligencia (culposamente), se manda que se repare el

dato; si no fuera solvente, sea castigado con menor pena'.(137)

Podemos observar, de lo escrito anteriormente, que la espe
cie de la culpabilidad llamada culpa, si fue regulada por el -
Derecho Romano, con matices que aun se observan en la legisla-
cién de nuestro tiempo. Como son, que se cometiera por impruden
cia, negligencia o descuido, y siempre tratados estos delitos -—

con mAs suavidad con relacién a los ilicitos dolosos.

Al igual que en el estudio hecho sobre el dolo, el andli-—
8is de la culpa comprenderdé: su concepto, las especies de cul-
pa que contempla la doctrina; y, la forma como regula esta figu
ra nuestro Derecho Positivo. »

a) Concepto

En forma general GUILLERMO CABANELLAS, nos dice: ''Delito -

culposo es la accidn y, segin algunos autores, también es la -

(136) FLORIS MARGADANT, GUILLERMO. Op. cit., pég. 49
(137) LEMUS GARCIA, RAUL. Op. cit., pag. 145
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omisidén, en gue concurre culpa por imprudencia o negligencia ¥y
que estid penada por la ley. El autor,

aun obrandoe sin malicia o
dole, produce un resultado ilicito que lesiona la persona, los
bienes o derechos de otros".{(138)

Nosotros,

antes de que conceptuemos esta figura juridica -~
citaremos las principales doctrinas que la funda-—
siendo la de la previsibilidad, de la voluntad y la fi-

de la culpa,
mentan,

nalista.

De acuerdo a la teoria de la previsibilidad, CARRARA eseri

be: "La culpa radica en la voluntaria omisidn de diligencia

en
calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio he
cho. Resultando de un defecto de la voluntad, pues si bien el -
hecho culposc se origina en la falta de previsidn de las conse-

cuencias dafiosas (vicio de 1la inteligencia), ésta se remonta a
la voluntad del agente, al no utilizar éste la reflexidn con la
cual peodia fluminarse y conocer esas consecuencias siniestras.
Si la culpa,

radicara en un vicio de la inteligencia, ésta no -
serfa imputable ni moral ni polfticamente. Lo es preclsamente -

porque la negligencis tuvo causa en la voluntad del hombre. (139)

"En la mencionada previsibilidad del resultado o de las
consecuencias de la conducta,

radica en opinidén de FRANCISCO
CARRARA la esencia de la culpa, ya gue debe haber reproche para

quien puede prever y no prevé y para quien una vez previsto ac-—
tia con la esperanza de evitar la consecuencia'.{140)

(138) CABANELLAS, GUILLERMO. Op. cit.,

(139) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO.
{140) VELA TREVIND, SERGIO.

pags. 563 y 607
Op. cit., pdag. 365
Op. cit,, pég. 233
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Atendiendo a la previsibilidad, podemos distinguir tres -
clases de culpa, lata, leve y levisima; al respecte PAVON VAS-
CONCELOS menciona: "La Ley Aguidia, en el Derecho Romano, las -
diferencié estableciendo: lata, cuando la generalidad estd en -
condiciones de prever el resultado; leve, cuando s8lo los hom=—
bres diligentes pueden preverlo; y levisima, que se da en razdén
de la extraordinaria diligenecia, muy poco comin en los hombres,
suficiente para prever la posibilidad de los dafios causados'. =
(141)

Esta teoria es sin duda de las mas completas gque se han -
elaborado respectoc a la culpae, las tesis que le siguen no dejan
de basarse en ésta, y como lo veremos al citar a la culpa en -
nuestro Derecho Positivo, podremos percatarnos que en gran medi

da nuestra legislacidn acepta esta doctrina.

La segunda teoria es la de la voluntad, y de acuerdo a es-—
ta tesis BATTAGLINI sefiala: "La base de la culpabilidad es la -
voluntad en la causa. Sin voluntariedad no puede existir, en ge
neral, la culgabilidad; ahora bien, en el delito culposo hay =
siempre una voluntad: la que presidia solamente la conducta de
la que deriva el resultado, de donde se obtiene la necesaria -—
conclusidén de que la voluntad directa del rgsultado caracteriza
al dolo ¥y su antitesis, la voluntad indirecta del resultado, es
la rota relevante de la culpa".(142)

En México, IGNACIO VILLALOBOS se adhiere a esta doctrina ,

para é€l: "“En términos generales se dice que una persona tiene -

(141} PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 374
{142) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 235
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culpa cuando obra de la manera que, por su negligencia, su im—
prudencia, su falta de cuidados necesarios, se produce una si-
tuacidén de antijuridicidad tipica no qQuerida directamente ni

consentida por su voluntad, pero que el agente previé o pudo

prever y cuya realizacidn era evitable por él mismo".(143)

Esta dostrina,

agrega al elemento de previsibilidad es
voluntad,

de
pero no deja de ser incompleta,

pues si bien es cier-
to que nos sefiala las formas como puede presentarse la culpa, -
falta el elemento finalista de la conducta y que es el deber de
cuidado, que fundamenta a las teorias finalistas.

Por Gltimoe, dentre de la cerrientée finalista de la culpa ,
REINHART MAURACH escribe: *“La base del reproche de culpabilidad
imprudencial es idéntica en todos los hechos punibles no dolo-
sos. Se reprocha al autor el que en la ejecucidn de una accidn
arriesgada —-arriesgada por su propensién a producir un resulta-

do desaprobado- no ha aportado la direccidn final requerida pa-
ra evitar el evento, aun cuando cabia esperar que asi lo hicie—
ra;

el injusto estriba en la fatal pérdida de cuidado. Esta fal
ta de cuidado tiene dos puntos de partida: puede referirse a la
previsibilidad del resultado, © a su evitabilidad, anhfi radica -

la distincidn entre culpa consciente y culpa inconsciente'.(144)

"De acuerdo a esta doctrina -escribe VELA TREVINO- habrd im

prudencia punible cuando quien actia lo hace causando un resul-
tado antijuridico, pese a estar obligado a evitarlo y ser capaz

(143) VILLALOBOS, IGNACIO.

Op. cit., pag. 307
{144) MAURACH, REINHART. Tratado de Derecho Penal, Trad.
JUAN CORDOBA RODA, Edit. Ariel, S.A.,

por
fla 1962, pag. 221

Barcelona, Espa-—
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de ello. De lo anterior se desprende la fundamentacién de la pu
nibilidad de las conductas imprudentes, gque dimana del deber -
objetivo de cuidado que es exigible al causante de tales conduc
tas, en la inteligencia de que no puede existir un principio -
que permita establecer—un criterio universal acerca de lo que —

debe entenderse por deber objetivo de cuidado'.(145)

Resumiendo las teorias antes anotadas, VELA TREVINO define
en forma correcta a la culpa, diciendo: '"La forma de manifesta-—
cién de la culpabilidad mediante una conducta productora de un
resultado tipico que era previsible y evitable por la simple -
imposiciSn a la propia conducta del sentido necesario para cum-—
plir el deber de atencidn y cuidado exigible al autor, atendien
do a las circunstancias personales y temporales concurrentes -
con el acontecimiento'.(146)

Nosotros tinicamente completarfiamos la definicidn dada por
VELA TREVINO, con las ideas de PAVON VASCONCELOS, agregando que
ese resultado tipico que se produce no debe ser querido ni acep
tado, puegsto que si lo fuera caeriamos dentro de la esfera de -
las otras especies de la culpabilidad.

b) Especies

Dos son las clases de culpa que principalmente reconoce la

(145) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 242
(148) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 244
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doctrina, la culpa consciente o con representacién y la culpa -

inconsciente ¢ sin representacidén.

"La culpa consciente, con previsidén o representacién -sefia
la CASTELLANOS TENA-, existe cuando el agente ha previsto el

resultado tipico como posible, pero no solamente no lo quiere ,

B8ino que abriga la esperanza de que no ocurrira",(147)
Para REINHART MAURACH, hay culpa consciente: "Cuando el -
autor, si bien ha previsto la posible produccidn del resultado,

ha crefdo, como consecuencia de supraestimar su capacidad final
de direccién e infravaluar el deber de cuidado —-que se le ha im

puesto y puede cumplir-, poder evitar este evento'.(148)

En este casoc, como lo citan los autores antes mencionados,
el sujeto activo del delito si previé la posibilidad de que se
produjera un resultado tipico, pero confia en que no aconteceri

¥ en ningin momento acepta o quiere su realizacién.

"Por otra parte, la culpa inconsciente o sin representacién

—-cita REINHART MAURACH-, se presenta cuando el sujeto, por no —

emplear el deber de cuidado que le corresponde y puede cumplir,
no ha previsto siquiera la posibilidad de que se produjera el -

resultado tipico. El autor actia porque, como consecuencia de -

-no esforzar suficientemente su entendimiento y voluntad,
previsto el evento".(149)

no ha

IGNACIO VILLALOBOS, es claro al mencionar: "lLa culpa es -~

(147) CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. cit., pag. 247
(148) MAURACH, REINHART. Op. c¢it., pag. 221
(149) MAURACH, REINHART. Op. cit., pdgs. 221 y 222
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inconsciente y se presenta cuando el sujeto activo del delito -

no previdé el efecto de su conducta, debido a la negligencia o -~
imprudencia con que actud sin dar a la reflexidn necesaria el —

tiempo o la atencién debidos".(150)

“En la culpa inconsciente -subraya HIPPEL-,
previsto ni siquiera

el resultado u otrojs

el autor no ha

como posible un elemento del delito, sea -

enn la culpa consciente todos los elementos
del ilicito han sido

considerados como posibles o probables,

pero al emprender el autor la aceciédn,

fue en &1 decisiva la es-—
peranza de que no se verificaria el resultado'.(151}
Independientemente de la importancia doctrinal que pueda =
tener la distincidn entre la culpa consciente o con representa—
cién y la inconsciente o sin representacidén, consideramos que -
tiene relevancia para efectos de la penalidad,

cuando el Juez —
dictamine sobre un caso en particular.

En este sentido, LUZON DOMINGO dice: "Podemas indicar que
la representacidén probable del evento implicard una mayor grave
dad de la culpa,

en cuanto el sujeto ha querido una conducta
que sabia

muy peligrosa, pero la representacidn meramente posi-
ble, poco probable, del evento, supondrié una menor gravedad dJde
. la culpa, perque el agente ha querido una conducta que

conocia
como muy poco peligrosa®.(152)

Es importante sefialar, para evitar cqnfusiones. la diferen

cia que existe entre dolo eventual y culpa consciente. En el -

(150) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit. pag. 319
(151) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Op. cit., pag. 460
(152) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 373
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primero, el autor desea cometer © producir un resultado tipico -

para 1o cual coloca una bomba en un aeroplanc con lo -

que se representa el homicidio y adem&s otros resultados gue
pueden acaecer,

({matar),

tales como el daflo en propiedad ajena, lesiones
etc., y acepta cada uno de ellos. En cambio, en la culpa con

representacién, el sujeto prevé

ca algin resultado tipico, pero

la posibilidad de que se produz

en ningin momento acepta © quie
Tal es el caso de un
velozmente una avenida,

re su acontecimiento. manejador que cruza
representidndose la posibilidad de que -

otro vehiculo le salga al paso,

pero tiene
ello no-ocurriri,

la esperanza de que
incumpliento el deber gde

cuidado de manejar -—
con precaucidn.

En sintesis, en ambos casos el activo se representa la po-—

sibilidad de causar un resultado tipico, perc en unc (dolo even

tual) quiere y acepta cualguier ilicito que ocasione su conduc
ta, ¥y en la otra (culpa consciente)} en ningin momento se quiere

el resultado y se tiene la confianza de que é&ste no se presenta
ra.

c)

La Culpa en el Derecho Positivo

El C&édigo Penal para el Distrito Federal,

establece en
articulo 8o:

B
"Los delitos pueden ser: I.

Intencionales; 1II. No
intencionales o de imprudencia;

III. Preterintencionales".(153)

Al sefialar el CSdigo Penal que los delitos pueden ser no —

7(153) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, pag. 35
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intencionales o de imprudencia, como el error de sefialar una de

las formas en que se pueden cometer este tipo de ilicitos.

Para
nosotros, serad conveniente hablar de delitos culposos,

COMO S@--
gunda forma de la culpabilidad, ya que esta denominacién abarca

todas las especies en que se pueden dar estas conductas tipicas
ya sea por imprudencia, impericia,

falta de cuidado, irreflexidn
etc..

Asi, estimamos correcta la denominacifn que sobre estos

delitos hace el C6digo Penal para el Estado de Hidalgo,

que en
su articulo 6c, sefiala:

"*Los delitos pueden ser: I. Doloses, y

.Son culposos cuando el resultado no se previd sien
do previsible,

II. Culposos.

o cuando habiéndose previgto se tuvo la esperan-

za de gue no se produjera, © se cause por impericia o ineptitud

o por haber dejado de observar los cuidados y precauciones inhe
rentes".(154)

Sin duda, la definicidén que de la culpa hace este Cédigo -

sin ser muy doctrinal, si es muy completa al abarcar las dos

especies de la culpa; al sefialar,

‘'‘cuando el resultado no. se
previdé siendo previsible (culpa inconsciente), o cuando habién-—

dose previsto se tuvo la esperanza de que no se produjera (cul—
pa consciente) "

El articulo 90 péarrafo segundc, del Cédigo Penal para el —

Distrito Federal, que define a los delitos no intencionales o —

de imprudencia (culposos), sigue la corriente finalista de 1la

(154) CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE HIDALGO. Revista Mexi-
cana de Derechce Penal, Procuraduria General de Justi-
cia del Distrito Federal, Cuarta Epoca, No. 18, Octu—
bre — Dicjiemore de 1975, pag. 146
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"Obra imprudencialmente el que realiza el

culpa, al establecer:
circuns—

hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado que las
tancias y condiciones personales le imponen'.(155)
Por otra parte, la definicidn que hace el C&digo de culpa,
como deberia llamar a los delitos imprudenciales o no intencio-
es incompleta pues no distingue entre culpa consciente y
ademds de que, deja a un lado los elementos

nales,
culpa inconsciente,
de Lrevisibilidad. evitabilidad y voluntad.

el jurista CARRANCA Y RIVAS escribe: "En suma
culpo—

Con acierto,
la definicién del legislador en materia de culpabilidad
pues de eso se trata cuandoc habla del obrar imprudencialmen

sa,
Lo que viene a demos-

te, es deficiente y por lo mismo confusa.
una vez mis que el Cédigo Penal, en la especie, debe sefia—

y no definir incursionando de manera extrafia en la doctri-

tra
lar
na".(156)

Si bien es cierto, que nuestro Cédigo Penal en su articulo

90 no hace referencia a las diversas clases de culpa, en su ar—

tfculo 60 s8f las clasifica, pero de acuerdo a la teorfa de la -
previsibilidad, como oportunamente o indicamogs. El1 mencionado

ordenamiento, establece: "Los delitos imprudenciales se sancio-

narén con prisién de tres dias a cinco afios de prisidn y suspen
o privacidn definitiva de derechos para
La calificacidén de gravedad de —
quien deberd

sién hasta de dos afios,
ejercer profesién u oficio ...

la imprudencia queda al prudente arbitrio del Juez,

(155) CARRANCA Y TRUJILLGO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 198S, pag. 41

(156) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, p&ag. Si1
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tomar en consideracidn las circunstancias generales sefialadas -~
en el articulo 52 y las especiales siguientes: I. La mayor o -
menor facilidad de prever y evitar el dafio que resulte;

para esto bastaban una reflexidén o atencidn ordinarias y conoci
IiI. Si el inculpado -

IX. si

mientos comunes de algin arte o cienciaj;
ha delinquido anteriormente en circunstancias semejantes; IV. -

Si tuvo tiempo para obrar con 1la reflexidn y el cuidado necesa-
rios ...".(157)

Al ordenar que se deben tomar en cuenta las circunstamcias,
para la penalidad, establecidas en las fracciones antes citadas,
nuestro Cédigo distingue la culpa en: leve y levisima, -~
que anteriormente ya mencionamos cuando se trata de cada una de

lata,

ellas.
La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha considerado,

que como elementos configurativos

la evitabilidad y

Juris-

a través de la Jurisprudencia,

de la culpa deben existir la previsibilidad,
el deber de cuidado. A continuacidn citaremos dos tesis
prudenciales para confirmar lo sefialado.

“LA CULPABILIDAD, EN SU MODALIDAD CULPOSA.- Consiste esen—
no previsidn de un resultado previsible, o bien,

cialmente en la
en los términos en que la define la ley sustantiva penal (antes

publicadas en el Diarjio Oficial el dia 13 de

dando una certera interpretacion de lo gue es
Semanarioc -

de las reformas

£nero de 1984},
imprudencia, en la falta de reflexion ¥y de cuidado.
Judicial de la Federacidén. Tomo CXIV, Quinta Epoca, pags. 699

{157} CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1585, pag. 200
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tomar en consideracidén las circunstancias generales sefialadas -
en el articulo S2 y las especiales siguientes: I. La mayor o -
mener facilidad de prever y evitar el dafio que resulte; II. Si
para esto bastaban una reflexidén o atencidn ordinarias y conoci
mientos comunes de algin arte o ciencia; III. Si el inculpado -

ha delinquide anteriormente en circunstancias semejantes; IV. —

Si tuvo tiempo para obrar con la reflexidén y el cuidado necesa-—
rios ...".(157)

Al ordenar gque se deben tomar en cuenta las circunstancias,

para la penalidad, establecidas en las fracciones antes citadas,

nuestro Co6digo distingue la culpa en: lata, leve y levisima, -

que anteriormente ya mencionamos cuando se trata de cada una de
ellas.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha considerado,

que como elementos configurativos
de la culpa deben existir la previsibilidad,

el deber de cuidado.

a través de la Jurisprudencia,

la evitabilidad y
A continuacidn citaremos dos tesis

Juris~
prudenciales para confirmar lo sefialado.

*LA CULPABILIDAD, EN SU MODALIDAD CULPOSA.- Consiste esen-
cialmente en la no previsidn de un resultado previsible, o bien,
en los términos en que la define la ley sustantiva penal (antes
de las reformas

Enero de 1984),

publicadas en el Diaric Oficial el dia 13 de

dando una certera interpretacidn de lo gue es

imprudencia, en la falta de reflexion y de cuidado.

Semanario -
Judicial de la Federacidn.

Tomo CXIV, Quinta Epoca, plgs. 699

(157) CARRANCA ¥ TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS,

RAUL.
Op. cit., México 1985, pag. 200
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700" .

YIMPRUDENCIA.- En los delitos culposos, es imprescindible -
‘demostrar la existencia de un estado subjetivo en gue el agente
del delito incurra en falta de previsidn de lo que humanamente
es previsible; un estado objetivo, o sea la comprobacidén de los
dafios causados a consecuencia de que el autor del delito dejé -
de observar un deber de cuidado que personalmente le incumbfa -
para evitar producir un dafio, segiin la expresién del tratadista
aleman EDMUNDO MEZGER, ¥y una relaciérn de causalidad que vincula
el estado subjetivo con el resultado dafioso. Semanario Judicial
de la Federacidn, Sexta Epoca, Segunda 2Parte, vol. XXVII, pag.
58. A.D. 783/59. MARCOS GARCIA PEREZ. 5 votos".(158)

De la jurisprudencia antes sefialada, se desprenden como -—
elementos de la culpa la falta de prevision, que exista un darfio
a consecuencia de no cumplir un deber de cuidado, que el activo

debia cumplir para evitar el dafio.

3.~ LA PRETERINTENCIONALIDAD

De conformidad con lo establecido en el articulo 8o, del -
Cédigo Penal para el Distrito Federal, la preterintencionalidad
tiene el caricter de tercera forma en que puede presentarse la
culpabilidad.

(158) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 258
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En virtud de que el objeto de nuestro trabajo es precisamen
te hacer un estudio jurfidico de esta figura, dedicaremos el si-

guiente Capitulo, en forma integra, para su andlisis.



CAPITULO Iv

LA PRETERINTENCIONALIDAD

1.— ANTECEDENTES HISTORICOS
2.— CONCEPTO Y ELEMENTOS

3.— LA PRETERINTENCIONALIDAD EN EL DERECHO
POSITIVO MEXICANO

4.— DELITOS PRETERINTENCIONALES
S.— JURISPRUDENCTA



LA PRETERINTENCIONALIDAD

La preterintencionalidad o preterintencidén, como ;a llama
JIMENEZ DE ASUA, se presenta, al menos en nuestro Derecho Posi-
tivo, como una tercera especie de la culpabilidad. Para su estu
dio nos abocaremos a analizar sus antecedentes histéricos, que
en este caso, loa encauzaremcs a la forma en que ha sido previs
ta en México. Visto el panorama histérico de esta institucién ,
determinaremos su concepto y los elementos que lo forman, hare—
mos un sefialamiento de los de}itas en donde puede presentarse ,
¥y por -dltimo, citaremos la jurisprudencia que se ha instituido —
al respecto. En forma preponderante indicaremos la forma como —

es régulada esta figura en México.

A pesar de los antecedentes que existen, consideramos nove
dosa a esta institucidén, al ser inclufda recientemente en el -
Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal en materia comin
¥y para toda la Repidblica en materia federal, por Decreto del -
dfa 30 de Diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial el

13 de Enero de 1984,

De conformidad con las reformas antes citadas, el vigente -
articulo 8o ordena: '"Los delitos pueden ser: I. Intencionales ;
II. No intencionalesg o de imprudencia; III. Preterintencionales'
Y el artfculo So, establece: "Obra intencionalmente el que, co-
nociendo las circunstancias del hecho tipico, guiera o acepte -
el resultado prohibido por la ley. Obra imprudencialmente el -
que realiza el hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado, -

que las circunstancias y condiciones personales le imponen.
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Obra preterintencionalmente el que cause un resultado tipico -

mayor al querido o aceptado, sSi aquél se produce por impruden-
cia'.(159)

Nuestro C6digo Penal al considerar a la preterintencionali
dad como una tercera especie de la culpabilidad, rebasa a la -
teoria penal, que en su mayoria tan sélo prevé como formas de -
ésta al doleo y a la culpa. Pdr tanto surge nuestro interés en —
estudiar esta figura para su debida comprensidén, independiente—
mente que la doctrina le dé poca relevancia.

Podemos adelantar diciendo que la preterintencién puede -
considerarse como una atenuante. Asi, el articulec 60 en su frac
cidn VI, del C&digo Penal para el Distrito Federal, establece :

“"En caso de preterintencidén el Juez podrd reducir la pena hasta

una cuarta parte de la aplicable, si el delito fuera intencio-
nal". (160)

~ Con ello, la preterintencionalidad toma verdadera autono-
mia, ya que en la mayoria de 1os casos al ser legislada en los
ordenamientos penales, tienen la misma pena los delitos que se
cometen en forma dolosa o preterintencional, tal y como sucede —

en el C6digo Penal para el Estado de Veracruz.

De igual forma. podremos observar, al estudiar los anteceden
tes de esta forma'de la culpabilidad, que el CSdigo Penal para
el Distrito Federal de 1931 sancionaba como dolosas a conductas

(159) DIARIO OFICIAL. Organo Constitucional de los Estados
Unidos Mexicanos, 'T. CCCXCIY, No. 35, México, D.F.
a 13 de Enero de 1984

(160) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, pag. 201
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preterintencionales.

1.~ ANTECEDENTES HISTORICOS

Para el analisis de la preterintencionalidad, nos remonta-—
remos a los antecedentes histéricos que existen en nuestra le-—
gislacidén, que para muchos autores mexicanos se localizan den-—

tro del propio C6digo Pénal para el Distrito Federal.

Podemos decir que el Cédige Penal para el Distrito Federal,
antes de las reformas publicadas en el Diario Oficial el 13 de
Enero de 1984, no concebia explicitamente a la preterintencién —
como una forma de la culpabilidad, ya que en su articulo Bo, -
establecia: "Los delitos pueden sgser: I. Intencionales, y II. No

intencionales o de imprudencia'. (161}

Sin embargo, el maestro CELESTINO PORTE PETIT sefiala que -
estq figura se localiza en el propio Cédigo en su articulo 9o -
fraccién II. El artfculo ordenaba: "La intencidén delictuosa se
presume, salvo prueba en contrario ...". Y la fraccién II, sefia
laba: "Que no se propusoco causar el daifio que resultsd, si éste -
fue consecuencia hecesaria y notoria del hecho u omisién en que
congistidé el delito; o si el imputado previé o pudo prever esa

consecuencia por ger efecto ordinarioc del hecho u omisién Yy e8-

(161) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1981, pig. 31
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tar al alcancé del comiin de las gentes; o si se resolvidé a vio-

lar la ley fuere cual fuere el resultado".(162)

“De la fraccidn
TINO PORTE PETIT- se

metido un dafio mayor

II del articulo 90 mencionado, -cita CELES
desprende que el agente del delito ha co-
que el que se propuso causar,
del dafio causado,
que este dafio pudo haber sido notorio,
visto. Es decir,

habiendo me—
diado culpa respecto tomando en consideracién
previsto o haberse
que la fraccidn aludida estA aceptando la
turaleza del delito preterintencional como mezcla de dolo ¥
culpa y, en consecuencia,
fortunada,

pre—
na—
la redaccidn del articulo 9o es desa-—
porque equivale a decir que la presuncién de que un
delito sea intencional no se destruira, aunque se pruebe que no

es intencional respecto del dafio causado*.(163)

En el mismo sentido nosotros creemos que, indebidamente,
el articulo 90, le da la categorfia de delitos intencionalea { -

dolosos) a conducta que carecen de tal connotacién,

cuando se -
produzca un resultado que neo sea consecuencia necesaria y noto-

ria de la accidédn u omisidn que motivé el ilfcito o, siguiendo -

el contexto del articulo aludido, no pudo prever la consecucidn
de su acto.

Respecto a la dltima parte de la fraccidn antes mencionada,
que dice: "“... o0 si se resolvié a vioclar la
re el resultado A

ey fuere cual fue-—

entendemos que se pierde con ellc toda ~
imagen psicoldgica y subjetiva,

que debe llevar consigo la cul-

{162) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1981, pag. 326

PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Programa de la Parte
General del Derecho Penal, Universidad Nacional Auté-
noma de México, Facultad de Derecho, 2a. Edic., México
1968, pég. 628

(165)
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pabilidad, respecto de la voluntad del autor del delito, wolvien

do a tomar la ley Gnicamente en cuenta el resultado de su con-

ducta, situacidn que cada dia debe irse superando para adecuar -

debidamente la pena a la concreta actuacidn del agente.

RODOLFO CHAVEZ SANCHEZ igualmente critica la fraccién ci-

"Aun cuando es cierto que el articulo 9o,

tada, al escribir:
establece una presuncidén legal de intencionalidad de las hipéte

sis planteadas en la fraccidén II, no es menos cierta la existen

cia de casos en los que el resultado causado y no querido no

sea consecuencia necesaria y notoria del hecho u omisidn en que

consistid el delito y por ello resulte inoperante dicha presun—
cidn; cuando el resultado ne querido surge como efecto del ac-—
tuar inicial (en donde el sujeto se propuso un dafio menor),
no podré estimarse -

en

ausencia de aquellas condiciones legales,
como doloso el evento efectivamente producido,
lo deberan aplicarse las penas reservadas a la delictuosidad
pues el acaecido no surgid -
ni era posible

en cuyoc caso sé-

dolosa respecto del dafio deseado,
como necesaria y notoria consecuencia del hecho,
preverla, por ne ser efecto ordinario de aquél, ni estar, por -

ende, al alcance del comin de las gentes".(164)

Siendo una brillante critica la que hace RODOLFO CHAVEZ

SANCHEZ, de las hipdtesis planteadas en el articulo 90 en su

fraccidén II, a nuestro modo de ver, consideramos gque es un cuan

to incompleta pueé si acertadamente indica: ""'sSélo deberan apli-—

carse las penas reservadas a la delictuosidad dolosa respecto —

del efecto deseado', no menciona que pena debe imponerse por -

cuanto hace al resultado producido.

(164) PAVON VASCONCELQOS, FRANCISCO. Op. cit., pég. 361
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El problema lo resolveriamos, si entendieramos que las hi—

pétesis sefialadas en la fraceidn II del articule 90, se presen—

tan como conductas preterintencionales y sancionando éstas

una pena diversa a las dolosas y culposas,

con

como acertadamente -—
pretende hacerlo el vigente articulo 60 en su fraccidn VI, que
da la posibilidad al Juzgador de atenuar la penalidad al produ-—
cirse en el mundo fActico estas situaciones.
mos que el C&digo, dolo-
805 ¥y culposos, estipulara una pena concreta para los ilicitos -
preterintencionales.

Aunque preferiria-
al igual que lo hace para los delitos

Criterio diverso sigue PAVON VASCONCELOS, para quien: “Re-—

sulta inegable que la ley recoge hipotesis de delitos preterin-

tencionales, pero esto no equivale a sostener la admisidn en -

nuestro Derecho de la preterintencidn como una tercera forma
la culpabilidad,

primer punto,

de
pues ambos asertos son distintos. Admitideo el

el problema radica en saber si ha de aplicarse en

corforme a la correcta hermenéutica juridica, la
pena correspondiente al delito culposo y si,

algunos casos,

excepcionalmente ,
debe relevarse de pena, el resultado no querido, cuando sea és-—
te de naturaleza imprevisible™.(165)

Aunque ese resultado sea imprevisible, ne puede relevarse —

de pena puesto que el autor si tuvo la intencién de causar un -

dafio, resultando é#ste mayor al querido, se debera imponer una —

sancidén menor e¢n relacidn al delito doloso.

Otros antecedentes de esta figura podemos encontrarlos

en
el Anteproyecto de Cédigo Penal de 1949,

que clasifica a los -

(185) PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. cit., pag. 362
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. delitos como intencionales, culposos y preterintencionales. De-
finiendo a é&stos Ultimos asi: '"Como el que se forma por la con-—
currencia del dolo sobre el propésito y de la culpa sobre el -
resultado”. (166)

Como sefialaremos oportunamente, al estudiar el concepto -—
legal de preterintencionalidad que hace nuestro Cédigo Penal, -
se nos hace poco acertada la definicidn que nos proporciona el
Anteproyecto de 1949 al decirnos que debe existir culpa sobre —

el resultado, para estar en presencia de una conducta preterin-
tencional.

En relacién con lo anteriormente dicho, citaremos una te—
sis jurisprudencial que nos dard luz con respecto a si la pre—
terintencionalidad puede entenderse como una mixtura de dolo Yy
culpa,

“La llamada ultraintencionalidad se sanciona en la misma -
forma que los casos de coincidencia cabal del dafic representado
y el obtenido, siendo, incluso doctrinalmente, insostenible 1la
posicién doctrinaria que afirma la preterintencionalidad como -
concurso de dolo y culpa, dolo en el inicio y culpa en el resul
tado, pues para que pueda hablarse de culpa, se requiere de una
conducta inicial, si no siempre licita, en todo tiempo atipica,
ello es, una conducta que no encaje en la descripcidn legal que
la ley hace de la conducta consagrandola come constitutiva del

delito. Semanario Judicial de la Federacidn (T. CXXII, pags. -
1144 - 1145)".(167)

(166) VILLALOBOS, IGNACIO. Op. cit., pag. 321

(167) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Op. cit., -
Programa, pag. 628
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De lo anteriormente expuesto, encontramos que de conformi-~
dad con lo ordenado por la fracecién II del articulo So, las si-
tuaciones que plantea, doctrinalmente pudieran considerarse co-
mo preterintencionales, pero por mandato de la ley debfan esti-

marse como dolosas.

Otras legislaciones, de igual manera entienden a la preter
intencionalidad como una mezcla de dolo y culpa. "E1 CS&digo de —
Defensa Social Veracruzano reglamenta el delito preterintencio-
nal en los términos siguientes: Existe infraccidn preterintencio’
nal, cuando sé causa un dafio mayor que aquel que se quiso cau-—
sar, con dolo directo respecto del dafio querido; y con culpa —
con representacién o sin representacién, con relacidén al dafio -
causado (Articule 70). El viéente del mismo Estado establece: -
Existe preterintencionalidad, cuando se causa un daric mayor que
el que se quiso causar, habiendo dolo directo respecto del dafio
querido y culpa con relacidn al dafio causado (Articulo 6o0)%, -
(168)

Sin estar totalmente de acuerdo, por las razones que expon
dremos al conceptuar esta institucién, nos parece mis acertada —
la definicidn establecida en el Proyecto de CSdigo Penal para -
el Estado de Baja California, que preceptiia: "El delito es pre-—
terintencional, cuando el resultado mayor no fue previsto sien-—

.do previsible, o cuando habiendo sido previsto se confia en que
no se produciri'.(169)

(168) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Op. cit.,
Programa, pag. 628

*
{169) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Op. cit.,
Programa, pag. 628
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Si bien es cierto, que la definicidén antes descrita, nos -
da la idea correcta de que el resultado va mas alli de lo que—

A
rido por el agente, es omiso el concepto al no sefialar el dolo -

primario de la conducta, que es una caracteristica esencial, a

nuestra forma de wver, para que exista como una tercera especie

de la culpabilidad.

En el presente inc¢iso, no hemos querido introducirnos en

el anialisis de cada uno de los congeptos vertidos, puesto que ,

nuestro Gnico interés es citar los antecedentes que sobre 1la

preterintencionalidad gse han dado en México, y de esta forma, -

tener una visidn mas amplia de esta figura juridica.

2.— CONCEPTO Y ELEMENTOS

Presentados los antecedentes mAs directos que hay en Méxi-

co sobre la preterintencionalidad, se impone el andlisis de su

concepto y de los elementos que lo integran.
El diccionario nos dice: "Preterintencionalidad: cualidad -

de los delitos que producen un resultado mas grave gque el
Sin ser una defini-

pre—

-visto o querido por el delincuente'.(170)
cién vertida por un penalista, es muy coﬁpleta, pues nos propor

ciona una idea clara de lo que se debe entender, en forma gene—

{(170) GARCIA - PELAYO Y GROSS, RAMON. Preterintencionalidad,
Pequefio Larousse Ilustrado, 8a. Edic., Edit. Larousse,
S.A., México 1984, pag. 837
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ral, por este tipo de ilicitos.

Pafa GUILLERMO CABANELLAS, la preterintencionalidad seri :
"La superacién del propdésito por los hechos. Circunstancia ate-—
nuante de la responsabilidad criminal cuando se causa un mal -
superior al querido o planeado: se pretendia herir, y se mata ;

se deseaba intoxicar, y resulta un envenenamiento mortal".(171)

Resulta interesante, entre otras cosas, el hecho de consi-—
derar a la preterintencionalidad como una atenuante de la res-
ponsabilidad, concepto acertado y relevante de esta definieidn,
que junto con la anteriormente mencionada, siguen un mismo ca-
mino, al tener como base el resultado mis grave en relacidn con

el previsto o querido.

Para el jurista espafiol LUIS JIMENEZ DE ASUA, la preterin-—
tencién no tiene el caracter de una tercera especie de la culpa
bilidad, es tan sSlo una mezcla de dolo y culpa; y la define -—
como: *Un resultado que excede a nuestra voluntad, que traspasa
la intencién que tuvimos al emprender nuestro acto; pero que, —
por ser previsible el efecto ma&s grave, resulta asi una figura
en que se amalgaman dos elementos subjetivos: el dolo y la cul-
pa. La preterintencidén consiste en producir un resultado tipica
mente antijuridico, que traspasa lo intencionalemnte emprendi-—
do®.

Confirma su aseveracidén el jurista espalfiol, al escribir: -
"Hay una diferencia fundamental entre los llamados en Alemania

delitos calificados por el resultado y los gue se designan en -

(171) CABANELLAS, GUILLERMO. Op. cit., pag. 375
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lengua italiana y espaficla como delitos preterintencionales. En
los primeros se infligiria la pena por el mero resultado, sin -
considerar si éste se previdé o pudo preverse; mientras que en -
los segundos se precisaria que el efecto de mayor entidad hubie

re sido, por lo menos, posible de prever"”.(172)

Igual linea sigue PORTE PETIT, al entender que la preterin
tencionalidad es una mezcla de dolo y culpa, y sefiala: "En el —
delito preterintencional existe dolo con relacidén al resultado -
querido y culpa con repregentacidén o sin ella, en cuanto al re—
sultado producido. En otros términos, hay un nexo psicoldgico -
entre la conducta y el resultado querido y una previsidén respec
to al resultado producido con la esperanza de que no se realice,

© bien una no previsién del mismo, debiéndose haber previsto'".-

{(173)

En el mismo sentido VELA TREVINO escribe: 'La mezcla del -
dolo y de la culpa en la figura llamada preterintencidn es la -
forma més acertada para abordar el tratamiento de este problema;
en efecto, lo que da la nota distintiva a la preterintencidén se
ubica en la ilicitud de la conducta desde su inicio, es decir -
un contenido psicolégico que gufia al comportamiento del- hombre
hacia una finalidad especifica, que es antijuridica; se tiene ,
en el inicio de la manifestacidédn externa de la conducta, una -~

voluntad preordenada hacia la produccidén de un resultado tipico;

(172) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Preterintencidn, Enciclopedia
Juridica Omeba, Tomo XXIII, Edit. Bibliografica ar-
gentina, S.R.L., Buenos Aires, Argentina 1968, pégs.
63 y 64

(173) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Op. cit.,
Programa, pag. 628
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sin embargo, el resultado que sobreviene excede a la voluntad -
inicial, o sea aparece una figura tipica de mayor gravedad y -

ajena al concepto psicoldgico inicial*.

*Ahora bien —termina diciendo el autor mexicano-, ese re-
sultado sobrevenido y que no era querido por el sujeto al ini-
¢ciar su comportamiento, era previsible y evitable, o sSea satis-
facia materialmente las condiciones necesarias para la reprocha
bilidad por culpa, pero dado que el inicio del propio comporta-
miento es ilicito, no es encuadrable dentro de la forma benigna
de la culpabilidad por culpa, sino que merece un tratamiento -
diferente, que sera o bien a través de la preterintencionalidad
cuando asi 1o establezca expresamente la ley o como una figura
especial del dolo, cuando la misma ley no reconozca la preterin

tencionalidaqd". (174)

Por nuestra parte, consideramos, que si bien es cierto que
puede exigtir una unién entre el dolo y la culpa, ésta no se -—
presenta en cuanto al resultado y menocs aun en el que efectiva-
mente acontece, sino mAs bien, en la propia conducta del activo
que puede ser dolosa, culposa o preterintencional, tomando en -

cuenta que s46le hay un resultado.

De las ideas que nos presenta VELA TREVINO, encontramos -
que el resultado producido debe ser previsible y evitable para
que se configure debidamente el elemento de la culpabilidad; y
el hecho de que esta figura debe ser contemplada por la ley,y -
8l no fuere asf{, que se le d&é un tratamientc especial de dolo ,

puesto que nunca podria considerarse como culbosa ya que en su

(174) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pags. 260 y 261
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inicio siempre es ilicita la conducta.

En este orden de ideas, JIMENEZ DE ASUA establece: "E1 fun

damento de la preterintencidn, concebida en su genuino sentido,

se encuentra en la exigencia de que el resultado mas grave
califica el tipo preterintencional,
prever".

que
se haya podido por lo menos

En Gltima instancia, este penalista nos dice: "Desde el

punto de vita externc puede considerarse a la preterintencidn

"
sensu atnico,

que se presenta como un delito progresivo en cuan
to un dafie menor se desarrolla hacia otro mayer,

en que €l pri-—
mero queda absorvido;

la material realidad del hecho es quien -
progresa y no el elemento subjetivo, puesto que si imputamos -

por culpa el resultado mas grave, éste se produce no sdlo fuera

de la intencidén, o mds alld de ella, sino en su contra”.(175)
Nosotros creemos que UGnicamente podemos hablar de un resul

tédo, el acaecido, y lo importante es determinar el tipo de re-

proche que puede hacerse al sujeto por haberlo cometido.

Siendo
la preterintencionalidad,

un elemento de la culpabilidad y, por
ende, el elemento subjetivo por excelencia, esta figura la debe

mos encontrar en la conducta del activo y no fuera de ella.

Otra nota distintiva scobre la preterintencionalidad,

la ha
llamos en el articulo 81, inciso 1 b,

del Cédigo Penal de la -
“Se impondra reclusién de tres a seis
afios, o prisién de uno a tres afios...

Argentina, que reza asi:

. AL que con el propdsito

(175) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Op. cit., Enciclopedia -
Juridica Omeba, péags. 65 y 77
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de causar un dafio en el cuerpo o en la salud, produjere la muer
te de alguna persona, cuando el medio empleado no debia razona-—
blemente ocasionar la muerte".(176)

Multiples problemas puede producir, tomar en cuenta el me—
dio empleado para determinar la presencia de la preterintencio-—
nalidad, ya que en algunos casos €ste puede ser idSneo y en -
otros resultaria no serlo; sin embargo, si se analiza con dete-—
nimiento y en cada caso en particular, nos daréd la luz para sa—
ber si una conducta puede considerarse como preterintencional o
no, para no dejar séloc al arbitrio del activo el conocimiento -

de lo que en realidad deseaba producir por medio de su conduxcta.

Esto es, si el sujeto afirma que Jdnicamente deseaba herir
a una persona, pero ésta fallece a consecuencia de que explotd —
una bomba en su vehfculo que habia previamente colocado el acti
vo, no podriamos afirmar que ese comportamiento sea preterinten
cional, ya que el medio empleado por el delincuente era induda-
blemente propicio para ocasicnar la muerte del pasivo.

Situacidén diversa se presentaria si el activo, pretendien-—
do molestar al ofendido, le profiere un leve empelldén y como -
consecuencia de éste el pasivo tropieza y al caer se desnuca Yy
muere. En este caso, acertadamente dirfamos que el medio emplea
do por el activo, no debia necesariamente ocasionar la muerte -
en el pasivo, y por tal motivo, estariamos en presencia de una
conducta preterintencional.

De conformidad con lo gque hemos expuesto, podemos decir -

(176) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Op. cit., Enciclopedia
Juridica Omeba, pag. 67
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que la preterintencionalidad se presenta cuando el sujeto acti-

vo del delito,

causa un resultado tipico y antijuridico, mayor -
al querido o aceptado en relacidén al medio que empled.

Como principales elementos de la preterintencionalidagd,
encontramogs que son:

a) La conducta ilicita (dolosa) del sujeto activo,

ter un dafio, u ocasionar un resultado.
ce:

al come

JIMENEZ DE ASUA nos di-

“"Ha de ser un dafio cometido con dole, puesto que se trata -~

de un hecho preterintencional; es decir, més alld de la inten-

cidén, lo que indica que ha de partirse de la existencia

de es-
ta".(177)

Para VELA TREVIfO, "... lo que da la nota distintiva a 1la

preterintencidn se ubica en la ilicitud de la conducta desde su

inicio, es decir un contenido psicoldgico que guia al comporta-

miento del hombre hacia una finalidad especifica,

qQue es antiju
ridica ...".(178)

Diremos, por tanto, que la conducta del activo es ilegal -

ya que siempre tiene el propésito de ocasionar un resultado,
que por ser tipico,

esti previsto en la ley como delito.

b) El resultado producido, no debe ser querido ni aceptado

por el agente del delito, cuando resulte mayor al querido o pla
neado.

(177) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Op.

cit., Enciclopedia
Juridica Omeba, pag. 80

(178) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pdg. 260
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Al respecto JIMENEZ DE ASUA, escribe: '"Ha de haberse produ
cido una consecuencia mas grave y ésta no debidé quererse pues —
en tal supuesto estarfamos ante un dolo directo; ni tampoco acep
tado las mis grave consecuencia, pues entonces nos hallariamos -

en presencia de un dolo eventual®.(179)

e) Que el medio empleado por el activo, no sea racionalmen

te apto para ocasionar el dafio que resulté.

‘"Puesto que si no se desed —sefiala JIMENEZ DE ASUA- el re-
sultado acaecido, pero era de absoluta e imprescindible produc-—
cién la consecuencia indeclinable del acto emprendido, estaria-—

mos ante un dolo mediato © directo en segundo grado'.(180)

Es decir, que el medio empleado por el agente del delito ,
debe ser completamente desproporcionado con relacién al resulta
do producido, para que estemos en presencia de una conducta pre

terintencional.

d) Se precisari que esta figura sea contemplada por la ley,
pues en caso diverso se deberd entender que estamos frente a un
dolo diverso, que desde luego, sea considerado con una pena me-—

nor cuando el Juez dicte sentencia.

En este sentido, y como lo apuntamos al comienzo del pre=-
sente Capftulo, la preterintencionalidad debe ser considerada -

como una atenuante de la responsabilidad penal.

(179) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Op. cit., Enciclopedia
. Jurfdica Omeba, pag. 80

(180) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Op. cit., Enciclopedia
Juridica Omeba, pags. 80 y 81
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3.~ LA PRETERINTENCIONALIDAD EN EL DERECHO
POSITIVO MEXICANO

Para el estudio de la preterintencionalidad en el Derecho
Positive Mexicano, nos referiremos concretamente al Cédige Pe-
" nal vigente para el Distrito Federal, por tener aplicacién fe-—
deral para los delitos de este orden; y en virtud de que, en -
este ordenamiento se presenta en forma auténoma esta figura Ju-

ridica.

De acuerdo con las reformas publicadas en el Diario Oficial,
el dia 13 de Enerc de 1984, se incluyd a la preterintencioﬁali—
dad en su artfculo 8o, que reza: "Los delitos pueden ser: I. In
tencionales; II. No intencionales o de imprudencia; IIXI. Preter
intencionales".{(181) Como se desprende por lo ordenado en este
articulo, la figura de la preterintencionalidad se configura en

una especie mas de la culpabilidad.

Para el catedratico RAUL CARRANCA Y RIVAS, la reforma an-—
tes referida, carece de utilidad y al respecto escribe: *"En su-
ma, a mi me parece que esta adicidn de la preterintencicnalidad,
que cbviamente no es ninguna novedad en la doctrina, constituye
una especie de apéndice inlGtil en la ley vigente".(182)

(181) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. cit.,
México 1984, pag. 6

(182) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, pag. 39
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Pero independientemente de que tenga o no relevancia, su -

inclusidn en el CSdigo Penal es

importante ya que cobra vigen-
cia juridica, y por ello,

la doctrina en adelante deberéd profun
dizar en su estudio.

La preterintencionalidad, se encuentra definida en el ter-

cer parrafo del articulo %o, que establece: *"Obra preterinten-

cionalmente el que cause un resultado tipico mayor al querido o
aceptado, si aquél se produce por imprudencia*.(183)
CARRANCA Y RIVAS, critica severamente el concepto

que so-—
bre la preterintencionalidad hace el Cédigo Penal,

al decirnos:

donde el -~

"De la lectura del parrafo tercero del artficulo 9o,
legislador quiere definir a la preterintencionalidad,

se infie—

Pero sucede que -—
en la nueva fraccién VI del articulo 60 se lee:

re que el resultado debe ser por imprudencia.

En caso de pre—
terintencidén el Juez podraA reducir la pena hasta una cuarta par

te de la aplicable, si el delito fuera intencional. Estoc quiere

decir que se admite la posibilidad de que el delito

sea inten-—
cional, doloso en realidad*.

"Pero acontece -agrega el jurista mexicano~ , que donde

ge define a la preterintencionalidad se

califica al resultado
consecuencia de una accidén imprudencial o
fAcil observar , entonces

como culpesa. Es -

» que en el articulo 90 el resultado -
se produce por imprudencia.

No es que se trate de un resultado
imprudencial o

4,
culposo per sedy sino que, repito, se

produ-
imprudencia porque el delito cometido por

ce por el activo -~

(183) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Op. cit.,
México 1984, pag. 7
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fue o es imprudencial. Luego para que exista la preterintencio-—
nalidad, en los términos del articulo 90, el resultadc ha de -
ser producido por imprudencia, por una accidn culposa‘.

*Hay en consecuencia —-confirma el autor-, una grave confu—

sidn y contradiccidn entre ambos preceptos legales del Cédige

Y estando como estd la ley también hay contradiccién, en mi con
cepto, puesto que se debe entender que la referida fraccién VI

sdlo comprende la accidn dolesa. Criterio que, como queda dicho,

es contrario al de la accidn culposa a que alude el articulo
90" .{(184)

Nosotros de igual forma, consideramos que la redaccidén del

articulo So es deficiente, al decirnos que la preterintenciona-

lidad se presentard cuando €l resultado se ocasione en forma -

imprudencial (culposa); pues como 1o hemos

manifestado anterior
mente,

la conducta preterintencional se presenta siempre como —

ilfcita y por tanto no puede ser culposa como lo ordena el C&di
go.

Creemos, que si el CSdigo Penal omitiera establecer que el

resultado debe producirse por imprudencia para que se configuie
la preterintenciconalidad, y sS8lo dijera gque éste se causa al

producirse un resultado tipico mayor al querido o aceptado, se—

ria mds acertada la concepcidn que sobre esta figura hace

la -
ley;:; ¥y de esta forma,

se evitarian confusiones con relacién a —
lo ordenado por la vigente fraccidén VI del articulo 60.

En relacién a la mencionada fraccién VI del articulo 60,

(184) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, pigs. 52 y 53
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del Cddigo Penal; que establece: "En caso de preterintencién el

Juez podra reducir la pena hasta una cuarta parte de la aplica-

ble, si el delito fuere intencional".(18%5)

Nos parece acertado que el Cédigo Penal sefiale la posibili

dad de que la pena sea reducida cuando se cometan este tipo

de
t1licitos,

ya que como lo citamos en incisos anteriores, la pre-—
terintencionalidad debe ser considerada como una atenuante de -
la responsabilidad penal.

Por otra parte, es correcta la ley al ordenar que la reduc

cidn de la sancidn debe-ir en relacién con los delitos intencio

nales (dolosos), puesto que la preterintencionalidad se presen—

ta como una conducta ilfcita ¥y no podra haber preterintencidn —
cuando un comportamiento sea culpeso,

pues en este caso no exis
te la intencidén (dolo).

Por dltimo, diremos que, atinadamente la ley regula a la -
preterintencionalidad como una tercera forma de la culpabilidad,
ya que de esta manera el elemento subjetivo del delito se ade-—
cia correctamente con relacién a la conducta ejecutada por el -
agente del delito, y se deja atrds la practica de castigar al -

delincuente sdlo tomando el cuenta el resultado producido.

4.— DELITOS PRETERINTENCIONALES

(185) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Op. cit.,
México 1984, pag. 19
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Con fines précticos, es nuestro interés sefialar los princi

pales delitos en que se puede presentar la figura de la preter
intencionalidad.

comenzaremos diciendo que por regla general

todos los ilicitos se cometen en forma dolosa y por exclusiédn

culposa o preterintencionalmente. Asi tenemos, que el Cédigo
Penal para el Distrito Federal,

s6lo regula expresamente los
delitos culposos que se cometan con motivo del trénsito de vehfi
culos y el dafio en propiedad ajena en general.

De esta forma, tenemos que hay delitos que s6lo se presen—
tan en forma dolosa, tal es el caso del ilicito

al respecto CELESTINO PORTE PETIT nos dice:

culpabilidad que se presenta en este delito,

de wviolacidén, -
“"La especie de la -
es el dolec. Si pa-
ra que exista la viclacidn debe realizarse la cdpula por

medio
de la vis absoluta o compulsiva,

es inegable que tiene que con-
currir el dolo directo, ya que no es posible la existencia de -

tales medios sin la concurrencia de esta forma de la culpabili
dad". (186)

Otro ejemplo lo encontramos en los delitos relacionados

con el libramiento de cheques, respecto a la forma de la culpa-—
bilidad que puede darse en estos delitos,

JUAN JOSE GONZALEZ
BUSTAMANTE escribe: "

... evidentemente que el sujeto actia do-
losamente cuando libra un chegque a sabiendas de que no seri pa—
gado por cualquier causa que le sea imputable,

suponiendo pre-—
viamente que a su actuacién habridn de sumarse acciones comple-—
mentarias para producir el resultado. Entonces es claro que la

(186) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Ensayo Dogmatico
sobre el Delito de Violacién, 2a. Edic., Edit. Ju—
ridica Mexicana, México 1973, pdg. 59



118

conducta seré dolosa no Gnicamente por la produccidn del evento
sino por cuanto el mismo ha sido previamente conocido por el =
sujeto, quien ademis lo ha querido. De ahi gque pensemos que el
delito recogido por el tipo de referencia es de comisién dolo~
sa'".(187)

Sin profundizar en cada uno de los tipos del Cédigo Penal,.
‘podemos decir que la preterintencionalidad se presenta primor-
dialmente en los delitos que el Titulo Décimonoveno denomina: —
"Delitos contra la vida y la integridad corporal".(188) Exclu-
yendo en primer término, los de diéparo de arma de fuego, ata-—
que peligroso y los relacionados con el abandono de personas, -
que por su propia naturaleza s6lo se pueden ocasionar en forma
dolosa. Los demas delitos los analizaremos uno a uno, y de esta
forma determinaremos si efectivamente pudieran ser preterinten—
cionales o de igual forma sdlo comprenden un comportamiento do-—

loso.

Dejaremos a un lado el delito de dafio en propiedad ajena ,
ya que si bien es cierto que pudiera producirse un dafioc mayor -
en forma preterintencional, cuando el agente no previé ni qﬁiso
el resultado agravado, toda vez que consideramos de mayor rele—

vancia las infracciones penales mencionadas con anterioridad.

En primer término, citaremos el delito de lesiones previs-—
to en el articulo 288 del Cédigo Penal para el Distritc Federal,

que establece: "Bajo el nombre de lesiones se comprenden no so-—

(187) GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE. El1 Cheque, 4a. Edie.,
Edit. Porria, S.A., México 1983, pag. 163

(188) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. cit.,
México 1984, péag. 85
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lamente las heridas,

escoriaciones, fracturas,

dislocaciones,
quemaduras, sino toda alteracidn en la salud y cualgquier otro -
dafio que deje huella material en el cuerpo humano, si estos efec

tos son producidos por una causa externa™.(189)

CELESTINO PORTE PETIT, nos dice: '"Las lesiones pueden
meterse dolosa,

culposa o preterintencionalmente.
son preterintencionales,

CO~—

Las lesiones
cuando se causa una alteracién en la -
salud personal de mayor entidad que la qQuerida". Correlativamen
te el propioc autor cita a CARRARA, quien escribe:

... la lesidn
asumird la forma de preterintencionalidad, cuando

por un lado -~
existidé la voluntad de ofender a la persona,

pero no previé ac~
tualmente poder causarle tanto mal como el que de

hecho produ~—
jo, pero que, por lo demas, al agente le era posible preverlo’.
(190)

Es indudable, gque de canformidad en lo establecido por el
Cédigo Penal, si puede existir el delito de lesiones ocasionado
por medio de la preterintencionalidad. Sin embargo, cabe acla-
rar que nuestro ordenamiento penal establece una determinada
pena de acuerdo al tipo de lesidén que se cause,

de tal forma -
que podemos establecer que esta tercera forma de la

culpabili~
dad, se puede presentar en todas las hipStesis que sefiala l1la -
ley,

excepto en la prevista en la primera parte del articulo -
289, que sefiala:z

"Al que infiera una lesibén que no ponga en pe-—
ligro la vida del ofendideo y tardare en sanar menos de gquince -

{189) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. cit.,
México 1984, pag. 85

(180) PORTE PETIT CANDAUDAFP, CELESTINO. Dogmatica Sobre -

los Delitos Contra la Vida y la Salud Personal, S5a.
Edic., Edit. Porria, S.A., México 1978, pag. B2
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dias, se le impondra de tres a cuatro meses de prisién, o multa

de cinco a cincuenta pesos, o ambas sanciones a juicio del Juez'".

(191)

Por ser este tipo de lesiones, las minimas que sanciona el

Cédigo Penal, no podria darse el caso de que el agente preten—

diera lesionar a alguien y resultara que produjo un dafio mayor

al pretendido.

Por otra parte, pudiera darse el caso de que el agente del
delito quisiera tan s&lo proferir un simple golpe y no lesionar
al pasivo, pero resulta?ia irrelevante tal situacidn en virtad —
de lo establecido por el articulo 344 del Cédigo Penal, que se—
flala: "Se aplicarén de tres dias a un afio de prisidn y multa de
cinco a trescientos pesos: I. Al que, piublicamente y fuera de =
rifia, diere a otra una bofetada, un pufietazo, un latigazo o -

cualquier otro golpe en la cara; 1II. Al que azotare a otro por

injuriarle, y III. Al que infiera cualquier otro golpe simple .
Son simples los golpes y violencias fisicas que no causen -
lesién alguna y sélo se castigarin cuando se infieran con inten
cidén de ofender a quien los recibe. Los Jueces podran, ademas ,
declarar a los reos de golpes sujetos a la vigilancia de la au-
toridad, prohibirles ir a determinado lugar y obligarlos a otor

gar caucidén de no ofender, siempre que lo crean conveniente".-

(192)

Si bien es cierto que el bien juridico protegido, es diverso

(191) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. cit.,
México 1984, pig. 85

{192) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. cit.,
México 1984, pag. 93
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~
al de lesiones, este delito resulta que tiene prevista una san-—
cién menor, por lo que resultaria en si mismo una atenuante pa-
ra el delincuente el hecho de que se consignara por el delito -
de lesiones y no por el de golpes y otras violencias fisicas, -
¥ en consecuencia resulta irrelevante la aplicacién de una pena
por lesiones preterintencionales, previstas y sancionadas en el

articulo 289 parte primera del C&digo Penal.

El delito de homicidio,
relieve en nuestro estudio,

es sin duda el que presenta mayor

estéd previsto en el articulo 302 -

del Cédigo Penal, que ordena: “"Comete el delito de homicidio: —

el gque priva de la vidxzx a otro™.(193)

El Jjurista CARRANCA Y RIVAS, escribe: ''Puede presentarse —
(el delito de homicidio) dolosa o imprudencialmente,
preterintencionalmente.

y también
Preterintencionalmente cuando se previd

¥ quiso un resultado distinto del de la muerte, produciéndose -
como consecuencia éste, que pudo y debid ser previsto por efec-

to del primero“.(194)

CELESTINO PORTE PETIT, afirma: "Hay homicidio preterinten-~

cional cuando queriendo causar un dafio menor que la muerte, se

causa &sta, habiéndola previsto con la esperanza de que no se -~
producirfa o no previéndola cuando se la debia haber previsto'.
(195)

(193) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op.
México 1984, pag. 87

(194) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., Mixico 1985, pags. 679 y 680

{195) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Op.
Dogmética, péag. 37

cit.,

cit.,



122

A nuestro parecer, sdlo podremos hablar de homicidioc pre-

terintencional si éste mse comete en forma simple o en rifia, da-
do que si fuere calificado se entenderd que siempre ocurrid con
dolo, argumento que es valido para el delito de lesiones.
cuanto al duels, si es a muerte,

En -~
indudablemente seri doloso.

.Por lo gque hace a las hipdtesis planteadas en los articulos
310 y 311 del C6digo Penal para el Distrito Federal, a las qQue —
denomina RAUL CARRANCA Y TRUJILLO como: "Conyugicidio o lesiones
por adulterio'" y "Homicidio o lesiones,

siendo pasivo el corrup
tor del delincuente™(196);

resultaria improcedente la aplicacién
de una sancidn como si se tratara de un delito preterintencio-
nal, puesto qQue son situaciones en donde la pena ya se encuen—
tra atenuada y el

resultado puede ser tanto lesiones como homi
cidio.

En cuanto al delito de parricidio, previsto en el articulo

323 del C6digo Penal para el Diatrito Federal, que establece: -

"Se da el nombre de parricidio: al homicidio del padre, de la -
madre o de cualquier otro ascendiente consanguineo y en linea —
recta, sean legfitimos o naturales,

parentesco®. (197}

sabiendo el delincuente ese

Para RAUL CARRANCA Y TRUJILLO, es necesario: "Dolo especi-

fico, requerido ademids del general consignado en el articulo 9o

del CSdigo Penal, consistente en la voluntad y conciencia del —

agente de privar de la vida a quien sabe que es su ascendiente

(196) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, pags. 613 y 623

(197) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. cit.,
México 1984, paAg. 90
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consanguineo en linea recta. Basta para probar dicho dole con -

la prueba de que el agente sabia que la victima era tal ascen-

diente™.

El mismo autor para confirmar su aseveracidén, cita la si-~
guiente jurisprudencia: "Si elque hiere amuerte a su madre no tive
la intencidén de lesionarla, pues trataba de abatir a su hermano
no queda integrado el delito de parricidio por la ausencia del
dolo especifico que consiste en el &nimo de dar muerte a su as-—

cendiente (S.C., Amparo Directo 320/64, inf. 1965, pig. S2)". -
(198)

""No es posible -—-afirma CELESTINO PORTE PETIT- sostener la
existencia de un parricidio preterintencional, por la sencilla —
razén de que el parricidio solamente puede concebirse dolosamen
te, ya que requiere un doble dolo: uno especifico y otro genéqi

co".(199)

Siguiendo estas ideas, cuando un descendiente priva de 1la
vida a su ascendiente, pero sdlo pretendia lesionarlo, debera -~
responder el delincuente por el delito de-homicidio preterinten
cional; dado que, estaria ausente el doleo especifico "consisten
te en el fnimo de dar muerte a su ascendiente', para que se in-

tegrara el delito de parricidio.

Coh relaciép al delito de infanticidio, podemos decir que

sigue la misma linea al del parricidio en cuanto que sélo podra

(198) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, pags. 761 y 762

(199) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Up. cit.,
Dogmé&tica, pag. 183
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cometerse con dolo. El1 articulo 325 del C&digo Penal para el

Distrito Federal, establece: "LLamase infanticidio: la muerte —

causada a un nifio dentro de las setenta y dos horas de su naci-—-

miento por alguno de sus ascendientes consangufinecs'.

¥ el articulo 327 del propioc C8digo Penal, sefiala: "Se apli

caréin de tres a cinco afios de prisién a la madre que cometiere -

el infanticidio de su propio hijo, siempre que concurran las -

siguientes circunstancias: I. Que no tenga mala fama; II. Que -

haya ocultado su embarazo; III.

Que el nacimiento del infante -
haya side oculto; IV,

Que el infante no sea legitimo'.(200)

"El delito de infanticidio —escribe CARRANCA Y TRUJILLO-

’
s6lo puede ser doloso y no imprudencial.

No es configurable 1la
preterintencionalidad, pero sf lo es la tentativa. El dolo espe

cifico del delito consiste en la voluntad y conciencia del agen

te de privar de la vida al infante recien nacido, del que el -

propio agente sabe es ascendiente consanguinec en linea recta ,

dolo se tratard de un
homicidio simple. En este sentido CARRARA, nos dice: "El

para ocultar la deshonra. Si faltare este
pro—
pésito de ocultar la deshonra integra el elemento psicoIégiéo »
a titulo de dolo especifico".(201)

De igual forma, PORTE PETIT afirma: "El infanticidio sin -

méviles de honor no se puede cometer preterintencionalmente. Es

de gran interés, igualmente, determinar la posibilidad de un -

infanticidio Aononds cawsa preterintencional. Pensamos que la -

(200) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op.

cit.,
México 1984, pags. 90 y 91

{201) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, pigs. 763 y 764
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impide la

exigencia en este delito de un doble dolo especifico,
de

existencia de un infanticidio preterintencional por méviles

»honor".(202)

Confirma lo expuesto JIMENEZ HUERTA, al sostener: ... el

elemento subjetivo que caracteriza tipicamente al delito de in-

fanticidio, esto es, el fin de salvar el honor, preside exclusi
vamente la realizacidn dolosa de la conducta tipica: matar al -

infante". (203)

En consecuencia, si ocurriere la muerte del infante cuando

tnicamente se tuviere el propdsito de lesionarle, estariamos en
presencia de un homicidio preterintencional, pero no se confi-
gurarfa el ilfcito de infanticidio que sélo se puede ocasionar

dolosamente y siempre con motivos relacionados con el honor.

haremos mencidén al delito de aborto en sus mo-
aborto consentido y abor

Por Gltimo,

dalidades denominadas aborto procurado,

to. sufrido, previstos y sancionados en los articulos 329 al 334

del C6digo Penal para el Distrito Federal.
El tipo del delito de aborto genérico, se encuentra esta=-

tuido en el articulo 329, que establece: "Aborto es la muerte -

del producto de la concepcidén en cualquier momento de la pre-—

fiez".

El articulo 330, sefiala: "Al que hiciere abortar a wuna

(202) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Op. cit.,

: Dogmatica, pag. 207

(203) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Derecho Penal Mexicano,
Tomo II, 3a. Edic., Edit. PorritGa, S.A., México -
1975, pag. 175
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mujer se le aplicardn de uno a tres afios de prisidén, sea cual -
fuere el medio que empleare, siempre que lo haga con consenti-
miento de ella. Cuando falte el consentimiento, la prisidn seré
de tres a seis afios, y si mediare violencia fisica o moral, se

impondran al delincuente de seis a ocho afios de prisidn®.

Y el articulo 332, ordena: "Se impondréin de seis meses a un
afio de prisidén a la madre que voluntariamente procure su aborto

o consienta en que otro la haga abortar, si concurren estas tres

circunstancias: I. Que no tenga mala fama; II. Que haya logrado
ocultar su embarazo, y III. Que éste sea fruto ae una unidén ile
gitima. Faltando alguna de las circunstancias mencionadas, se —

le aplicarén de uno a cinco afios de prisidén'.{204)

Con respecto al tipo o especie de la culpabilidad que pue-
de presentarse en este delito, CARRANCA Y TRUJILLO escribe:! 'De-
lito de dafio, doloso. Requiere el dolo especifico consistente —
en la voluntad y conciencia en el agente de dar muerte al pro-
ducto de la concepcidén. Con voluntad y conciencia, no impruden—

cialmente o por culpa'".(205)

En relacidén a lo estipulado por el articulo 333 del Cdédigo
Penal, que estatuye: "“No es punible el aborto causado sélo por
imprudencia de la mujer embarazada ...'"(206); el jurista mexica

no, sefiala: "Pudiera darse la imprudencia de un terceroc conjun-—

(204) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. cit.,
México 1984, pag. 91

(205) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, pag. 767

(206) CODIGD PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. cit.,
México 1984, pdag. 91
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tamente con la de la mujer embarazada. No por ello sera punible
el aborto, pues la excusa absolutoria esta configurada en la ~

ley en consideracidén a la maternidad involuntariamente frustra—

da".(207)

Para CELESTINO PORTE PETIT, la culpabilidad en el delito -
de aborto puede presentarse de la siguiente manera: *Al tratar-
se de un aborto consentido, la forma de la culpabilidad que Se
da es dolosa; en el aborto procurado, es indudable que se requie
re, dada su especial naturaleza, la concurrencia de la primera
forma de culpabilidad: el dolo, en cualquiera de sus dos grados:
directo o eventual; y en el aborto sufrido, la forma de culpabi
lidad gue puede presentarse, dada la indole de esta figura delic

tiva, es el dolo".

Respecto al aborto culposc el catedrdtico mexicano, escri-
be: "Ahora bien, cuestidén de gran interés es el determinar si -
el término imprudencia, utilizado en el articulo 333 del Cédigo
Penal, abarca a las dos culpas: con representacién o sin repre-—
sentacién, o bien, tinicamente a una de ellas. Solamente puede -
ser sujeto activo de un aborto culposo, de acuerdo con el arti-—

culo 333 del CSdigo Penal, el tercero que realiza la conducta -

culposa'. (208)

Nosotros no estamos de acuerdo con lo sefialado por CARRAN-—-
CA Y TRUJILLO, consideramos que en el delito a tratar, pueden —
concurrir las tres especies de la culpabilidad que regula el -

Cédigo Penal, a saber: el dolo, la culpa y la preterintenciona-—

{207) CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL.
Op. cit., México 1985, pag. 769

(208) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Op. cit.,
Dogmatica, pags. 230, 251, 261 y 267
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lidad.

La culpa en el delito de aborto, la encontramos en el arti
culo 333, que s38lo beneficia con una excusa absolutoria a la

mujer embarazada que por imprudencia (culpa) aborte. Al seflalar
el legislador sdlo a la mujer embarazada, en este tipo de excu-
sa, debemos entender que a todos los demis sujetos que por me-

dio de culpa ocasionen un aborto no les beneficiaré este benefi
cio.

Es posible, por otra parte,
preterintencional,

la configuracién del aborto
cuando el sujeto activo pretendiendo un mal
menor provoque un aborto, mismo que tiene cabida en la sugunda
y tercera hipétesis del articulo 330, que establece: *,.. Cuan-—

la prisidn serd de tres a seis afos,

do falte el consentimiento,
y si mediare violencia fisica o moral,

sSe impondran al delincuen-
te de seis a ocho afios de prisidn". (209)

JIMENEZ DE ASUA, habla de “violencias causantes del abor-
to”. Cita el articulo 87 del C&digo Penal de la Argentina, gque
sefiala: "Sers reprimido con prisifn de =seis meses a dosg éﬁos de
prisién, el que con viclencia causare un aborto sin haber teni-

do el propdésito de causarlo, si el estado de embarazo de la pa-
ciente fuere notorio o le constare".

El juris%a espafiol, menciona correlativamente la siguiente
Jurisprudencia:

*La Suprema Corte de Tucumdn, opta también por
ver en el articulc 87 un aborto preterintencional; uno de los ~

(209) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Op. cit.,
México 1984, pag. 91
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magistrados opind: En esta categoria de infracciones, sea o no
homogéneo el bien afectado, hay dolo en el inicio y culpa en el
remate, con lo que un dafioc menor querido se transforma en dafio
mayor no querido, peroc que es posible prever. (Sentencia, de 14
de Diciembre de 1943, en La Ley, Diario del 9 de Marzo de 1344)".

Concluye diciendonos el propio autor: '"A nuestro juicio, ¥
teniendo en cuenta que sSlo puede atribuirse el resultado mas -
‘grave por razdn de culpa, tan preterintencional es, en este sen
tido, la muerte consecutiva de aborto, como el aborto consecuti

vo de las violencias".(210)

5.~ JURISPRUDENCIA

A continuacidn, vertiremos las principales tesis jurispru—
denciales que sobre la figura de la preterintencionalidad se -
han elaborado. .-

En México, la Suprema Corte de Justicia ha definido al de—
lito preterintencional, de la siguiente manerz: "Delito preter—
intencional es aquel en que resulta un dafio mayorique el que se

propuso el agente. Anales de Jurisprudencia (T. VI, pdg. 265)".

Se completa la definicidén, antes citada, con la siguiente -
tesis: "Se dice, en doctrina, que un delito es preterintencional,

(210) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Op. cit., Enciclopedia
Juridica Omeba, pag. 72
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cuando la representacidén mental que del delito se hizo el agen-—

te antes de cometer éste, no estuvo de conformidad (por exceso,

o por defecto) con la realizacidn exterior del mismo. Anales de
Jurisprudencia (T. XX, pdg. 874)".(211)

Las tesis mencionadas, nos dan una idea clara de lo que

debemos entender por un delitc preterintencional, puesto que, —

plasman los principales elementos que se requieren para que exds

ta esta institucidn; a’ saber: comprender que siempre estamos en

presencia de una conducta ilicita, que ésta produce un resulta-

do no querido en cuanto que es mayor al planeado y previsto.

Por otra parte, son correctas las tesis referidas, ya gue

mencionan dnicamente un resultado, que indudablemente se trata

del acaecido y no hacen una mezcla de doclo y culpa, lo cual se

confirma con la Jjurisprudencia que a continuacién mencionaremos.

"En el régimen de ficcidn consagrado en el articulo 9Yo.
del Cédigo Penal,

la llamada ultraintencionalidad se sanciona —
en la misma forma que los zasos de coincidencia cabal del dafo

representado y el obtenideo, siendo, incluso doctrinalmente, in—

sostenible la posicidn doctrinaria que afirma la preterintencio
nalidad como concurso de dolo y culpa, dolo en el inicio y cul-

pa en el resultado, pues para que pueda hablarse de culpza, se —

requiere de una conducta inicial si no siempre licita, en todo

tiempo atipica, ello es,

tutiva del delito. Semanario Judicial de la Federacidn (T. QOQI
pags. 1144 - 1145)".(212)

una conducta consagrandola como consti

(211) PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Op. cit.,
Programa, pag. 624

(212) PORTE PETIT _CANDAUDAP, CELESTINO. Op. cit.,
Programa, pag. 626
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Con relacidn al medio empleado por el activo, en cuanto -

qQque no debe ser racionalmente apto para producir el daiio que
resultd, y por tanto,

estemos en presencia de una conducta pre-—

terintencional, la jurisprudencia argentina ha establecido:

“De conformidad con el fallo de 4 de Mayo de 1923, dictado

.por la CAmara de la Capital, los Ministros resolvieron: En sin-—

tesis general -dice el parrafo mAs importante de esta Sentencia-—

para calificar un homicidio como preterintencional hay que te-—

la indole del acusado, las -—
precedentes manifestaciones del mismo,

ner en cuenta, como dice CARRARA,

la causa de delinquir, -
la naturaleza del arma empleada, el ndmero y direccidn de los -

golpes, cuando esto Gltimo ha dependido de la voluntad del reo".

"En efecto —~terminan argumentando los Ministros-,

la frase:
no debia razonablemente causar la muerte,

debe ser considermda -
con las circunstancias especiales en cada caso, para juzgar si
en las determinadas cir-
(Sentencia de la Suprema Corte de
Bs. As., en J. A., T. 43, pég. 1221)".(213)

un medio puede © no causar la muerte,
cunstancias en que se usd.

Se confirma la importancia que reviste

el medio empleado
con esta tesis:

"En este ‘aspecto uno de los
1lo8 es el dictado en 1951 por la CéAmara de
Criminal y Corretccional de la Capital,

mas importantes fa-—
Apelaciones de lo -
en el que se declara que
debe calificarse de preterintencional el homicidio cometido por

quien, sin intencién de matar al que le aplica un puntapié, le-

siona de una cuchillada en la pierna a su agresor, falleciendo

(213) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Op.

cit., Enciclopedia
Jur-fdica Omeba, pag. 86
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éste a consecuencia de abundante hemorragia, incontenible por -
la falta de medios adecuados. En el caso, y por la forma en que
se la utilizé, y atendiendo a su poder vulnerable, se dice que
el arma empleada no debid razonablemente producir la muerte. -
DeclarS ademis el Tribunal que la racionalidad del medio emplea
do en el homicidio preterintencicnal no debe apreciarse objeti-
vamente, Sino con referencia a las condiciones personales del suje
to activo y a la luz de las circunstancias de hecho concurren-—
tes (Sentencia de 27 de Junio de 1951, en J. A., Diario 13 de -
Septiembre de 1951)".(214)

Es indudable que los medios empleados por el sujeto activo
del delito, deben ser apreciados de conformidad a su propio com
portamiento y de acuerdo a las circunstancias especiales de ca-—
da caso, Sin determinar en forma objetiva y general cuando un -
medio es © no iddneo para cometer determinado ilicito para que
resulte preterintencional.

GUILLERMO CABANELLAS, nos dice al respecto: “La jurispruden
cia ha establecido que para apreciar esta circunstancia ha de -
existir una gran desproporcién entre el medioc empleado y 21 da-
fio resultante. No cabe reconocerla en los delitos cuya aplica-—
cién y penalidad no depende de cantidad; como en la falsedad, -
el rapto, las injurias y el desacato'.(215)

En relacién a los delitos en donde puede presentarse la -

figura de la preterintencionalidad, que corrobora lo ya citado -

{214) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Op. cit., Enciclopedia
Juridica Omeba, pag. 87

{215) CABANELLAS, GUILLERMC. Op. cit., pédg. 375
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en cuanto que se da en delitos contra las personas, con la sal-—
vedad del ilicito de dafio en propiedad ajena qué no analizamos -
por darle mayor relevancia a aquéllos, CABANELLAS cita la tesis
siguiente: "Pretendiendo establecer una Jurisprudencia por de-—
mas taxativa, en varios fallos se declara que la preterintencio
nalidad s5lo cabe admitirla en los delitos ceontra las personas.
No parece doctrina muy correcta, porqué cabe incendiar con el -
propésito limitado de alarmar a una persona y causarle un peque
fio perjuicio, y propagarse casualmente el incendio y resultar -
daflfos extraordinarios; y precisamente la cuantfia de los dafios =

es una base de la penalidad en tal delito'.(216)

Hemos establecido, que la preterintencionalidad debe ser -
reconocida por la ley para que tenga aplicabilidad, pero en el
caso de gue no esté legislada, debe considerarse como una  ate—
nuante en cuanto a la responsabilidad del sujeto. En este senti_

do, plasmaremos estas tesis jurisprudenciales:

"PRETERINTENCIONALIDAD, EXISTENCIA DE LA. Salvo cuando la
ley expresamente determina otra situacidn, si el Adafio causado -
va mas alla del que se propuso el agente activo es caso de pre-—
terintencioconalidad en que a titulo dqloso se sanciona el resul--
tado si este es consecuenéia necesaria y notoria de la accién -
criminal del acusado. Sexta Epoca, Segunda Parte. Vol. XV, pég.
127, A.D. 3330/57. DIONISIO HERNANDEZ CAMPCS, 5 votos'.(217)

“Pierde un delito el caricter de intencional, cuando el -—

agente no se propuso causar el dafio que resultd si éste no fue

(216) CABANELLAS, GUILLERMO. Op. cit., pag. 375
(217) VELA TREVINO, SERGIO. Op. cit., pag. 262
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ni efecto ordinario del hecho
sea cual fuere el re-~

265)".

consecuencia necesaria y notoria,
u omisién ni se resolvid a violar la ley,
sultado. Anales de Jurisprudencia (T. VI, pég.
las preterintencionalidades -~
el Juez deberi
regulacidn

“Si bien a la mayor parte de
no destruye la presuncidn de la intencicnalidad,
tomar en cuenta el menor propdsite del agente en la
de su arbitrio para la aplicacién de la penalidad. Anales de

Jurisprudencia (T. IX, pég. 432)".

“La intencidn delictuosa se presume, salvo pruesba en <con-

¥ concurre esta tltima cuando sin que medie ningin dis-~
dos personas sostienen una lucha deportiva en la que una
de manera inesperada se golpea con un tubo que hay en
el piso y recibe lesiones que originan su muerte, ya que el da-

fio que resulta no eg una consecuencia necesaria ni notoria del
Boletin de

trario,
gusto,
de ellas,

hecho u omisidn en que se hace consigtir el delito.

Informacidn Judicial (T. VI, pSg. S)".(218)

Tienen gran relevancia las tesis expuestas, puesto que co—
rrectamente declaran gue debe destruirse la presuncidén de que -

un delito es intencional (deoloso), cuando verdaderamente se de—

muestra que el resultade producido no es consecuencia necesaria

y notoria de la conducta del activo.

Respecto a las circunstancias atenuantes en los delitos en
contra de la vida y la integridad personal, encontramos esta -

Jurisprudencia, que interpretada a contéaario 4eén4u nos propor-—

ciona gran elaridad a nuestros conceptos.

(218) PORTE PETIT CkNDAUDAP. CELESTINO. Op. cit.,
Programa, pags. 630 y 632
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"PRETERINTENCIONALIDAD EN LA RIfA.- Estandose en presencia
de una rifia, no importa que exista © no la intencidén especifica
de causar la muerte o un dafio menor, y si el dafio causado fue -
mAs alld de lo que se propuso el agente activo, se estd en 1a -
ciréunstancia Preﬁerintencional. figura en que a titulo doloso,
ya que fué requerida por el agente activo, se sanciona el resul
tado si éste es consecuencia necesaria y notoria de la accidén —
criminal. Séptima Epoca, Segunda Parte; Vol. LXVI, pag. 46. Am—
paro Directo 701/74. J. JESUS ALVARADO LOZAYA.- 5 votos'".(219)

(219)»SUPBEMA CORTE DE JUSTICIA. Jurisprudencia, -

- Apéndice 1917 -~ 1975, Primera Sala, Semana-—
rio Judicial, Apéndice 75, Segunda Parte, 1,
México 1975, pag. 517
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Delito es la conducta tipica, antijuridica, imputa-—
ble y culpable. En donde la punibilidad no es un -
elemento esencial del ilfcito, ya que hay figuras -

delictivas que prescinden de sancidn.

Podemos hablar de culpabilidad, en la medida que la
norma juridica sea violada por la conducta tipica y
antijuridica del sujeto activo del delito, cuando -
podia omitir o cambiar el comportamiento realizado;
¥ en la medida, que el individuo no cambie o evite

la realizacidn de determinada conducta, si le era —

exigible omitirla o evitarla, podremos reprocharle

Su actuacién y por tanto resultara culpable el agen

te del delito.

Antes de ser derogaaa la fraccidn II, del articulo-
9c del Cédigo Penal para el Distrito Federal, por -
Decreto de 30 de Diciembre de 1983, publicado en el
Diario Oficial el 13 de Enero de 1984, indebidamen-
te daba el cardcter de delitos intencionales a con-
ductas que carecian de tal connotacidn, al produci£
se un resultado que no era c¢onsecuencia necesaria y

notoria de la accidn u omisidén que motivé el deli-

to, debiéndose entender como preterintencionales.
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Iv. . La preterintencionalidad es la tercera forma en que
puede presentarse la culpabilidad, diversa al dolo
¥ a la culpa; asi, el CSdigo Penal vigente para el

Distrito Federal, en su articulo 8o establece: "Los

I. Intencionales (dolosos); II.

I1I.~-

delitos pueden ser:
No intencionales o de imprudencia (culposos);

Preterintencionales”.

]

Habréa preterintencionalidad, cuando una conducta
produzca un resultado tipico y antijuridico, mayor
al querido o aceptado, en relacién al medio emplea-

do por el sujeto activo del delito,

VI. Los elementos de la preterintencionalidad son: una

conducta ilicita por parte del agente del delito: -
la produccidén de un resultado no querido ni acepta-
do, cuando resulte mayor y desproporcionado con re-—
lacion al propuesto, y; que el medio. empleado no -—

sea apto para ocasionar el dafio acaecido.

VII. Es defectuosa la definicién, que sobre la preterin-
: tencionalidad nos proporciona el vigente Cédigo Pe-~

nal para el Distrito Federal, que en el articulo Yo
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p&rrafo tercero, ordena que el resultado debe pro-

ducirse por imprudencia; ya que como lo sefialamos ,'
es elemento esencial de la preterintencionalidad el

hecho de que se presenta por medio de una conducta

ilfcita y por tanto no puede ser culposoc el resul-

tado como lo ordena el Cédigo.

Atinadamente, la vigente fracciédn VI del articulo -
60, del CG6digo Penal para el Distrito Federal, da -
la posibilidad al juzgador para que reduzca la pena
hasta en una cuarta parte, con relacidén al delito -

al presentarse un ilicito preterinten-
debe

intencional,
cional. Pues, sostenemos que esta institucidn

ser considerada como una atenuante de la responsabi

lidad penal, reapecto a los delitos dolosos.
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