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ESTRUCTURA DE LA CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD
SUMARIO:

l.~ Introduccién: A) Principios bdsicos, limitadores del poder-
punitivo del Estado. B) E1 principio de culpabilidad. 2.-.La -~
Culpabilidad: A) Consideraciones generales: su evoluci&n. B) -
Concepcidn psicoldgica de la culpabilidad. C) Concepcifn mixta-
o compleja de Ta culpabilidad. D) Cdncepcién meramente. normati-
vé de Ta culpabilidad. 2.- E1 Dolo: I. Teoria de la voluntad. -
IT1. Teqria de 1la representacién. III. Teoria mixta. A) Papel =
que‘desempeﬁa el dolo en la sistemdtica penal: a).- Sistema ---~
cldsico (teoria psicolSgica y teorfa mixta o compleja); y b).- -
Sistema finalista. B) Contenido del dolo: a).- Elemento inte--

lectual o .conativo: I. Teorfia rigida del dolo. II. Teoria iimi.

tada del dolo. ITY. Teoria rigida de 1a culpabilidad. = IV. Teo=- -

ria limitada de 1a culpabilidad. b) Elemento volitivo o emocio- -

nal, C) Breve referencia a algunas clases de dolo. D) Derecho-"

pos{tivo. 4.- La Culpa: "A) Papel que desempefia Ta culpa en-{af
ksistemétiéa del delito: a) Sistema cldsico (teoria psicoiﬁgica;
y teoria mixta o compleja); y b) Sistema finalista. B) La culpa
con representacidén, con prevﬁsién o conciente. C) Diferencia -=-

entre culpa-con representacién, con previsién o conciénte con. el ’

délo eventual. D) Culpa sin representacién, sin previsién o, in=- "}

 conc1ente. E) Derecho positivo. . 5.- La’Preferintencién;. A).ng::ﬁ



pel que desempefia l1a preterintencién en Ja sistemitica del deli-
to: @a) Sistema cldsico {(teorja psicolbgica y teoria mixta o0 «---
compleja); ¥ b) Sistema finalista. B) Como suma de dolo y culpa.
C) Derecho positivo. 6.- La inculpabilidad: A} Sistema clésico
(teoria psicoldgica y teorfa mixta o compleja); y B) Sistema ¥i-
nalista. C) E1 error y la ignorancia. D) E1 error 2sencial e -
invencible: a) Esencial. y b) Invencible. E) El1 error de tipo:-
Jegislacién. F) Error sobre circunstancias calificantes: legis-
lacién. G) Error sobre circunstancias priQilegiantes: 1egfs]an
cién. H) E1 error esencial e invencible de prohibici6n: a) =--
Error de 1icitud, permisién, eximente putativa o error indjrgcto
de brohibicién; y b) Error de prohibicifn directo. 1) Por coac- )
cién sobre la voluntad. VJ) Por no exigibilidad de otra conduétakrra

conforme a derecho. 7.- Conclusjones.




1.

INTRODUCCION

En 1a actualidad la doctrina penal, pugna por un movimiento a --
nivel internacional, que logre adaptar el Derecho Penal a Tos --
profundos cambios écondmicos y sociales y, a la concepcidn de un
Estado de Derecho, entendido &ste como garantizador de la convi-
vencia social, pacifica e fgualitaria de los individuos; es de--
cir, se busca que el Derecho Penal cumpla cabaimente sus fines,-
como son, la conservacién de los valores fundamentales de la ~--
sociedad'humana, Ta proteccidn de los bienes juridicos especial-
mente importantes y estar regido entre otros principios, por los
de Estado de Derecho y de Culpabilidad, sirviéndose de las ]eye§
penales para el castige del delincuente imputable o, para la ---
résoc1a1izac16n del sujeto activo peligroso o tem%b1e y lograr -

su reincorporacibn a. la comunidad juridicamente organizada.

Empero, no debe olvidarse, que "por ser el derecho penal 1la G]fi
ma ratio en el obedecimiento de las normas de conducta social y-

1levar consigo la mds severa reaccidn que es posible concebir --

‘dentro de la funci6n coactiva del Estado, se conecta directamen- "

te con ‘dos extremos dentro de sus caraéteristicas‘propias:'por -
una parte solamente entra en accidén cuando la perturbacién del -

orden socia]‘alcanza~&n grado considerable; por otra las medidas

‘que emplea afectan gravemente la 1ibertad .del perturbado% y has-.’




ta su vida, comprometiendo asi valores suyos que se tienen por

derechos fundamentales de la persona humana"L/,

pues "tan pronto
como el Derecho Penal deja de poder garantizar %Ta seguridad y el

orden, aparece la venganza privada".g/

En el &mbito nacional, la Politica Penal se ha venido delineando

por una serie de reformas parciales, cuando es mis urgente y ne-

cesaria una renovacibn penal integral, tanto en el ambito sustan

tivo como en el adjetivo de nuestros ordenamientos penales; cla-

ro estd que estas modificaciones continuas, tratamn de adaptar el

C6digo Penal Federal a las exigencias de una sociedad cambiante,

que necesita de mejores ordenamientos punitivos, para hacer més-

eficaz l1a imparticién de justicia. El CSdigo Penal de 1931, se-

'gﬁn nuestro parecer, resulta caduco y obsocleto, a pesar de qué -

con las constantes innovaciones se le ha tratado de dar vida, de
actualizarlo y de hacer que responda a las necesidades antes in-

dicadas, ya que el mencionado ordenamiento resulta totaimente --

extempordneo ¥y, no obstante, sigue ganando batallas después de -~

muerto a la manera del Mio Cid, segin 1o expresara con todo ----

- acierto el Dr. Sergio Garcia Ramirez en el Segundo Congreso Na.-=

‘cional de Procuradores, de noviembre de 1983,

" Ahora bien, con relacidn a la restauracibén penal, se ha tratado -

_dente de su simple lTectura.

de seguir 1a mejor doctrina y la mids moderna, como se hace ey{——

Tal vez, %1a tan afiorada y. ansiada -

Novoa Monreal, E.- La Evolucibén del Derechc Penal en el Presente
Siglo.- p. 95. LXXV Afios de Evolucién Juridica en el Mundo.- Vol.
I. Universidad Nacional Autdnoma de México.- México.- 1979.
Jescheck, H. H.- Tratado de Derecho Penal.- Voi. I.- p. Bosch,
Casa Editorial, S:A.- Barcelona.- 1981.




reforma integral del Cédigo Penal no se haya efectuado, porque -
las condiciones politicas, econfmicas y sociales que Ta condicio
nan no hayan sido captadas en toda su amplitud por el legislador,

solo tomando con-

ello aunado a las presiones de ciertos gruposs

.ciencia _de esta situacitn y denuncidndola, se podrd conseguir =-

no muy lejano.

ese cambio, en un dia., esperamos,

Se ha expresado, por 10s "prdcticos" que mis vale tener un Codi-~

go malo con buenos jueces, que un buen C6digo con malos jueces;-
palabras faltas totalmente de sentido 16gico y juridico, ya que- ™~
si se admite que nuestros jueces son buenos juristas, con conoci

mientos técnica y juridicamente aceptables para una eficaz impar
ticidn de Jjusticia, lo adecuado es dotarlos de convenientes le--

yes, que respondan a las situaciones actualmente predominantes y
a las necesidades sociales; y, si se considera que los que inté®

gran huestra judicatura son gente que no entenderia una ley mas-~

técnica, cientificamente completa, y, por lo tanto m&s justa, --

pues sefores, solo nos queda hacerles una invitacién, para que .~
Cedan sus puestos a gente preparada y consciente de que su misidn

es uno de Tos mis preciados valores que busca toda sociedgad, a’ -

 536er, ja imparticién de justicia.

jEn da esféra_de las consecuencias juridicas por la comfsidn de -
dn hecho antijuridico --pena ¢ medida--, el cambio ha de ser en-

ef‘sentiqd de ir sustituyendo paulatinamente y lo.méé ampliamente



que se pueda, a las penas privativas de libertad de corta dura--
cién; cambio que ya se deja sentir con las reformas al C6digo --

Penal, en las que se da cabida a Tos sustitutivos penales, como~

trabajo en 1ibertad, semilibertad, trabajo en favor de Ja comd-—
nidad, caucidn de no ofender, implantacidn del sistema de dia --
multa, etc., ¥y por 1o que hace a las penas privativas de liber--
tad de larga durécién, reducirlas a su minimo indispensable, - =
buscando siempre el quantum adecuado para lograr los fines de -
prevencién general y especial y, la resocializacién del de}in---
cuente. ) ) B
Para conseguir las metas antes sefialadas, la Polftica Criminal -

ha e]dborado una serie de principios, que establecen un conjdnto o
. de garantias para los individuos,insertoé en la sociedad y‘qﬂe - G

1imitan de una u otra forma el poder punitivo estatal.

A) VPRINCIPIOS BASICOS, LIMITADORES DEL PODER PUNITIVO DEL ES--'

“TADO:

1. PRINCIPIO DE ESTADO DE DERECHO.- Principio segan. el _cual
vﬁa]»Estado se ‘le asdigna un 1mportantfsfmo papel; como eSF
1e1 de . albergar T1a seguridad Jur1d1ca y el de’ garant1zar-
las I1bertades, Tos bienes Juridxcos del 1nd1v1duo y de-:

ia sociedad, para que aque] pueda desarrollarse en 1a
misma 'y hacerIa mds vigorosa; © sea, se trata de ver a]-
hombre indivwduo como fin en s1 y a Ma sociedad, como

ref}ego de esta concepcidn.




2. PRINCIPIO DE INTERVENCION LEGALIZADA, DE LEGALIDAD, DE =~
POSITIVIDAD, DE RESERVA DE LA LEY, DE CONCENTRACION LEGIS
LATIVA O DE PREDOMINIO EXCLUSIVO DE LA LEY.~ Al decir de-
Bettiol, "la regla del nullum crimen, nulla poena sine --
lege..., desde el punto de vista técnico formal ello equi
vale a una reserva de ley por 1o que concierne a 1a mate-
ria de los delitos, de las penas, y hoy de las medidas de
seguridad... Reserva de ley en tal materia, significa que
la materia penal debe ser expresamente disciplinada por -
un acto.de voluntad del poder del Estado al que compete -
segidn l1a Constitucibén la facultad de legislar, es decir,;
al poder legis]ativo".éj Consecuentemente, el principio -
de legalidad, consiste, en que ninguna conducta que no --
esté& previamente instaurada como delito por una ley ante-
rior al hecho cometido, podrd ser sancionada con’pena als
gunas;: tal principio se consagra de manera expresa en 1a'-
Constitucién General de la Repidblica, al decretarse en efh
art%cu]q~;4, parrafo segundo, que "nadie pbdr&vser pfiva-if
do de la vida, de la 1ibertad o de sus prop{edades, pose- "
siones o derechos, sino mgdiante Juicio seguidb ante 1os-k

tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan

las formal:dades esenciales del proced1m1ento Yy conforme-;yv

3, Instituciones de Derecho Penal y Procesal, pp. 95-96; Bosch, Caéfnﬁ-
sa Editorial, S.A.- Barcelona, 1977. Mufioz Conde ‘nos dice, que:-:"
*"el principio de intervencién legalizada o de legalidad, sirve,-

pues, . para evitar el ejercicio arbitrario e 111mitado del poder-~’
punitivo estatal”. Introduccidn al Derecho Penal, '80. ‘Bosch,-
Casa Editorial, S.A.- Barcelona.- 1975.- Cfr. Ademés S&inz Can--
tero, José A.- Lecciones de Derecho Pena1. Parte Genera II. -
Tey Penal. EI delito, p: 36. Bosch, Casa Editorxal, S . A.- Barcu

“lona, 1982, Jescheck. Tfatado de Derecho Penal, I. p: 33. Bosch,

Casa Editorial. Barcelona, 1981.




a_las leyes expedidas con_anterioridad al hecho"; en otros

términos, se debe tener presente “que la intervencién pu-
nitiva estatal, tanto al configurar el delito como al de-
terminar, aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe es-~
tar regida por el <<imperio de la ley»», entendida esta -
como expresién de Ta <Xvoluntad genera15>“i/; pbtestad -
para fijar los delitos y las penas, que se encuentra orde
nada constitucionalmente en el articulo 73, fraccién XX1:

"E1 Congreso tiene facultad, para definir los delitos y -~

faltas contra la federaci6n y fijar los castigos que por-

ellos deban imponerse"

3. PRINCIPIO DE NO RETROACTIVIDAD DE LA LEY MAS GRAVOSA. “El
cual quiere decir que la ley penal dispone solo para el -~
" futuro, no pudiéndose aplicar a los hechos perpetrados —

“anteriormente a su entrada en vigor".ij' Algunos autores-

consideran este principio como consecuencia del principio
de lJegalidad, pero nosotros lo desprendemos qei articu?dffff‘
14 Constituciona1, cuando ‘se anota en.su piﬁrafo,primero,~~
Vique “a ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjui-- .
cio'de persona alguna" En consecuencia, se hace’ necesa- 

rio implantarlo en las 1egws1ac1ones que no- lo. contengan,]

Qy suprimﬁr cualquier disposicidn que permita la retroact1

‘vidad de 1a ley pena] m&s gravosa respecto .de. penas y,me-,”'

4/ Mufioz. COnde, Francisco.- Introducc16n al Derecho Penal. - P 80 --

. - 'Boschs. Casa Editorial, S.A.- Barcelona, 197
5/ Bettiol, Giuseppe.- Institucwones de Derecho “Penal y Procesal. p.
:103.- Bosch, Casa Editorial, S.A.- Barcelona.~ 1977. Jescheck. - L

Tratado de: Derecho Penal, I, p. 33. Bosch, .Casa Editorial, S.A. -

Barcelona,; 1981,




didas de seguridad, aldn cuando se argumente que 1as res--
tricciones o afectaciones de derechos de que se trate 1o0-
sean a titulo de "medidas de seguridad" y en propio bene-

ficio de 1a persona afectada.

4. PRINCIPIO DE OBLIGATORIEDAD DE LA RETROACTIVIDAD DE LA -~
LEY PENAL MAS BENIGNA. Contrapartida del principio de --
prohibicitn de la retroactividad de 1a ley penal més gra-
vosa, es este, el principio de obligatoriedad de 1a re---
troactividad de la ley penal mds benigna; fundamento que-
se ha tratado de desprender de la Constituciédn Federal,. -
partiendo de un procedimiento de interpretac+i6n a “contra
rio sensu"” del primer parrafo del artfculo 14, que deter-
mina, que "a ninguna ley se dari efecto retrocactivo en --
perjuicio de persona alguna" y que quedaria: "a toda ley-
se dard efecto retroactivo en beneficio de persona alguna®.

“Por otra parte, con la reforma al artfculo 56 . del C&8digo-

Penal Federal, publicada en el Diario Oficial de l1a Fede-

racibén el dia 23 de diciembre de 1985, se expresa en-el -

citado numeral, que “"cuando entre la comisidn de unlde]{-,f'"
"to y la extincidén de la pena”o mediaa de seguridad entra-
re1en»vigdr una nueva ley, se estard a 1o dispﬁesto en la
mé§ favorable al inculpado o sentenciade. La autoridad 3'

que esté& conociendo del asunto o ejecufand¢ la  sancién, .=

aplicard de oficio la ley mds favorable. Quanﬁd é]rrgo -




hubjere sido sentenciado al término minimo o al término -
maximo de la pena prevista y la reforma disminuya dicho -
término, se estard a la ley m&s favorable. Cuando el su-
Jjeto hubiese sido sentenciado a una pena entre el término
minimo y el término mdximo, se estard8 a la reduccidn que-
resulte del término medio aritmético conforme a la nueva-
norma". Consideramos, que las legislaciones que no con--
tienen una disposicién como la transcrita, deben insti---
tuirla y buscar eliminar las excepciones o limitaciones =
a 1a misma, si las hubiere, y se consagre gque la vigencia
de 1a nueva ley se opére de. pleno derecho y el tré&mite --

que fuere necesario se inicie de oficio.

PRINCIPIO DE NO VALIDEZ ULTERIOR DE LA LEY PENAL.- La -
norma penal no puede seguir teniendo validez, "continuar-
discip}inando una situacién cuando por una determinada --
razén ha dejado de ser norma vigente",g/ es QEcif, cuando
una norma penal sca derogada -tdcita o expresamente-, por

‘una norma posterior, porque la nueva disposicidn sea to=--

“tal o pavcialmente incompatible con la anterior. - EV C6-- '

digo Civil para el Distrito Federal en materia de Fuero -
comidn y para toda la Repilblica en materia de fuero. fede--
ral, dispone en el art1culo 90., que‘“1a 1ey‘sé1o que&a;—

abrogada [} derogada por otra posterior que asf To dectare

'é[téettio1 Giuseppe. - Instituciones de Derecho Penal y Procesa] p.‘

104,

Bosch, Casa Editorla], S. A Barcelona.- 197




expresamente o que contenga disposiciones total o parcial
mente incompatibles con 1a ley anterior". En conclusidn,
en materia de delitos, una ley no podrd seguir teniendo -
valor, cuando a un hecho determinado, se le haya quitado-
tal cardcter, y en tratdndose de penas o medidas de segu-
ridad, 1igualmente dejarin de aplicarse, en virtud de que-
tal hecho ya no es considerado por la sociedad como antf-

juridico, sino soc¢ialmente v&lido.

6. PRINCIPIO DE DETERMINACION. Mdaxima consistente en que-
el legislador a1 elaborar lTos tipos de delito, debe deter
minar con precisién la conducta o hecho que trata de reqgu
lar, ¥ no introducir en forma excesiva en los tipos, los-
Tlamados elementos normativos y subjetivos del injusto o,
la utilizacidén en forma general y abstracta de expresio-=
nes que dejen los tipos abiertos a cua]quiér conducta, --
pues con todo esto se haria nugatorio el principio de de-
terminacién, dejando en manos del juez Ta fijacidon de lo-
que constituye o no de1ito.1/ Por tanto, creemos que se-
debe emplear el lenguaje mds depurado y preciso en la - -
elaboracién de los tipos, sin sacrificar la expresidn ——-
t&cnica propia y adecuada de nuestra ciencia; buscar con-
mayor precisién el verbo tipico, evitando las f6rmulas —fi

caracteristicas que oculten el verbo o no 1o expresen con

' 7/ Cfr.- s8inz Canterg.— Lecciones de Derecho Penal.- pp. 40-41, -~
-~ Bosch, Casa Editorial, S$.A.,- Barcelona.- 1982. L



claridad, las referencias descriptivas semdnticamente ---—
equivocas, los elementos normativos de valoracifn juridi-
ca o cultural no bien delimitados y los elementos subjeti
vos inciertos, reducir al minimo y si es posible suprimfr
las tipificaciones abiertas y eliminar o reducir las enun
ciativas o ejemplificativas. Asimismo juzgamos que se --—
vuinera el principio de determinacién, cuando los CSdigos
reglamentan, en el dmbitoc de la culpa, el sistema de in--.
criminacidn abierta o "numerus apertus", coﬁsistente'en -
castigar todas las conductas tipicas realizadas culposa--
mente; excepto --¢claro esti--, las que por su peculdiar ---
configuracién tipica sean incompatibles con una tal formé; f
de comisién; ej. los tipos que contienen elementos subje-
tivos del injusto, que a su vez dan lugar a los délitos -
de tendencia interna trascendente, de expresidon w de'in-; i
tencidén; lo mismo imaginamos que sucede con los delitos - o
cometidos por conducta omisiva, donde la ley no especifis=

ca ni delimita claramente las fuentes del deber de ganﬁn-.

tej en tal virtud, estimamos que se deben de elaborar los - -

tipos de las omisiones que hasta hoy no estédn. escritos,

para que no se viole ademds del principio de defermidé-f
ci6n el de legalidad; tal reglamentacién se debe hacef‘rmﬁ"
conforme a un criterio de racional necesidad polftico-cri.

minal que interprete siempre restrictivamente e1‘é1cahc§;‘



de las fuentes de la posicion de garante consignadas en
la ley, a fin de evitar aplicaciones anal6gicas o aberran

tes de Ta teoria de 1a omisién.

7. PRINCIPIO DE PROHIBICION DE LA ANALOGIA. "La analogia -
supone la aplicacién de una ley dada para un supuestc de-
hecho a otro regulado por dicha ley"gj. Esta m&xima --=--

igualmente se consagra de manera precisa en nuestra Cons-

titucidn Federal en el articulo 14, pdrrafo tercero, cuan

do se indica que "en los juicios del orden criminal gueda

prohibido imponer, por simple analogfia y aiin por mayoriank
de raztn, pena alguna que no esté decretada por una ley -
exactamente aplicable al delito de gque se trata'". En -es-

te sentido 1a analogia estd totalmente prohibida en ell--

Derecho Penal.

8. PRINCIPIO NON BIS IN IDEM. Principio que prohibe ‘que -~-
alguien pueda ser juzgado dos veces por el mismo delito;-

norma establecida en la Constitucién en-el articulo 23, -

parte segunda, al sefialarse, qde "nadie puede ser juzgadb»

dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se

le absuelva o se le condene“g/.

9., PRINCIPIO DEL BIEN JURIDICO.  Principio que "'co,hcibe' el -

delito, desde €1 punto de vista sustancial, como Tesidn -

8/ Mufioz tonde Francisco.~ Introduccién al Derecho Penal.- p. .90.-
... 7 " Bosch, Casa Editorial,. S.A.~- Barcelona, 1975. L
- 9/ Cfr. Mufioz Conde, F.- Introduccién al Derecho Penal.- p. 65. =---
7 Bosch, Casa Editorial, S.A.- Barcelona.- 1975 .




9/
_*f_Genera1.rII.- p. 472; Bettiol, Giuseppe, nos dice que la esencia-

‘IH.
R

o efectivo peligro de un bien juridico, la eleccidn del -
bien juridico como criterio clasificador de la sistemdti-
ca de los delitos en particular",lﬂ/ por lo que no se de-
ben proteger "“bienes juridicos" que en el foﬁdo, se tra--
ten de valores politicos que se impongan en un sistema --
juridico concreto, por grupos de poder, nacionales o ex--—
tranjeros, en una circunstancia hist6rica determinada.lk/‘
En razén de lo expresado, debemos pugnar la inconstitu---
cijonalidad de todos los tipos en que no aparezca, un bien
Juridico tutelado, por vfa doctrinaria o jurispruden;ia1;
iqterpretar todo precepto penal partiendo del entendimien
to de que el legislador tutela con ello un bien juridico,
y asj, limitar su alcance prohibitivo o si no existe el -
bien jurfidico, anular el tipo penal respectivo; rechazar-
abiertamente por todos los medios que meras pautas é&ticas,
morales o de convivencia social o, l1a sola autoridad del-
Estado puedan erigirse en bienes jurfdicos. Se deben ———

~~despenalizar conductas o hechos en 1os,quevactua1mentele1

‘ bien juridico que protegian o protegen ha dejadeo de ser -

fundamental o prioritario, es decir, de tener valor, debi

Cfr.- Sdinz Cantero, José A. Lecciones de Derecho Penal. Parte -

del.delito viene dada, en otros términos,. por la lesib6n de un. --
bien de 1a vida social garantizado por la norma penal...; de tal

‘modo--que antes de vulneraci6n de una norma o de un deber el deli
.. to.es lesidn de un bien juridico”. Instituciones.de Derecho Pe-~
“nal .y Procesal.- pp. 106-107. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barce-

lona.~- 1977.

‘Cfr.- Novoca Monreal.- La Evoluci6n del Derecho Penal en el Pre--

sente.Siglo.- pp. 134-135. Trabajo publicado en el Iibro_“gXXV -
Afios de Evolucién Juridica en el Mundo. Vol. I. UNAM.- México. =
1979.



do a cambios en las estructuras polftico-administrativas;
cambios en las estructuras econémico-sociales; cambios en
la vida socio-familiar; debido a avances cientificos y --
técnicos en el campo biol6gico; al progreso en el dominio
y utilizacion de nuevas formas de energia y desarrollo --
del maquinismo, la electrdnica y las técnicas que permiten
inesperados efectos del obrar humano; y modificacidnes en

las valoraciones culturales y &ticas de la sociedad.lg/

Asi también, algunos autores consideran que se vulnera el
principio del bien juridico, cuando se punen figuras comov
Ta 1lamada tentativa imposible o delito imposible, en ---
cuanto se permite imponer una pena por una conducta que -

no ha lesionado ni buesto en peligro efectivo bien jurf;—
dico alguno. Otro tanto sucede con los 1lamados de1itos—> 
sin conducta, de sospecha, de posicién o de comportamien-
to, en los que igualmente no aparece bien juridico algunq

a ‘proteger, y por G1timo la punicién de conductas qué ca=--
'reéen'de sustantividad propia, como los delitos de d1spa~ L'

ro de arma de fuego y ataque peligroso.

vlo.‘PRINCIPIO DE LA OBJETIVIDAD MATERIAL DEL DELITO. "E]’-—f
principio de la objetividad material del delito --al de--/""

cir de.-Bettiol--, es el sopofte de. hecho de 1la exigenciae

‘de una. lesi6n..., tal principio de la objetividad météF—4_ §

Cfr.- Novoa. Monreal.- Progreso Humano y Derecho Penal.- pp..91.a
109. Trabado en homenaje a Rafil Carrancid y Trujillo,: publicado- -
en.-Revista. Mexicana. de Derecho. Penal. Quinta Epoca. No. 4. jul::
diciembre de :1978. Editada por la Procuraduria General de Justi

ccia ‘del Distrito Federal.




rial, o de (<Kmaterialidadd® , se conecta a una exigencia -
de certeza, y por tanto, de seguridad juridica en el inte
rés de la libertad individual. S670 los regimenes totali
tarios escudrifian en «1o interno’® del hombre e indagéﬁ—
-~con el fin de su examen-- el mds liviano pensamientoﬂli/
es decir, este principio trata de proteger la no incrimi-
nacién de la -fase interna del iter criminis, ya que "el -
pensamiento no delinque"; etapas del camino del delito -~

como fdeacidn, deliberacidn o resolucidn interna y no ma-

nifestada para cometer el delito.

11. PRINCIPIO DE PONDERACION DE LOS INTERESES. Principic - =
consistente en que los hechos que no constituyen delito,-
se deben de justificar por el legislador en base a "con--
sideraciones de que un determinado interé&s debe venir sa-
c}ificado para tutelar uno de significado o de valor equi

valente o superior a aquél en concreto sacrificado",lﬁ/

.méxima que encuentra su base de sustentacién en el prin--
‘cipio del interés preponderante y solo -la necesidad Justi-
fica el sacrificio de un bien, en un Estado de‘Derechof-Q-

‘pendiente de salvaguardar los deréchos de l1as personas.

12 "PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. = "Este principio quiere --

decir que las peﬁas deben ser proporcionales a-la entidad

.instituciones de Derecho Penal y Procesa1.- p.’110.- Bosch, Casa
9

Editorial, S.A.-~'Barcelona.- 1977.
~‘Bettiol, Giuseppe. Instituciones de Derecho Penal y Procesal., -
p.s122.- Bosch, Ca¢a Ed1tor1a1, S.A.- Barcelona.~ 1977.




del delito cometido o que éstos no pueden ser reprimidos-
con penas mds graves que l1a propia entidad del dafo cau--

sado por el de]ito"lﬁ/,

o sea, que "la gravedad de la ~---
pena se corresponda con la gravedad del hecho, y que la -
medida de seguridad sea tambié&n proporcional a la grave--
dad del delito revelador de l1a peligrosidad criminal del-
sujeto ¥y a 1o que resulte probable pueda cometer en el --

futuro".lé/

E1 C6digo Penal en su articulo 27, pédrrafo primero, dis--
pone que "el tratamiento en libertad de imputables consis
bte en la aplicacibén de las medidas laborales, educativas-
y curativas, en su caso, autorizadas por la ley y condu--
centes a la readaptacidn social del sentenciado, bajo la-
orientacifn y cuidado de la autoridad ejecutora. Su_du--

racién no _podrd8 exceder de 1a correspondiente a ta pena -

de prisifén sustituida.

13. PRINCIPIO PREVENTIVO. Las medidas de seguridad. “El ---

«mitor”> de la reeducacién, es prevencidn de futuros déli
tos, domina sin oposicién toda la materia penal, perb Ta-
domina en el campo mds especifico de una actividad prevend

tiva ligada a la idea de 1a defersa- social ofientadarde -

Mufioz Conde, F.- Introduccién al Derecho Penal.- p. 78. Bosch, -
‘Casa Editorial, S.A.- Barcelona.- 1875, s R
Sdinz Cantero, José A.- Lecciones de Derecho Penal.- Parte Gene-
ral.- II.- p. 43,.- Bosch, Casa Editorial, S.A.- Barcelona.- -~--
.1982. ;

b
o
™~




este modo hacia los criterios y conceptos de la peligrosi

17/ éstas tie~

dad social y de 16 medida de la seguridad";
nen su fundamento en la peligrosidad o predisposicién del
sujeto para la comisién de futuros delitos. Ahora bién;~
es indudable que esta temibilidad puede existir en el su-~
jeto antes de la comisioén de un delito, durante la reali-
zacibn del mismo o después de su ejecucidn. Pues, ya sa-=-
bemos que el sistema de reaccién estatal frente al autor-
de un delito es diferente, o sea, es evidente que en to--
das Jas legislaciones del mundo se trata de manera diver-

sa al autor de un delito cuando es inimputable que cuando

no lo es; ello no debe 1levarnos a que a la hora de la ~-

ejecucidn de la pena o medida se cometa un "fraude de ---

etiquetas", ya que, qué sentido puede tener la distincidn

entre pena o medida, cuando ambas en la prdctica de su ~-

.ejecucidn tienen asignada la misma finalidad; Ta readapta

cion social del delincuente y su retorno a la sociedad --

juridicamente organizada.

‘La medida de seguridad debe ser proporcional a 1la-peligro

sidad o temibilidad del sujeto, este principio de propor-
cionalidad de la medida de seguridad se encuentra estable

cido en nuestro C6digo Penal en el articulo 69, cuando se

_dispone, que "en ningin caso Ta medida de tratamjento _——l

yiBettio1, Giuseppe.- Instituciones de Derecho Pena1 Y ProcesaI.— :

2'D,

160,

Bosch, Casa Editorial, S.A.- Barcelona.- 1977.
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al expresar que, "son responsables del delito: II. Los:'-

a cabo sirviéndose de otro (autor medfata); V. Los que --:

impuesta por el juez penal, excederd de la duracién que .-
corresponda al m&ximo de la pena aplicable al delito. Si
concluido e€ste tiempo, la autoridad ejecutora considera -
que el sujeto continia necesitande el tratamiento, lo ---
pondr8 a disposicién de las autoridades sanitarias para -

que procedan conforme a las leyes aplicables”.

PRINCIPIO DE LA PERSONALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD PENAL.
Con este principio se quieren considerar como inadmisi---
bles las formas ¥y causas de la responsabilidad penal por-
un hecho ajeno, ya que la responsabilidad penal va unida-
a1l hecho propio, cometido dolosa, culposa o© preterinten;;
cionalmente, ya se consideren estos criterios, cldsica=---"
mente como formas de culpabilidad, o bien, modernamente -=-
como formas de conducta. Aunado a 1o anterior, la res---
ponsabilidad penal por el hecho cometido, debe ir en ra--

z6n al grado de participacién que haya tenido el sujeto—:

en el hecho propio o ajeno; 1o precedente lo encontramos-: -

claramente delineado en el C6digo Penal en el aﬁticq1o_1§;'”

que 1o realicen pdr si (autor material); III. Los que 16-

fea11cen conjuntamente (coautores); IV. Los que lo 1leven"

determinen intencionalmente a otro-a cometerlo (au;or in=-

telectual o instigador); y VI. Los que intencionalmgntg'—



15,

-16.

-~ 18 -

presten ayuda o auxilien a otro para su comisidn (cSmpli-
ces). Esta tan evidente graduacién de la responsabilidad
de Tos participantes de un delito, no encuentra sustento-v
en el Co6digo Penal, por 1o que hace a la hora de la impb-

sicién de la pena.

PRINCIPIO DE LA ABOLICION DE LA PENA DE MUERTE. "Se tra-
ta de una disposici6bn en armonia con las nuevas normas de
cu]tura"lﬁ/, por tal motive creemos necesario gque en la -
Constitucidén Federal se derogue la posibilidad de 1a impo
sicién de la pepa de.muerte contenida‘en el articulo 22,-
pdrrafo 30., al indicar que "queda también prohibida Ta .
pena de muerte por delitos politicos, y en cuanto a los =

dem&s, solo podrd imponerse al traidor a la patria en ---

guerra_extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,

premeditacifn y ventaja, al incendiario, al plagiario, al

salteador de caminos, al pirata v a l1os reos de delitos -

graves del orden militar".

PRINCIPIO DE HUMANIDAD DE ‘LAS PENAS O DE PROTECCION DE LA~ "

 DIGNIDAD HUMANA. "Las penas no pueden consistir en trata -

“todo, significar el rechazo a toda forma de pena corporal

' mientos contrarics al sentido de humanidad 'y deben tender

a Ta reeducaci6n .del condenado... Esto quiere decir, ante

dirig1da a hécer sufrir al condenado en 'su orgahismo‘fj~e

18/ Bettiol G1useppe. “Instituciones de Derecho Panal y. Procesal, -~ =

e p.

937

- Bosch Casa Editorial, S.A.- Barcelona.~ 1977. e iisio o



sico las consecuencias de la sancidn pena]“;lg/ tal prin-
cipio estd consagrado en México a nivel constitucional en
el articulo 22, pdrrafo primero cuando se expresa, que --

"quedan prohibidas Tas penas de mutilacidén y de infamia, -

la marca, los azotes, los palos. el tormento de cualquier

especie, la multa excesiva, la confiscacidén de bienes y -
cualquiera otras penas inusitadas y trascendentales". Es
decir, con esta regla se excliuyen las penas crueles o de-
nigrantes y se prohibe un tratamiento indigno a los reclg
sos durante el cumplimiento de 1a pena; fundamento que dé
base y sustento al de igualdad, que prohibe la discrimina

cién de los que han cumplido una pena de prisidn.

17. PRINCIPIC DE RESPETO A LAS SANCIONES PENALES. E1 sistema
dualista de la reaccién penal, "como consecuencia juridi-k
ca del delito, 1o que exige que, tanto para la impesicién
de una pena como para -la aplicacién de una medida de ségg 
ridad, el sujeto haya cometido un hecho tipificado como =-.
infraccién penal“,ggj ¥y, excepcionalmente que. la medida -

pueda ser impuesta con la pena en aquellos casos en que -

junto a Ia,culpabiTidad ~--1ibre albedrio~- se da  también-
yla peligrosidad --determinismo-- revelante en el autor de-
un delito, siempre que la forma de ejecucidn de.'la pena -~

no pueda cumplir una buena funcifén preventiva.

19/ Bettiol G1useppe.— Instituciones de Derecho Penal y Procesa1. -
p. 94.- Bosch, Casa Editorial, S.A.- Barcelona.- 1977.
20/ S&8inz Cantero, ‘José A.- Lecciones de Derecho Penal.- Parte Gene-

val.- 11. Ley Penal.- E! delito.- p. 45.- Bosch, Casa Editorial,
S.A.- Barcelona.- 1982. L .



2/ Mufioz bonde, Francisco.- Introduccifn al Derechoc Penal. pp. 59--
B0, -

N
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18. PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA. "E1 poder punitivo del
Estado debe estar regido y limitado por el principic de -

intervencién minima..., el Derecho Penal solo debe inter-
venir en los casos de ataques muy graves a las bienes ju-

ridicos mds importantes.

Las perturbaciones mds leves --
del orden juridico son objeto de otras ramas del Derecho.
De aqui que se diga que el Derecho Penal tiene carfcter

c¢subsidiarior> frente a las demds ramas del ordenamiento
juridico» .2/

Cuando se dice que el Derecho Penal tiene cardcter subsi-

diario quiere indicarse con ésto, que solo debe interve--
nir en los casos de ataques a bienes juridicos fundamenta

les, necesarios para l1a convivencia pacifica del hombre

en la sociedad, y que su intervencibn sb6lo se hace nacesa
ria. cuando otras ramas del orden Jjuridico fallan en su --

proteccidén y que este bien juridico tiene la calidad de-

importante, de merecedor y necesitado de proteccidn

3 por-
tanto,

se debe tratar de un bien vital  y fundamental 2z/

Por otra parte, 1a consecuencia de este principio, es -~=
bena1izar y despenalizar conductas; penalizar aquellas -~--
que ataquen bienes juridicos de una fundameﬁté1 1mportan-

cia para la convivencia serena de los sujetos que inte---

60 a 71.- Bosch, Casa tditorial, S.A.-

Bosch, Casa Editovial, S.A.-

Barcelona,- 1975. -
Cfr. Mufioz Conde, Francisco.-

Introduccién al Derecho Penal.

PP
Barcelona.~- 1975. Cfr. -~
Adémds Mufioz Conde, F. Adiciones de Derecho Penal .al Tratado de-
Devecho Penal de H.HW. Jescheck, p. 11.- Vol. 1. Bosch, Casa Edi-
torial, S.A.- Barcelona.- 1981.




:*Ho1 no puede hablarse de pena sin culpabilidad -nos dice

gran la comunidad juridica (Estado). La pena se reduce a
sus justos 1imites, no sB8lo prescindi&ndose de las m&s -~
graves, como muerte, perturbacién de la libertad, etc., =

sino eliminando jlicitos penales de "bagate1a".g§j

19. PRINCIPIO DE JUDICIALIZACION DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE --
SEGURIDAD O DE LA EXCLUSIVIDAD DEL JUEZ. Este principio-
consiste en que el dnico facultado para imponer penas o -
medidas de seguridad, es el juez de la causa, esto es, el
juez penal. Asi, esta norma se encuentra regulada en ---
nuestra Constitucién, cuando establece en el artjculo 21,
que "la imposicidn de las penas es propia y exclusiva de-

1la autoridad judicial...".

'B)  EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD.

E} principio de culpabilidad constituye una de las fundamenj

“tales e irrenunciables exigencias del moderno Derecho Penal,

respetuosc de las garantias de 1a persona .y de la dignidad - . =
'humanagﬁJ,entendido al hombre como ya 1o hemos ind%cadb en. - "

1ineas anteriores como fin en si mismo, y a la sociedad como’ "

‘medio ‘donde &ste <se pueda desarrollar. Pues,’bien esta m&xi

ma.viene a significar que no se puede imponer pena alguna. al ’

Siinz Cantero, José& A.- Lecciones de Derecho Penal.- Parte Gene
val.- JTI.- Ley Penal.- E1 Delito.- p. 40.- Bosch, Casa Edito-—-
rial, S.A.- Barcelona.- 1982.

~-do -
sé Rafael Mendoza-, principio &ste que se considera como una --
conquista de .-Ta civilizacidén i de 1a cultura". Curso de Derecho
Penal. Venezolano. Parte General, Tomo II, p. 187. 5a. ed. Cara-
‘cas, 1965. ‘ . .




autor de un hecho antijuridico, si no lo ha cometido cuipa-=-
blemente. "Cuando la pena venga determinada por la produc--
cién de un ulterior vesultado mds grave, s6lo se responderd-
de &ste si1 se hubiere causado al menos, por cu1pa",g§/ As%,
cldsicamente concebida esta regla, trata de erradicar del --
Derecho Penal la responsabilidad objetiva, en otros términos,
aquella obligacidédn por un hecho producido que no hubiera si-
do causado en forma dolosa, culposa o preterintencionai, ya-
que, estos "nexos psicoldgicos"”, son Tos que se consideraban
" como especies de la culpabilidad. Por tanto, hay que pugnar
porque, en 1o posible, el principio de culpabilidad y 1la ne-
cesaria correspondencia de la pena con l1os aspectos sﬁbjeti-
vos del delito se consagren especialmente en l1a ley, como --
acertadamente se hace con las reformas Tlevadas a cabo a los
numerales 8o. y %0. del C8digo Penal Federal, publicadzas en-
el Diario Oficial de la Federacidn el dia 13 de enerc de =---
1984, en las que se dice: "Artfculo 80. Los delitos pueden-
ser: I. Intencionales. II. No intencionales o de 1mpruden-
‘cia; I1I. Preterintencionales", y se expresa en.el "Articu-
1o 90. Obra intencionalmente el que, conociendo las circuns-
tancias'del hecho tipico, quiera o acepte el resultado prqhi‘
bido por la ley. Obra imprudenciaimente el que realiza:e1 -
hecho tipico incumpliendo un deber de cufdado, que las cir#-;

cunstancias y condiciones personales le imponen. . Obra pre--

25/ Cfr. Sdinz Cantero, José& A. Leccignes de Derecho Pena1b pp. 40--
7" A1. Tomo 11. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona, 1982. R




26/
21/

terintencionalmente el que causa un resultado tipico mayor -

al quedido o aceptado, si aquél se produce por imprudencia“.

Por lo precedente pensamos, que se rechaza la teoria de los-

"delitos calificados por el resultado” en la medida en que -

con ella se entienda la consagracidén de una f6rmula de "ver-

sari in re illicita"“.

Un paso mds significativo, para el desarrollo del principio-

de culpabilidad 1o dieron autores como Bettiol, quien expre-

"prever y querer un hecho no significa atn ser cul--
pable del hecho mismo.

sa, que

E110 supone la posibilidad de expre-
sar un juicio de reproche que 1importa la adquisicién de ---~
otros dos momentos junto al nexo psicoldgico. Se trata de -

la capacidad para el Derecho Penal, o imputabilidad de un --

hecho, y la ausencia de causas que vayan en concreto a inci-

dir sobre la 1ibre motivacidn del acto de voluntad“.gﬁ/ Més

recientemente Zaffaroni ensefia, que el “principio de culpabi
l1idad entendido como, &no hay pena si la conducta nd le es-
reprochable al autor>r, debe fundamentarse necesariamente en
1a aceptécién de que el hombre es un énte capaz. de autodeter o
minarse"glf ¥ no podria §er de otra forma, dado que la culpa

-bilidad supone libre albedrio a diferencia de 1a peligrosi--

- _.dad o temibilidad en que la produccidn de los résu1tadq5 anti

Instituciones de Derecho Penal y Procesal.- p. 131.- Bosch, . Casa
Editorial, S.A.- Barcelona.- 1977 S o
Manual de Derecho Penal.-Parte General.- p. 445.- Ediar. Buenos-=-
Aires.- 1977. Jescheck es de parecer, que "el principio de culpa
bilidad significa que la pena criminal debe s6lo fundarse en la-.
constatacién de que puede reprocharse el hecho a su autor". Tra-

tado de Berecho Penal, I, p. 30. Bosch, Casa Editorial, Barcelo-
na, 1981. :



%hridic:: son motivados por factores determinantes que inci-
den sobre el sujeto activo del ilicito. Mucho se ha cuestig
nado en la Ciencia Penal la libertad del individuo pavra con-
ducirse; unos aceptindola, otros m&s negandola. Asi tenemos
que Bettiol expresa, que "si se desea mantener al Derecho --
Penal vinculado con JTas nociones de culpabilidad y de pena--
castigo, no puede prescindirse de l1a idea de libertad psico-
16gica del sujeto para actuar en un sentido antes que en -~--
otro. Sin esta libertad de eleccién 1a nocién de culpabili-
dad como reprochabilidad pierde su Gnico y verdadero signifi
cado, porque 16gicamente no es posible reprochar a alguien -
1a comisidn de un hecho si tenia la necesidad de ejecutar---
28/

1o", o como dice Moreno Herndndez que si "hasta ahora es-

aceptable que no puede demostrarse cientificamente la exis--
tencia, en el caso concreto de esa 1ibertad de voluntad, . es
iguaimente aceptable que no se ha demostrado cientificamente
ﬁue realmente ne existe, pues 1o'que se ha comprobado ‘de esa

manera €5 Ja concurvencia de <«<Kfactores>7; factores*que,ksin' 

embargo, en la medida del conocimiento 'y de la motivabilidad
'dei hombre, pueden arrastrar a éste a 15 necesaria causaciﬁnl'ﬂ'“”

de resultados, como cualqdier fen6meno natural, o pueden ser.

neutralizados en mayor o menor medida“.ggj Noéotfos bensamos"”

,Derechd Pemal.- Parte General.- p. 352.- Editorial Temis Bogoté.

Memoria del Primer Congresc Mexicano de Derecho.Penal (1981). . --""
- Coordinadoy- Javier Pifia y Palacios. "Consideraciones Dogmdticas
.y Politico-Criminales en torno a la culpabjlidad™, por.el Dr. . --
“Moisés Moreno Herndndez.- p. 150.- Editado por la .U.N.A.M. Meéxi-
co.- 1982.




que la libertad del hombre no es absoluta, es decir, estd --
siempre condicionada al conocimiento que tenga de los fenb--
menos y del mundo circundante y de relacién, ya que en la -~
medida en que logre un dominio sobre los fen6menos natura---
les, tendrd mds alternativas y no serdn 1o suficientemente -
fuertes, tales factores, que le hagan realizar conductas o -
hechos antijuridicos, pues conociéndolos podrd& dejarse o no-
motivar. Coincidimos plenamente en el parecer de lWessels, -
cuando expresa, que "la posibilidad de guiar la conducta se-
fundamenta en la capacidad del hombre para controlar sus im-
pulsos, dependientes de la predisposicién y del medio ambien

te, y ajustar su decisidn con arreglo a normas &tico-social-
30/

mente obligatorias y sus representaciones de valor",

pues, negar en el hombre l1a libertad de autodeterminarse ---

- claro estd condicionada a un conocimiento dé los fendmenos

y control de sus impulsos -, seria reducirlo a un ente no:--

responsable de sus actos, dado que ellos no son productos ﬁe e
':yo1untad, sino que son consécuencia del desenf?eno de "una 7—  -

cadena causal de fenbmenos que inciden en &1, y como 16§ica—

consecuencia, la pena y sus fines -prevencién general, pre<- .

“vencién esnecial-, perderian. todo . sentido juridico.

Para nosotros. el principio en estudio significa que no se ---

ﬁuedé'impoher una pena, si el sujeto no ha cometido el hecho

30/-Derecho Penal.- Parte General.- p. 110. Editorial Depalma.~ Bue-:
ik onos Alres.- 1980, . i




P que se le atribuye, en tal forma, que le pueda ser reprocha-
ble, y que el maximo y minimo de la sancidén viene determina-

-~ da ptr el grado de reproche, aunado a criterios preventivos-

y de motivésﬁiidad a las normas; 1o anterior, teniendo como-
fundamento la libertad -como ya se vio que la concebimos- al
obrar y conocer 1o antijuridico de su proceder y, no dejarse
motivar por 1a norma y llevar a cabo una conducta constitu--

-tiva de un tipo penal.

Se-vulnera este principio, con la 1lamada presuncién del ‘do-
1o, ¥y por tanto creemos que se debe reducir la interpreta---

cién de las f8rmulas legales que la consagran a meras repe--

ticiones innecesarias de una regla de sana critica en l1a va-

loracidén de 1a prueba, y como consecuencia de 1o anterior, -~

se pugne por la derogacifn de tales férmulas. legales, en ra-:“

z6n de due las mismas, por equivocas e innecesarias, dan 1&-‘

gar a interpretaciones aberrantes, que lesionan los princf—-,

pios de inocencia y de culpabilidad. Afortunadamente la f—-" i
'.pfesuncian'del'do1o contenida en el articulo 8o. del. Cédigo~"_ =

Péna] Federal de 1931, fue derogada con ‘1a entrada en.vigor=

‘de las reformas pehales de 13 de enero de 1984, 10 cual reacw <5
~sutta sumamente plausible, ya que su. mantenimiento era‘notorf
-~ riamente incenstitucional, habida cuenta de que existia con--

!tﬁ@dicciﬁn con las.disposiciones contenidas en instrumentos-

internacionales. Tal situacién es contraria. a. 1o que esta--

blecen tanto é1 articulo. 14, inciso 2, del Pacto'Intérnacfo--”k‘“




nal de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asam---
_b]ea General de las Naciones Unidas de 16 de diciembre de --
1966 y ratificado por México el 24 de marzec de 1981, como el
articulo 8, inciso 2, de la Convencifn Americana sobre Dere-
chos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, del 22 de -~
noviembre de 1969, en vigor a partir del 18 de julio &e 1981.
Estes instrumentos internacionales, conforme a lo dispuesto-
por el articulo 133 de nuestra ley fundamental, forﬁan parte
dé nuestro orden juridico internoc y son 1la ley suprema de 15'

uni&n.él/

Las exigencias que se desprenden del principio de culpabili-

dad sbn: az/

a) La exigencia conforme a la cual la responsabilidad penal-
presupone dolo, culpa o preterintencidn ya se considefeh
formas de cqnducta (sistema finalista) o como especies [
formas de la culpabilidad (sistema cldsiceo), descartando-
el puro y simple nexo de causalidad que d& nacimiento a‘-’;

“Ta reSponsab111dad objetiva-

b) La culpabilidad como criterio regulador de:la pena, es --

decir, como fundamento para su imposjcién y cuyo m6x1mo_-

1/ C?r;— Comentarioc de Rodriguez y Rodriguez, Jesflis, al artfculo 23

- "de la-Constitucidn Federal.- p. 58 de-Ta Constitucidén Politica -
. de~los Estados Unidos Mexicanhos. Comentada.- Instituto de Inves
‘tigaciones Jurijdicas.~ U.N.A.M.- Mex1co. 1985

Cérdoba- Roda, Juan.- Culpabilidad y.Pena.- pp. ‘19-22. Bosch, Ca-

sa. Editerial, S.A. Barcelona.~ 1977. Jescheck nos dice los re--
“quisitos .del pr1nc1p1o de culpabilidad: a). Que toda pena supo-

ne cu]pab11{dad exc]uyéndose 1a responsab111dad objetiva por e1~




¥ minimo ha de ir de acuerdo ai grado de reprochabilijdad,

de motivabilidad y, de criterios preventivos; y

c) La culpabilidad referida al hecho, evitando que elemen-~-
tos tales como un cierto modo de ser o comportarse, pue-
dan motivar 1a imposiciSn de las referidas consecuencias
pena]és; que en este caso solo se trataria de la imposi-
cidn de una pena, y no de una medida de seguridad, la --
cual para su aplicacién tiene como fundamento la peligro

sidad del autor de un hecho antijuridico.

Muficz Conde, al hablarnos del principio de culpabilidad, --
expresa, que la funcidén protectora de dicho principio hd es
tan amplia como pudiera pensarse, puesto”que "el principio—f
de culpabilidad solo serviria, en todo caso, de proteccidn-
dg 1os autores culpables, pero no para los inculpables, in-=
capaces de culpabilidad, etc., que quedarian abandonados al
poder de intervencidn del Estado",ag/ y sigue diciendo el -
autor mencjonado, que "la culpabilidad debilita hasta tal - .
punto la pEévencién que entonces la pena adecuéda a 1;”cu1-
pabi]idad ya no es eficaz desde el punto de'yista preventi=
vo y, en todo caso, es disfuncioﬁal.para un berecho ﬁené],-
dirigido exclusivamente a la prevencidn del delito, cog 19—

que ‘todos los intentos de complementar en este caso 1d cul-

resultado; y b).~- Que la pena no puede sobrepasar la medida de-
i culpabilidad. Tratado de Derecho Penal, I, p. 30. Bosch, Casa -
."Editorial. Barcelona, 1981. . o
Mufioz Conde, Francisco, en prdlogo al Libro de Roxin. CU1papi--
1idad v prevencion en Derecho Penal, p. 26: Reus, S.A. Madrid,-
1981. ) : . - .




pabilidad con criterios preventives se derrumban esfrepito——

samente, poniéndonos ante el dilema de tener que elegir en--~

tre una u otra a1ternativa";§i/ Es de considerar, que parece
olvidar Muficz Conde,

que el criterio "culpabilidad", solo es

posible concebirlo como fundamento y 1imite para la imposi--

cién de una pena ~--ya se sigan con relacién a ésta, crite---~

rios retributivos o bien de prevencibén especial o general--.

mds. no.para imponer una medida de seguridad a un autor temi-

ble, o sea, con propensién a cometer delitos, toda vez que -

‘este sujeto estd determinado por factores enddgenos o exfge-—

noss; no asi el hombre capaz de obrar culpablemente, pues a -
éste se le reprocha por tener alternativas, es decir, "liber
tad o poder de" y no actuar conforme a derecho. E1 hecho --

tipico de un autor culpable dard lugar,

por tanto, a la impo
sicibén de una pena; el hecho tipico y antijuridico de un ---

autor, culpable o inculpable, pero peligroso, dard lugar a -

1a imposicién de una medida.

Terminada la exposicidn de algunes principios 1imit§dpfes -
del poder punitivo del Estado y, que.a modo de garantia§ péé
nales se. han creado por la Politica Criminal para hacef efegj"‘
t%vo e1'respeto a. los derechos humahos, en un Estado Democrd

tico Liberal, diremos que a medida que avancemos en el pre--

sente trabajo habremos de analizar las”postdras‘que han sur- "

<38

/ Munoz Conde, Francisco,. en prélogo al 1ibro de Roxin:
"*Tidad y prevencion en Derecho Penal.- p.
19

1

- Culpabi== .
26. - Reus, -S.A.- Madrid.




gido respecto del elemento culpabilidad, como la teorfa psi-
coldgica, cuya esencia es un mero nexo psicolfgico; la teo--
ria mixta o compleja de la culpabilidad, la que al lado de -
componentes subjetivos, tales como el dolo, la culpa 'y la ;—
preterintencifén, inserta elementos valorativos como el jui--
cio de reproche; y la teoria meramente normativa de la culpa
bilidad, 1a cual desplaza al dolo, la culpa y la preterin-==
tencién al elemento material, gquedando la culpabilidad como-
" mera reprochabilidad. Asimismo trataremos de hacer dogmati-
ca penal, desprendiendo de 1os dispositivos contenidos en --
los ordenamientos punitivos las tres inddicadas teoréaS'dé la
culpabilidad. Analizaremos por Gltimo, las formas ea‘qué la-
culpabilidad se anula, partiendo siempre del supuesto ‘de co-
Tocarnos en una referida teoria, como por ejemplo, para Ta .-
teoria psicolfgica de 1a culpabilidad su aspecto negativo =~«
sobrevendrid cuando el nexo psicolégico que ia fundamenta sea
anulado ya sea por error, ignorancia o coaccidn; bara la ---
"mixta" o "compleja", por contener al.dolo, 1a culpa -y 1la =--
.preterintencidén en el ambito de Ta culpabilidad, su a§pecto¥“’
negativo se dard, cuaﬁdo se anulen los referiqos.momentos‘--
subjetivos, y cuando se anule el juicio_de reProche dgbido'a
que aI sujeto no se le pueda exigjr otra conducta diversa dg:
1a que reaiizé, debido a las circunstancias negativas que ‘=<

concurrieron al tiémpo de su obrar; y en fin, para la teoria -




meramente normativa, las hipdtesis que anulan l1a culpabili--
dad pueden consistir en el error de prohibicién directo como
indirecto y en la no exigibilidad de otra conducta. Procu=--~.

raremos ifgualmente cuando hablemos de este aspecto negativo-

del elemento culpabilidad, hacer dogmdtica penal.




2. CULPABILIDAD.

E1 concepto de la culpabilidad, asi como 1o fue en un principio-
el de Ta imputabilidad, se ha elaborado lentamente, en el "senti
do de una transicidn de 10 objetivo a 1o subjetivo. Puede con--
siderarse como fruto del derecho canénico"if ya que el régimen -
penal primitivo, consagré la maxima del versare in re illicita,-
la cual consiste en hacer responsable al sujeto que incurre en -
un hecho ilicito, aunque no medie dolo o culpa o bien se produz-

ca por -caso fortuito.

E1 principio "nullum crimen sine culpa” o bien "nullum poena ---
sine culpa", como hemos visto, es uno de los postulados supremos
de -Ta ' moderna Politica Criminal, que exige para imponer una pena
‘al autor de un hecho antijuridico, la necesidad de que a &éste se
le pﬁeda reprochar el mismo. Por otra parte, "no’'existe otro -
elemento constitutivo del crimen que haya tenido tantas evolu--~-
" ciones en su elaboracidén, ni un cambio tan notorio en su inter--
fpretacién en’la-ciencia pena]" 2/ ni se conoce otro e1eméntoldel

i ~detTito qQue haya presentado mds dificultades que el que comenta--

‘mos. -

Mendoza. Curso de.Derecho Penal Venezolano. Parte General, Tomo-
"I1,-Ba., Ed. Caracas, 1965, pag. 186.
"Maurach. Tres conferencias dictadas los dias 29 y 30 de sept1em—'
+~bre’y lo. de octubre en la Universidad Externado de Colombia. en-

1965, p. 340. Cfr: Pereda Julidn, S.J., expresa: "Quizd no: haya-
‘materia’ penal dotada de bibliogratia mas amplia que 1a culpabili
dad, y quizds, por eso mismo, no haya concepto mids vidrioso. y --_-
. quebradizo ni ambiente mids irrespirable que el .que Te rodea". --
'Rgvista Criminalia, p. 234. Afio XVII. Méx+ico, D.F. a marzo de =-
1962, No. 5.
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T PP 577 y 578.- Bosch, Casa Editorial, S.A.- Barcelona.- 1981.

‘Maurach.- Tres conferencias, p. 341, dictadas ‘los dias 29y 3040

A) CONSIDERACIONES GENERALES: SU EVOLUCION.

Cuando hablamos del elemento culpabilidad, es posible di-
ferenciar tres etapas hist6ricas, que segin Maurach, se -
identifican: "la primera con el concepto sicolfgico de 1la
culpabilidad, 1la segunda se caracteriza por un concepto -
complejo o mixto (concepto sicoidgico y normative) y la -
tercera en la que hay reconoccimiento de un concepto exélg

sivamente normativo de la cu]pahi1idad".§/

La evolucidén del elemento culpabilidad la encontramos, en
"la ciencia del Derecho Penal Italianoc de la Baja Edad --
Media y en la doctrina del Derecho Comin que sobre esa ba -
se se elaborsé en los siglos XVI y XVII. En 1a evolucidn-
ulterior influyé, sobre todo, la concepcién de fa culpabi

lidad del Derecho Natural. Desde esa perspectiva fue'Sé-

mue] Pufendorf (1634-1694) el que ofreci6 con el concepto.
de imputacidén (imputatio) la primera estructura mental --
susceptible de desarrollo. Imputabilidad significa que -
“la accidn libre se reputa perteneciente al autor {<«ad --

ibsdm proprie pertinens>>) ¥y, bPor consiguiente, fundamgn—f
" i/

to («<<causa moralis> )} de su responsabilidad. ..

Antiguamente, el sistema del delito, que denominamos c14d-
sico, se basaba en 1a distincién de dos partes del hechof‘

punible, una objetiva o exterior, representada . por la . --

de septiembre y lo. de octubre en 1a Universidad Externado de '--
Colombia en 1965. Cfr: Ademds Porte Petit. Hacia una reforma del:
sistema penal, pp. 383-38B4. Cuaderno No. 21 del Instituto Nacio-
nal .de Ciencias. Penales.- México, 1985, : AR

Jescheck; H.H.- Tratado de Derecho Penal. Parte Genevral.. V., I.,-



conducta, tipicidad y antijuridicidad, y otra subjetiva o
psiquica, que se denominé culpabilidad. As7 entendido el
sistema cl&sico, tenemos que "el aspecto interno del de--
lito se refiere por completo a la culpabilidad. La cul--
pabilidad es 1a relaci6n siquica del autor con el aspecto
externo del hecho. Esa relacifn siquica toma las formas-
de dolo o culipa. E1 dolo o la culpa son formas o CTaSéS-
de 1a culpabilidad, y la imputabilidad su condicién pré-—:

5/

via",

Ante las deficiencias que una tal concepcién psicolégica~
de 1a culpabilidad originaba, se fue delineando.por Rei--
nard Frank un concepto normativo de la misma, pero sin --
desechar los componentes psicoldgicos, tales como dolo o-
cd]pa. dando por resultado una concepcién mixta o comple-
Jja de 1a cuipabilidad. Este modo de concebir la culpabi=-
lidad --como reprochabilidad de un actuar doloso o culpo-
S0~=, sufrido sin embargo d%versas interpretaéionES‘y modi-

I ficaciones, asi, para Frank, podia haber dolo y culpa sin

que &sto implicara que hubiera culpabilidad, en tanto que

para Goldschmidt el dojo y 1a culpa como datos~ps§colégi—‘f

5/ Buysch.- Modernas Transformaciones en la Teoria del Delito. p. 12. -
. Editorial Temis Bogotd, 1968. Cfr: Ademds Zaffaroni, quien expo-
ney "como ya se ha indicado, ctuando dominaba el criterio prima--

rio de estructuracién del.delito consistente en colocar a un la-
 do 'todos los componentes que se crefan eminentemente objetivos. .y
al otro los que se consideraban puramente subjetivos, la culpabi
1idad era la denominacién de este Gltimo conjunto. lLa culpabili-
dad era la relacidn psicoldgica que habia entre la conducta y el
resultado, asi como la relacién fisica era la causalidad". Ma---
nual-de Derecho Penal. Parte General, pp. 440-441. Ediar.- Bue--

nos Aires.- 1977.
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cos eran presupuestos de Ta culpabilidad, ademésvde inser
tar la norma de deber --que fundamenta la culpabilidad--,
al lado de Tla norma de derecho y, finalmente para Mezger,
el obrar doloso y culposo requerian, de 1a consciencia de

Ta antijuridicidad.

Como consecuencia de la teoria de la accién fina]ista -—
ideada por HWelzel, surge la teoria meramente normativa de
la culpabilidad; teoria de la accidén finalista que reside
en que la finalidad de Ta accibén descansa en que el hom--
bre, sobre la base de su saber causal, puede prever, en -
cierta medida, los posibles efectos de su conducta y en--
cauzar, conforme a un ptan, su actividad para conseguir -
una meta determinada. E1 indicado concepto final de ac ~-"
cib6n debe su origen a varias causas; se basa principalmen
te en dos rajices o troncos; la primera rafiz es de carfc--
ter filosdfico y psicolbgico, es una reaccién frente a un'

concepto naturalista o causal de accidn, gque estriba en -

un mero proceso de causacidn de un resultado; sin impor-—u.*
tar para nada, el contenido de 1a voluntad. La segunda =

rafz es producto de la teorfa del tipo fundada por Beling,

.asi como del descubrimiento de los e1ementos:subjet{yos’yﬂ.
6/ ’ ‘ ' R

normativos.2

"6/ Cfr. Maurach. Tres Conferencias, p.. 316, dictadas los dfas 29 y-_
T ' 30 . de septiembre y lo. de octubre en 1a Universidad Externado de .
Colombia en 1965, ' ' :




Esta idea del primer elemento del delito, que identifica-
finalidad y dolo en un mismo y dnico concepto, trajo como
efecto la correcta ubicacibébn de 1os momentos psiquicos -=
-~dolo, culpa y preterintencidn-- en el &mbito y como‘-;-
elemento integrante del elemento material del delito; la-
colocacidn sistem&tica de la conducta en ei tipo, supuso-

un aseo en la culpabilidad de los referidos comﬁonentes.-

psicoldgicos o internos y se la dejé puramente normativa;

aho%q; culpabiiidad se concibe como reprochabilidad.

En sintesis, el sistema ﬁ1ésico y el fipalista coinciden-
en que ambos estructuran el delito en tipicidad, antiju-~-
ridicidad y culpabilidad; difieren entre si en el conte—-'
nido que dan a esos elementos, como se verd én 1a‘1ectﬁra

del presente trabajo.

UCONCEPCION PSICOLOGICA DE LA CULPABILIDAD.

g La concepc1on psicoldgica. de._ 1a culpabilidad es 1a 1mpe--"

N rante -en 105 primeros t1empos del desarro110 de la c1en

‘c1a y de“la dogmitica penales, es la’ reaccién a estructuF“

“iras afcaiéas y. sistemas sociales y jur#dicos, que hacfan-; ‘

,>responsab1es a los 1ndiV1duos por Ta simple. causacién deﬁn

un:resu1tadovprohib1do por la ley, sTn que se neces1tara—}r

“para tal efecto, siquiera, comprobar si Ta producc16n del




mismo era querido o aceptado por el agente, o bien si lo-

pudo prever o no lo previ6, siendo previsible para é1 y =

para el comin de la gente.

AsT, nos dice Jescheck, que "el concepto cl&sico de deli-

to, que dominé en Alemania desde fines del pasado siglo,-

se caracterizé por una estructura sencilla, clara .y, tam-

bién, diddcticamente ventajosa. La base de este sistema-

fue el concepto de accién, cencebido todavfa por Beling -
¥y V. Liszt en términos totalmente naturalisticos... Afir-
mada Ta presencia de una accién, debia comprobarse a con-

tinuacidén si concurrian también los predicados de tipici-

dad, antijuricidad y culpabilidad.
ces de feorma tajante entre comporentes objetivas y subje-
La parte objetiva del hechovdebfa re--

Se distinguid enton¥-

tivas del delito.
flejarse en los elementos de tipicidad y antijuricidad, -

en tanto que la parte subjetiva correspondia al elemento- .

cu]pabiiidad";l/ es asi como surge el concepto psicolsgi-- =~

- co de 1a culpabilidad.

Esta‘"<<concepci6n psicolGgica de 1a cu]pabi]idadﬁD, qdeL

‘se corresponde con el naturalismo causalista -y se funda-=-.-

menta en el positivismo del siglo XIX, parte de la}disfig’v
¢ci6n absoluta entre To objetfvo y lo subjétivo del delijto, a'-

"refiriéndose 1o primero a la antijuridicidad y To seguhdd”'

L7/ descheck, H. H.- Tratado de Derecho Penat.- Vol. I. pp. 274,y =<
- 275, Bosch, Casa Editorial, S.A.- Barcelona.- 1981.. : .



8/

a 1a culpabilidad. Esta, por tanto, es entendida sélo -
subjetivamente, como relacidén psicolégica entre el autor
¥ su hecho, gque se agota en sus especies o formas: <e¢do-
lo>> y <=<culpas , y tiene a la <cimputabilidad’™ como su
presupuesto".gj

E1 positivismo base de l1a teorfa psicolbgica, naci6 de -
las ideas de Hegel, y tiene sin duda. relacién con la fi-
losofia idealista alemana e incluso conserva huellas dia
“1€ticas; ideologia que se empei6 en considerar a la rea-
lidad como una tctalidad, constantemente en busca de’1a3v
leyes que rigieran el desarrollo social. E1 positivismo
habia resultado de 1a combinacién de la teorfia.del pro--
greso humano con intereses prdcticos, politicos y socié-
les, 1o que 10 convirtié en una de las ideologias que --

causaron un efecto md&s hondo en.el siglo klx.g/

Antes de externar nuestro punto de vista, acerca de. la -

o : iteoria psicoldgica de 1a culpabilidad, expondremos algu-

nos. conceptos que con relacién a la misma vierten a1ver-;

sos autores.

Baumann ensefia, que "segin el concepto psicoldgico de la

culpabilidad, qué”antes predominaba, 1a~cu1pabi1idadver§

Moreno Herndndez, Moisés. Consideraciones Dogmiticas y Politico .

criminales en torno a la culpabilidad. Publicada en el libro -<-
que. recopila las Memorias del Primer Congreso Mexicano de Dere-
cho”Penal. (1981), p. 133, Editado por ‘la Universdidad Nacional -
Autfnoma de México.~- México.- 1982, : S :
Cfr. Vézqguez, Josefina.:- Historia de 1a Historiagrafia.- pp. --
137 a 144.- Ediciones Ateneo, S.A.- México.- 1978. '




7 Modernas Transformaciones en la Teor1a del Delito.- p. 12.-

la relacién psico]ééica entre el autor y su hecho", y ---
agrega, que "en el dolo y en 1la culpa se veifan dos espe--
cies de la cu1pabi1idad".lg/ Busch, expresa, que se concg
bija la culpabilidad como "Ta relacién siquica del autor -
con el aspecto externo del hecho. Esa relacién psiquica-
toma Ta forma de dolo o cu1pa".ll/ Gallas, considera, que
se manifestaba que existia 1a teoria de referencia cuando
la conducta podia "ser atribuida también subjetivamente ~
al autor en atencidén a la relacidn psiquica existente ---
entre &1 y el hecho realizado, esto es, cuando el sujeto-
imputable ha cometido el hecho doclosa o culposamente".lgj
Jescheck, anota, que “el concepto de culpabilidad de la -
estructura clisica del delito reunia, frente a esto. Ta -
totalidad dg los procesos espirituales y psiquicos que en
el hecho se desarrollan en el interior del autor. A par-
tir de ahi, la imputabilidad se concibi6 como <«<presupues
to de la culpabilidads»>, el dolo y 1a imprudencia se én—;
tendieron- como << formas>> o0 <<especies>» de ﬁaxch]baﬁi]ié
dad...".13/ Jimgnez de Asda, indica, que "la culpabilidad -
halla su fundamento en la determinada situacidn de hecho;:
.predominantemente psicolfgica..., el dolo y la cd]pq son;

" especies y no caracteres de la culpabilidad".1%/ Madraza, '~

‘Défecho Penal. Parte General. - Conceptos Fundamenta]es Y Siste-a
ma.~ p. 206.- .Editorial Depalma. Buenos Aires. - .1981. cd
i-

torial Temis Bogotd.- 1969.

La: Teoria del Delito en su Momento Actual.- p. 8.- Bosch, Casa -
“Editorial, S.A. Barcelcena.-.1959. - -
Tratado de Derecho Penal.- Parte General.- Vol. I.- p. 275. Bosch,

-Casa Editorial, S.A. Barcelona.- 1981,
S La Ley 'y el Delito.- pp 354 y 356. Editorial Sudamericana. Buenos_

Avres.— 1981.



manifiesta que "conforme a Ta teoria psicolégica, l1a cul-

pabilidad es un mero nexo psicoldgico que existe entre el

“autor y su hecho", asi, "para esta concepcidn, dolo y cul

pa constituyen Tas especies de la culpabilidad, mientras-
gue la imputabilidad viene a ser un presupuesto de ésta".
15/ Maurach, es de parecer que esta teoria "consistia en

una-relacién sicol8gica entre el autor y ei resultado de-

su accidbn,

pa“.lg/ Moreno Hervrn&ndez, opina que 1la

siendo sus especies o formas el dolo y la cul-

concepcidn psico-
1691ca.de la culpabilidad, “"es entendida s610 subjetiva--

mente, como relacidén psicolbégica entre el autor y su he--

+~cho, que se agota en sus especies o formas: dolo

culpa , y tiene a 1la imputabilidad COmMo su presu--

con base psicoldgica, consiste en un. nexo ps1qu1co entre-

el suaeto y el resultado; 10 que quiere decir, gque cont1g

ne dos elementos:
'»Ks@a: emocional yvotfo intelectual. E1lprimgro, indica . -
ia suma de dos quereres:
do; y el seéundo, el intelectual,
antijuridicidad de la canducta" .28/ Vi11a10bos, ésevera,;
que "se ha repetido

Estudios Juridicbs. “"Error
‘derno No-.: 19 del. Instituto

Tres conferenc1as d1ctadas

de octubre en la Yniversidad Externado de Colombia.en 1965. p.341
‘Memorias del Primer Congreso Mexicano de Derecho Penal (1981).
Coordinadoy Javier Pifia y Palacios.

y Politico-Criminales en torno a la culpabilidad™. Por .el. Dr. Moi

s sés Moreno Herndndez.- Editado por 1a U.N.A.M. M8xico.- 1982. p. 133:
718/ Hacia una reforma del sistema penal, pp. 235-236. Cuaderno No. 21 del Ins—-
tituto Nacional de Ciencias Penales.- México.- 1985,

y ==

-puesto".llf Porte Petit, nos dice, que "la culpabilidad -

uno volitivo o como. 1o 1lama.-diménez de. 

1a de 1a_ conducta y del }esulta;?‘fﬂ
el conocimiento de.la -
desde Von Liszt que la.culpabilidad =
de tipo y error de. prohibicién”. Cud-.

Nacional de Ciencias Penalies. México.
1985, p. 34. o : e
1os dias 29 ¥y 30 -de septiembre:.y lo.i--

"Consideraciones Dogmdticas-~ .



.rra,:5.A.- México.- 1983. p. . . )
"Devrecho Penal.- Parte General.- p. 112.-~ Editorial Depalma. Bue--

es el nexo psicolfgico entre el hecho y el sujeto; y por -
eso tambi&n se toma 1a culpabilidad como aquello que hace-
que el acto antijuridico sea reprochable subjetivamente®.-
19/ Hessels, cpina, que "la <econcepcidn psicolfgica de 1la
culpabilidad>s> reconocié la esencia de la culpabilidad en-
1la relacién psiquico-subjetiva del autor frente al hecho...,
consideré comoc <<formas de la culpabilidads el dolo. .y la-
20/

culpa®. y Zaffaroni que "lTa culpabilidad era la rela==-~

ci6én psicolégica que habia entre la conducta y el resulta-
dov .21/

Nosotros consideramos que 1a concepcidn psicolfgica de la-
cu1pabi1iqad, se basa en un nexo psiquice entre el sujeto-

Yy su conducta o entre el sujeto y el resul tado producido,zz/

en el primer caso estamos en presencia de l1os delitos de
mera conducta o formales y, en el segundo ante los delitos
de resultado o materiales, es decir, aquellos que producen
un mutamfento en elrmundo'exterior, ej. homicidio, robo, -

dafio. en propiedad ajena, etc.

Del concepto anteriormente proporcionado, se eyidencia,. =~
que cuando se trata de delitos de mera conducta —--vicla-=--

cidédn, estupro, calumnias, etc.---, existird s6lo un nexo -~

Derecho:Péna1 Mexicano.— Parte General.- 4a. ed.- Editoridal Po---

nos Aires.- 1980,

Manual de Derecho Penal. Parte General.- p. 441. Ediar.- Buehos ff~ 
~Aires.~ 1977. )

Concepto. en esencia igual al que proporciona el Dr., Porte Petit -
en su cdtedra de Derecho Penal.~- Parte General.- Segin Ta teoria-
psicolégica -nos dice Mendoza-, "1a culpabiiidad tiene un funda--
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psicolégico; a saber, entre el sujeto y la conducta, pues
. cuando se realiza &sta se consuma el delito. Por otra -~
parte, en l1os delitos de resultado o materiales, habri un
doble nexo psicoldgico, entre el sujeto y su conducta y'-

entre. el sujeto y el resultado.

Asi entendido el concepto psicolfgico de la culpabilidad,
eSpeéies de ésta serdn el dolo, la culpa y, como una hi--
p6tesis de culpabilidad -no como especie-, ya que no.con-

tiene elementos propios diferentes a las dos sefialadas,, -

es 1la preterintencién, que es 1a suma de dolo y culpa; -~ .
dolo en cuanto al resultado querido o aceptado & culpé --
con relacién al realmente producido, ya que lo previé. ~-
teniendo la esperanza de que no se produciria, o, nd']ﬁ -
previ6, siendo previsible dicho resultado.  ta imputabi]i

‘dad ‘en esta teorfa, es presupuesto de la ch1pab111dad,_a~

1a cual se le entiende como la capacidad de querer y en--

fénder‘

“'Esta Conéepcién primaria de Ta culpabilidad ha recibide = 1.
_duras ¥y serveras criticas por un gran ndmero de tratadis~.

tas.

ento puramente psicoiégico, que se desarro11a de acuerdo con- el
concepto . de conocimiento i yoluntad que:domina‘envel ‘autor:idel .
-actoen ‘el. momento de su ejecucién. Existe”la- culpabilidad’ pena1¢~v,
'si el autor~del.acto 1o ejecuta voluntariamente o _en" forma culpo -
~sa™; . Clurso de ‘Derecho Penal Venezo]ano. Parte Genera] P 189.ff
~Tomo II, 5a. ed. Caracas, 1965 w :




Al respecto Baumann indica, que el "concepto psicoldgico-
de Ta culpabilidad se insertdé en su 8poca con particular-
eficacia en el sistema de la «<antijuridicidad objeti----
va»-,gi/ Yy agrega, que '"con esta concepcidn de 1la culph;-
bilidad, no podfa ser culpabilidad la culpa inconsciente-
dado que ya estaba caracterizada, precisamente, por la «-
falta de una relac1§n psiquica entre el autor y el hecho"
24/ Busch, asevera, que "todos los esfuerzos por compro--
bar tambié&n en la culpa una relacién sfiquica del autor --
con el resultado, fueron inﬁti]es".gé/ €4rdoba Roda, se -
manifiesta contra "toda consideracidén meramente psicold--
gica de 1la ch]pabi?idad, de antemano abocada al fracaso -
por ser doloc y culpa de contenido psicolégico opuesto, . --
hay que sefialar que los datos psiquicos inherentes al —-~

hecho son objeto de juicio, no como puros datos psiquicos

sino como hechos que muestran el carfcter reprochable de- -

1a conducta; esto es, en cuanto realizan la relacién de =~

contradiccién con la norma“.aﬁ/ Frank opina, que "los de-"-"."

‘fectos del concepto corriente de 1la ¢u1pabi11dad sé ponen

mads de manifiesto cuanto mds nos empefiamos en trabajar:

con ellos".2Z/ Maurach, considera, que "“la teoria sicdid* ;

gica de 1a culpabilidad estd condenada al frécasd'péqueé

postula una solucién imposible. Es imposible univ un --=

cit. p. 207.
L0p. Cit. p. 207.
‘Op. Cit. p, 12.
1 Delito, p--

“E1-. Conoci miento de Ta Antijuricidad en la Teoria de

78.

Estructura del Concepto de Culpabilidad.
rio de Derecho Penal.

Publicacién del Semina-
Universidad de Chile. 1966. p. 19.



concepto sicolégico (el dolo) con un concepto normativo,-

la culpa, y colocarlos bajo un denominador comﬁn";gé/
mds “es

ade-~

innegable que el dolo es un hecho sicoliégico, pe-

ro en cuanto a la culpa, no se puede establecer una cone-
xidad sicol6gica entre la voluntad del autor y el resul--

tado de su accidn; concebir tal conexidad, seria posible-

quizds en el caso de la culpa consciente (luxuria), pero-

no asi en el caso del mads importante fendmeno de la cul--

pa, que es la de 1a culpa inconsciente (neg]igencia)".gg/

Moreno Herndndez, expone que la culpabilidad psicoiégica:a
"1) Por una parte, no podia explicar satisfactoriamente-

1a culpa, en especial la culpa inconsciente... 2) Por --

otra, no podia explicar l1a concurrencia de determinadas-

causas de exclusidén de la culpabilidad, diferentes al --

error y a la coaccién“.ggj Por Gltimo Zaffaroni conside-

ra, que "en ciertos delitos no hay relacién psicolégica-"

alguna entre 1a conducta y el resultado. Eso sucederia-

-én'loS'casos de culpa inconsciente. (), particu]armente -
en los 1lamados <<delitos de o]vido$>,§lj ¥y que "“esta. .-- e
‘teor%a 1lama culpabilidad a 1o qué nosotros consideramos
aspectos subjetivos del tipo, des;pareciendo de la teo--

vyia del delito todo To normativo en cuanto a1,reprothe 7  o
al autor®.22/ ’ ‘ B

Cit. p. 343.

Cit. p. 342. .
cit. p. 134. ) C
cit. p. 282. .

Cit. p. 841. :




Es claro que una concepcién de 1a culpabilidad basada en-

la realizacibn de un nexo psicolfgico tiene gue fracasar.

E1l concepto que domind hasta comienzos del presente siglo
¥ que en nuestro pais todavia hay quienes 1o sostienen --
--por no decir la gran mayoria--, no es un concepto unita

rio de culpabilidad, pues tiene como especies de la misma

al dolo ¥y a 1a culpa; conceptos totalmente incompatibles-

Y que no pueden unirse bajo una base o denominador comin,
como 1o quiere la teoria psicolégica; a saber, el nexo --
psiquico. Si bien en el dolo encontramos ese nexo del

sujeto y su conducta o del

sujeto y el resultado, en la -
culpa, pbr doquiera que se le vea es incompatible estable
cer una relaci6n psicoldgica como la indicada, pues preci
samente su esenc{a es s6lo la violacién objetiva de un --
deber de cuidado, ademds de que serfia necesario un querer

o aceptar el delito por el sujeto activo.

- Comb,ya,se ha indicado, esta concepcién del elemento. culpa

bilidad ‘responde a una idea del delito basada en la-divis—

1sidn de el aspécto objetivo o fisico ¥y el aspecto sujeti- -
vo o psiquico, pues el elemento material era toncebido ;-k
como'e1 querer la . actividad o 1la iqactividad, sin poder -
dar respuesta a la omisién culposa y sin querihpdrtéranJ

‘para nada el contenido de Ta voluntad; con ﬁo anterior =--

queremos decir que en la conducta culposa se queria esta-




--actividad o inactividad voluntarias--, pero no se que--
ria cometer el delito, Jo que dio lugar a que se conside-
rara la existencia de delitos sin conducta, queriendg ---

verlos, en las omisiones cometidas culposamente.

Finalmente, diremos que Porte Petit termina por aniquilar

Ta idea de la culpabilidad como relacién psicoldgica, ---

cuando indica, que Yno es de aceptarse la teoria psicolé-
éica de Ta culpabilidad, pudiéndose aceptar en consecuen-
cia que es incolora, pues es necesaria la concurrencia de
la reprochabilidad de ese nexo psicoldgico, ya que de ~--

otra manera, existiria la culpabilidad en l1os casos de -~

legitima defensa, estado de necesidad, pudiendo hablar de
~una causa de licitud culpable. Iguaimente, existiria la-

culpabilidad en las mismas eximentes putativas pudi&ndose

"en estos Gltimos casos hablar de una inéulpabilidad cul
pable ., en 1os cuales el sujeto actuaria dolosamente ---
w 33/

pero no culpablemente

&esprende'de‘los numerales 80. ¥y 90. de nuestro ordena---
miento punitivo, que se refieren al dolo, culpa y prete~-
krinféncién, enuncidndolos el primero ¥y, dd&ndonos su con--:
”'cepto el segundo, teniendo como presupuééto a 1a»iﬁputabi»

1idad, 1a cual se deriva a base de una interpretacidén a -

;33/ La Cu1pabi11dad en el Cé6digo Penal Tipo Lat1noamericano, p. 13 -
: en . Revista Juridica .Veracruzana, octubre-diciembre, de 1971, ~---~

~NGm. 4.

Dogmdticamente la culipabilidad con base psicolégica se'éF'7



contrario sensu de la fraccién II. del artfculo 15 del --
Cédigo Penal. Es necesario, para que exista culpabilidad,
que no concurran los supuestos de error de tipo y error .—. -
de licitud o eximente putativa, contenidos en la fracciétn

XI, del articulo 15, del C6digo Penal.

El présupuesto de la culpabilidad con base-psicolégicaj -~
dogmaticamente 1o desprendemos del C6digo Penal, del ar--
ticule 15, fraccién I1, interpretada a contrario sensu: -
"Capacidad de comprender el cardcter ilicito.del hecho y-

conducirse de acuerdo con esa comprensién, al no concu--—-

rrir trastorno mental o desarrollo intelectual retardado®.

Las especies de culpabilidad psicol6gica, dogmaticamente-
estd&n contenidas, en los articulos 8o. y 90. del Cddigo -
‘Penal, que respectivamente establecen: Articulo 8o.~ .Los .
delitos pueden ser: I. Intencionales (dolosos); II. No e
intencionales o de imprudencia (culpa); y III. Preterinc-.
tencionales, y el Articulo So .- Obra intencionq]mente é] =
Tt -que, conociendo las circunstancias del hecho'tfpica,.gqu;”77
ra‘onaéepte el resultado prﬁhibido'por la ley (do]o);M—T_fif

. obra imprudehcia]mente el que realiza el hecho tipi§q1ine'~
vcump]iendo un deber de cuidado, que Tas cirtunstancfaSjyf"
‘cendiciones peréona1es>1e imponen {(culpa)i v obra prete-< -

‘rintencionalmente. el que cause un resultado tipice mayor. .




al querido o aceptado, si aquél se produce por impruden--.

cia.

Para qué exista 1a culpabilidad psicolbgica, es necesario
que no concurran algunos de los supuestos contenidos en -
1a fraccidn XI, del articulo 15 del CH6digo Penal, referen
tes al error de tipo y al error de licitud o eximente ---
putativa, contenidos en el articulo 15.- Sonm circunstan--
cias excluyentes de responsabilidad penal: XI.- Realizar-
la-accibn y omisién bajo un error invencible respecto dérk
alguno de los elementos esenciales que integran la des---

cripcidén legal (error de tipo), o que por el mismo error-

(invencible) estime el sujeto activo que es Ticita su --- S 7if

conducta (ervor de licitud, permisién, o eximente putati- . -

pretada a contrario sensu.

va).
Cuadro sinépticé
'p}esuPUesto: : Imputabil idad. Art. 15, fr§cci§“1}1f-ipfeff'

Dolo. Arts. Bo.- I y 90., parrafo primerc; 7
del Cédigo Penal. T Lo e
‘Cculpa.. . Arts., Bo.- 11y 96;;“p5rraf0ﬁse9undo,}

el Cédigo Penal . . BT 2
‘Preterintencibén. ‘Arts. ‘8o.- IIl'y 90., pa= /"
rrafo. tercero, del C8digo Penal.. ' . "< e

S culpabiiidad
) ‘'con-base
-:psicolégica.

Especies




. Moreno Hernéndez.- Op. Cit. p. 134. Cfr: »
/:Morgas ferg g Zaffaroni, nos dice, que Frank, --

C) CONCEPCION MIXTA O COMPLEJA DE LA CULPABILIDAD.

La concepcidén que aqui denominamos "mixta” o "compleja" de -
la culpabilidad, es Ta introducida en iberoamérica por Jimé-

nez de Asia, con e)] nombre de concepcidén normativa de la ~=-
culpabilidad.
Con el abandono paulatino del esquema objetivo-~-subjetivo que

venifa del fluminismo y que volvid la vista al proyecto es---

tructural sostenido por Aristdteles, Frank en 1807, cred un-

nuevo concepto de culpabilidad, considerandola como reprocha
bilidad de un actuar doloso o culposo; esto es, la culpabili’

dad sigue teniendo Ta relacidon psicoldgica, pero no signifi=-
Es deéir, Ta w==

ca esto, que sea una relacién psicolégica.
concepcidén mixta o compleja de Ta culpabilidad, "se desarro-
,]13 en una etapa de Ta dogmitica en que Té teorfa del delito
_recibe una gran influencia del pensamiento kantiano, de- Ta ~-
'pfiher;—mitad del sig16 XX en su nueva vertiente de 1a e;;ug 
la sudoccidental alemana de Baden Badens esta influencia ha- =0
ce que el Derecho Pen&] se separe eh gran medida, en cuanto-
a su ‘método, de Tas ciencias naturales, pues se trata ahora-"

de un derecho referido a fTines y a va1oresf.§i/

Ademds Zaraida Vazquez,

Josefina. Op. Cit. pp.

“mativa (que en real d es
incorpora elementos objetivos

96-98:
etiene. "su planteamiento y no se an?m@ a seguir hasta e in
De cualgquier manera_esta_teoria nor

cC el esquema aristoté&lico.
onyel u : idad es una teoria mixta) de la culpabitidad-
a lo que hasta entonces se habia -

porque para reprochar-a al-

considerado eminentemente subjetivo, X
tomar en cuenta conside-

guien To que ha hecho no puede eludirse
raciones objetivas®..0p: Cit. p. 263.




Esta etapa del desarrollo del delito, al decir de Jescheck,-
es la “"correspondiente al concepto <<neocléisico>> de delito,
ya que no supuso tanto un abandono radical de los principios
sistemdticos precedentes, cuanto una reforma inmanente al --
sistema, aunque profunda", y agrega, que "se buscdé ahora ---
construir el concepto de delito a partir de l1os fines. perse-
guidos por el Derecho Penal y de las perspectivas valorati--
vas que le sirven de base (teorfia teleolfgica del delitorﬁii/'
Como hemo; indicado, un papel importante juega e1rpepsamien-
to filosb6fico, con 1a adopcién de 1a corriente neokantiana -

de Stambler, Rickert, Lask y de la teoria del conoc1miento.

asi como ia utilizacién del método c1ent1f1co natural1st1co-
del observar y describir, 1o que ceriginé contempTar el Dere-

cho Penal orientado a fines, valores e ideas.

Como. ya-se ha expresado, hubo una renovacién eﬁ la jdeaci&nf

y conceptualizacién de 10s elementos del delito; asi, la tiQ

picidad deja de ser puramente descriptiva y 1ibfe;derva1or;-
..como en.el.denominado por Jescheck sistema cldsico deT dé]i;\if!

fo, pues ahora el tipo es "mixto" y "valorative" con.el des:

““cubrimiento de ‘los elementos normativos ¥y subjétivos~qg1[tf7

po. ' Por lo que hace a 1la antiJurIdicidad ésta deja de ddn—” s

"s1derarse como’ meramente formal y pasa a conceb1rse tamb1en,[

3_} Tr atado de Derecho - Pena'l Vol. I, p. 277. Bosch, Casa Editorial.. -
°Ss. A.——Barce]ona.- 198 : FRI R . :




38/

. dio", Op. Cit. p. 263. Gallas opina, que

. ces, .tambi&n desde el punto de vista material,

37/

‘conductas no quedaba otro recurso que tomar en cuenta aspectos

cit. p. 9. . .
Moreno -Hernindez, Mcisés.~- Op. Cit. p. 135.

de forma material, como dafiosidad socie1.§§/

Con relacién a la culpabilidad, "igualmente por la influen--

cia neokantiana, es atendida ya no psicoldgicamente sino -

<< normativamentes> como reprochabilidad

--a partir de Frank-
(1907)--,

y se liga con la concepcién Kantiana de la «retri
bucifny» por el contenido <« &tico>> que el reproche 11eva"37/

Frank entiende que el obrar doloso o culposo del agente no -

era suficiente para declararle cuipable de su hecho; asi vio

que concurrian circunstancias al tiempo de obrar del agente,

que de una u otra forma influian para considerar o no culpa-

ble a un sujeto; o sea, las circunstancias podian ser deter-

minantes para que un hombre imputable (libre), fuera consi--

derado como culpable o inculpable, obrando dolosa o culposa-

mente, siendo las circunstancias normales, o bien anormales.

Frank expone, que "si corresponde a la culpabilidad Ta nor--

malidad de las circunstancias concomitantes, la existencia -

de-un peligro como el que puede fundar 1a situacidn de esta-’

Cfy: J

S descheck Tratado de Derecho Penal. Vol. 1, pp. 276 a-
280. Bosch, Easa Ed1tor1a1 S.A, Barcelona, 1981, Moreno Hernén-

dez Mu1ses. Op. Cit. pp- 134 135. Zaffaroni, nos indica, que

"hacia 1910 se observd que para precisar la tipicidad-de c1ertas
subjetivos (se 17amaron elementos sujetivos del injusto ) co-
mo’ el prop6sito de ocultar la deshonra en el caso del infantici-

"con el descubrimientoc-
de 1os elementos subaetwvos del injusto resulté imposible la de-

Timitac{dn de la antijuricidad y l1a culpabilidad, conforme al -~
criterio tradicional que refiere aquélla al aspecto objetivo de-v‘
laaccibn y estd& al sujetivo. Pero se descubrié en la reprochabi
lidad un elemento normativo que permitid diferenciar desde enton
1a culpabilidad -~
del injusta (1esidon de bien juridico). Dolo y culpa especies de-
Ta culpabilidad, pasaron a convertirse en formas de &sta" . -0Op-.




do de necesidad o de lTegitima defensa, no es sino la nega---
cién de aquella norma]idad"éﬁj y sigue diciendo, que "buscan,
do una expresifn breve que contenga en sj todos los elemen--
tos referidos del concepto de culpabilidad no encuentro njﬁ-(.

guna otra mds que reprochabi11dad".§2/

La concepcién "mixta" o "compleja® de la culpabilidad ha si-
do entendida de diversa manera y-modificada por sus.segdidé—
res.  Ni siquiera entre sus "campeones" existe uﬁ exacto --=-
acuerdo sobre su concepto, y las consecuencias pr&cticas qué

. su reconocimiento determina. R

Para 1 creador de esta teoria ~-Frank--; 105 e1emen£os de ;

la culpabilidad son: la imputabilidad del agente; la existen:

cia alternativa del dolo o culpa y la normalidad de las cir-

cﬁnspancias o motivaciones al tiempo de obrar del agéﬁte, -

todo . ello hace culpable al mismo; es decir, hace que su he=- -
‘- cho 1e seé-reprochable.ﬂg/ Freudenthal, que toma como puhfa :
“de partida la obra de Frank tambiénicbhgidera a 1a'cu1bab11j;i:1

dad éomo reprochébilidad, y es uno mas de los autores'que‘f-

cqhtribuyen grandemente al desarrollo de 1la teoria "mixtaﬂ.d‘ﬁ

Frank agrega adem&s, que'"si un sujeto imputable realiza algoian-
-¥iJuridico, discerniendo o pudiendo discernir los alcances de su-..
‘accidn, desde el -punto. de vista del Tegislador, ‘en general, pue=’
‘de~hacérsele un reproche. Pero ‘1o que es’' posible solo en gene-=-7
ral, .puede no serlo en el caso particular, y asi desaparece la. -
~reprochabilidad cuando ‘las circunstancias concomitantes comporta .’
ban“para el autor o para un. tercero un peligro del cual. precisa- .’
#7..7 mente-la accién prohibida 1o podfa salvar”. Op. Cit. p. 31.

<39/ Frank, 0Op. Cit, pp. 28-29, : ’ .
=40/ C¥r: Franks Op. Cit. pp. 25-26; Goldschmidt. Op. Cit. pp. 3-4.




22/

‘aig

"compleja" de la culpabilidad y a "&1 se debe como aporta--
cién importante el requisito de la exigibilidad, como crite
rio para cubrir el espacio entre culpabilidad e inculpabili
dad, al establecer que Ta culpabilidad es la desaproba---
cién de que el autor se haya comportado asi, cuando hubiera
podido y debido comportarce en forma diferente ".gl/ Golds~"
chmidt nos dice, que el fundamento de 1a culpabilidad ~--re-
prochabilidad--, es la norma de deber, pues considera que =
al lado de cada norma juridica que exige una conducta exte-
rior, se debe suponer la existencia tdcita de una norma de-
deber, con arreglo a la cual el autor debe dirig#r SU con—-
ducta interna. La culpabilidad consi;te en la violacidén de

esa norma. 4—2/

Mezger, seguidor de la teoria que estudiamos-
introduce como elementos de é&sta a la imputabilidad; 15 exi
‘"gencia alternativa de dolo o culpa; y la ausencia de causas
de exclusién de la culpabilidad. Resumiendo todo 1o ante--
rior, la conducta serd culpabie, cdando sea reprochable. --
Von4Weber Togra un nuevo principioc.de divisién qde separa. ‘-..
antijuridi;idad»y culpabilidad: deber y poder, y ha expresa

‘dos que "el reproche de culpabilidad solo lo formulamos - -

Moreno Hernindez, M. Ob. Cit. p. 136,

Cfr: Busch. Op. Cit. p. 13; Goldschmidt. Op.‘Cit. p. 10. Juli&n
Pereda, S.J., anota que pa;a Goldschmidt "l1a concepcién normati

- va de la cufpabilidad descansa en. que, junto .a toda norma juri-

dica ‘que imponga una determinada conducta externa (fundada en -

Ta antijuridicidad) existe una norma interna, de deber o deter-:

minacién.que corresponde a las exigencias impuestas por . las re-
glas juridicas a su conducta externa, cuya violacidn correspon-

~de ‘el reproche de la culpabilidad", p. 239. Revista Criminalia.

E1 concepto normativo de la culpabilidad. Cfr: Ademds Busch. O0p.
Cit. p. 13. ’ ’




cuando e! autor puede hacer algo en contra, y que este ha -
cometido accidn punible cuando el hecho era evitable para -
&1 y no un destino ineludible. Le era evitable si tenfa =--
‘]ibertad de escoger entre 1o justo y 1o injusto".ig/ Baumann,
manifiesta, que el concepto normativo "ve en la relacidn =-=
entre el autor y su hecho tan solo un elemento de culpabili
dad. Segln este critério, también debe corresponder a la =
culpabilidad un elemento valorativo, o sea, normativo; la =
reprochabilidad de 1a conducta del autor. Culpabilidad es-~
la relacifn reprochable entre el autor y el hecho cometido-
por é]“.ﬂi/ Busch nos dice, que Frank hize depender el re--
proche de culpabilidad de "las circunstancias concomitantes,
ya que é&stas --en forma de presifn externa de defectos in--
ternos, a 103 cuales pertenece también la imputabilidad-- -
Te quitan al autor la T1ibertad de eleccidén y en esta forma-
pueden privarlo del dominio del hecho".iﬁ/ Maurach expresa,
que “Ffank no idedé un concepto normativo puro de culpabili-
dad; su creacidén representa, por el contrario, un concepto—

de culpabilidad complejo o mixto, compuesto de hechos-sico~

16gicos por una parte, y por juicios de apreciacidn por ---

otra. Se queddé, por asi decirlo, a mitad de camino".iﬁ/

43/ - Busch. Op. Cit. p. 23.

;- 34/ Baumann. Op. Cit. p. 207. ) o

.45/ Busch. Op. Cit. p. 13. B S o o
46/ - Maurach. Op. Cit. pp. 345 y 347. "El -elemento caracteristico.de.

CUTT Ta- culpabilidad es, no solamente en caso de dolo sino también -

en caso de culpa, el criterio de 1a reprochabilidad. E1 haber-
actuado de manera culjpable no puede ser reprochado cuando es --
‘imposible exigir al a.tor de’? crimen una cenducta segln la nor-
ma'". Op. Cit. p. 345. -



~__,Cfr._cﬁrdoba Roda. Culpabilidad y pena, p. 187. En otvo. lugar a-

Para el autor citado, elementos de este tipo de culpabilidad

serian: exigibilidad de una conducta segin la norma; dolo o-

culpa; e imputabilidad mental del autor. C&rdoba Roda, indi

ca, que se define el concepto mixto o complejo de la culpabi

lidad "como el juicio de reproche personal que se dirige al-

sujeto por la razdén de que, no obstante poder cumplir las --
normas juridicas, 1lev6 a cabo una accifn constitutiva de un
tipo penal; es decir, en atencién a que realizé una conducta
prevista como deiito pese a que estaba en situacién de ac---
tuar de modo distintb".il/ Indica el autor de referencia, --
que los elementos de este modo de concebir ]a culpabilidad, ~
son la imputabilidad del agente; presencia alternativa ‘de ~-
dolo o culpa; y ausencia de causas de no exigibilidad de una
conducta conformg a Derecho.&gj Madrazo; sefiala los elemen--
tos del concepto normativo de la sistem&tica causalista:

dolo o culpa y exigibilidad, necesarios para pronunciar el

- Juicio de reproche, pues, conforme a esta teoria "que se ini
cia con Frank en 1907, la culpabilidad ya no es un mero

<2 Nexo psico1ﬁgico$> entre el autor y su hecho, sino un ----

<<JU1C10 de reproches que se le hace al autor de una conduc

ta ant13ur1d1ca".49/ Jimé&nez de Asiia ensefia, que “la- cu1pabm

Cu1pab111dad y pena, p. 16. Bosch, Casa Editorial, S.A. Bar;éidﬁ

na.

grega el _autor citado, que” ‘en esta concepcidn de la culpabili-~
dad 1a razén -que motiva el reproche es la .de haber ‘actuado.elisu
jeto. contrariamente a 1o que la ncyrma dispone, resultard dnadmi-
sible admitir la necesidad, desde o1 momento en que toda vo1un-—w
tad debe ser consciente, del conocimiento de-la antijuridicidad- <
para-la existencia d2 una canducta culpable". E1 conocimiento de_
1a ‘antijuricidad en Ta teoria del delito, p.:78.
Op. Cit. p. 34.




1idad supone un contenido psicoldégico, pero éste no constitu

ye ya de por s$9 la culpabilidad", agregando

mis adelante, --
que

"s61o cuando este juicio de reprobacidn se hace, es cuan

do surge el concepto de cu1pabilidad“.§g/ Villalobos, mani--

fiesta, que "al sujeto s61¢ se le puede reprochar el acto si
past por su conocimiento y fue ordenado por su voluntad; o -
si el mismo sujeto suprimidé la autocritica de la previsibn,-
procediendo con ligereza, con festinacidn y desinterés o con
desprecio hacia 1a posible Tesién del orden juridico".gl/

Wessels, indica, que

"la <« teoria normativa de la culpabili-

dads» fundada por Frank, descubre la esencia de la culpabili

‘'dad en la reprochabilidad de la formacién de Ta voluntad y -

de su actuacibdn, o sea, en la valoracidn normativa de una

sttuacibn psiquica“,ég/ mis adelante agrega, que "conforme a

la opinidn sustentada por la mayor parte de 1os autores,.el-
concepto, que es complejo, de la culpabilidad del Derecho --

Penal, abarca la capacidad de cuipabilidad, las caracteristi

cas especiales de 1la c&lpabi1iQad, previstas en casos:deter-
minados, la forma de 1a culpabiiidad (cg1pabi1idad por do1d-_
o culpa), la conciencia de lo injusto (posibilidad de com---

prender 1o injuste) y (negativamente) 1a ausencia de causas-

- de exéquaciéh",§§/ y Zaffaroni, ensefia que "su creador:fug—

Reinard Frank -en 1907, al consiqerar a la culpabi]iddd como -

ey’ delito, p. 355.
cit. p. 281.

Cit. p. 112, .

cit. p. 113,




la reprochabilidad del injusto, pero sin quitar al dolo ni-a
la culpa de la culpabilidad. Asi, resultaba que la culpabi-
lidad era al mismo tiempo una relacién psicol&gica, un Jjui--

cio de reproche al autor de la relacién psicolégica".éi/

La concepcidn "mixta"” o “compleja" de la culpabijlidad, como -
ya 1o han expresado un sinnimero de autores, toma como funda
mento 1a concepcién antropoldgica aristotélica del hombre, -
pero se queda a medio camino, pues su logro estriba, nada --
mis, en introducir al lado de elementos internos o psiqui--
cos, componentes normativoes en la culpabilidad, considerada-‘
" ahora como reprochabilidad. Empero, "la esencia de la culpa
bitidad reside en «<la posibilidad de haber obrado de diver-

sa manera en el caso judicia]$>".§§/

Para esta ieoria el proceso de motivacidn, ya se manifieste=

’envforma ddlosa,,cu1posa o preterintencional, es reprochab]e

-al-autor si las circunstancias 1nternas y externas concom1-—'7
“‘tantes al tiempo de su. obrar, anulan en d1chn autor la 11ber‘

_tad o' alternativas y hacen que no le sea exigible otro com-—lfuf

portamiento psiquico distinto del observado.

. Ya -hemos manifestédo, que esta’concepciﬁn,compleja'de Ta cﬁllz~4

" pabilidad ha sido interpretada. de distfntas manerés entre --

sus ‘sostenedores Frank, Freudental, Goldschmidt, V. Weber Y=

‘54/ Op. Cit. p. . 442. SRS -
537 Mendoza . Curso de Derecho Penal Venezolano. Parte General. Tomo=i -~
§ 11, 'p. 191, Caracas, 196 - ‘ e




Mezger. Unos colocando las componentes psico]dgiéas, a sa-
ber: dolo y culpa, como elementos de 1a culpabilidad; otros
como presupuestos de la misma y, en fin, una tercera posi--
ci6bn, igualmente como e1ementos.pero valorados o tefiidos de
la consciencia de Ta ilicitud del hecho. Mas algunos intro-
ducen nuevos elementos como Ta Yexigibilidad", el "deber y-
poder™, o estiman las circunstancias que concurran al tiem=-
po de obrar del agente --que Frank la consideraba posifiva—
mente--, solo en forma negativa,-que de presentarse &stas y

ser anormales anulan la culpabilidad.

Puntos de vista totalmente disimiles entre sus sostenedores,
originaron que fuera précisamente &sto e1 blanco de ataques
de sus adversarios. Lo que se debe de reconocer a esta tég
ria, es que fue un paso mds, para obtener un conceptolqug -
se mantiene en la .actualidad y que va ganando terreno donde
todavia hay quienes sostienen criterios anteriores a esta -
bostura de la culpabilidad. Nos referimos atl conocimienté-

meramente normativo de l1a culpabilidad, fruto de la nueva -

“sistemitica impuesta por la teoria finalista de lTa~accifn. — ==

La primera crfitica enderezada a la concepcién mixta o com==""

pleja de 1a .culpabilidad, se concreta,.en que no habia.----

acuerdo entre susfseguidores en la intérpfetaéién.dg,.cémoe




debYan de funcionar lo0os elementos necesarios para la formu--
Tacién del juicio de reproche, ya como elementos o bien co--

mo presupuestos.

t.a segunda critica fue eﬁ el sentido de que trataba de unir-
'y complementar elementos o criterios que no se pueden enla--
zZar:; es decir, elementos psicoldgicos al lado de elementos -
valorativos o normativos, como la reprochabilidad; afin mis -
. se incrementa esta censura, si se considera que ya desde an-
‘tes la culpa --de esencia normativa--, era unida a un elemen
to psiquico como el dolo; englobando en un solo ¥y (Gnico con-

cepto tanto el cbjeto de reproche como el juicio de reproche.

Una tercera critica es, que asi concebida la cul-pabilidad --
viene a ser un mixtum compositur; heterogénea, como resulfta-

do de sostener, un concepto causal naturalista de accidn.

Sesolell La diferencia .entre la concepcién psicolégica y 15 mixta o.ei
comb1EJh de la culpabilidad, al decir de Mendoza , estriba -; 
“brincipa]mente en Jas causas de inculpabilidad, parque'mieg'w
tras para 1a teorfa psicoelfgica, 1la inculpabi]idad‘consiste;
eﬁ‘causas de ausencia del hecho psjco]ﬁg%co, para la teoria- S

normativa, puede eliminarse.la culpabilidad por causas que,- -

‘dejandb intacto el proceso de conocimiento i vo1unféd,7§e—¥—‘

muestran que el autor fue conducido a dicha situacién psico-~ .~




16gica por un proceso de motivacién que no le es reprochable:

i asi, a Tas causas legales de exclusién del dolo o de 1la

culpa, pueden sumarse causas supralegales, como l1a no exigi-

bilidad de otra conducta".éﬁ/

Como elementos de la concepcidn mixta o compleja podemos se-
fialar los siguientes:

a) La dimputabilidad del agente, entendida &sta como capaci--
dad de querer y de entender.

b) La existencia alternativa de dolo, culpa o preterinten---

"ecién, sin contener estos elementos "psiquicos” el conoci-
miento de la antijuridicidad de la conducta. -

¢) La conciencia de l1a antijuridicidad de 1a conducta.'que -
lidad, y

:d) La reprochab111dad o el Juicio de reproche a-un sujeto
imputabIe, que abré dolosa o culposamente, teniendo cano-‘
,c1m1ento de 10 il19cito de su proceder y pud1endo ser1e -

ex1gib1e una conducta d1versa a la ‘que realizd.

E] concepto que damos de esta teoria es el siguiente.'cu1pa-"7‘
bilidad es‘reprochab111dad; es decir, es el ju1c10 de repro-

‘che que se 1e hace a un sujeto imputable, por su proceder S

§§j Cu¥so. de Derecho Penal Verezolano. Parte General. Tomo Il, p. ==7""
i. Cavacas, 1965. - o Sl

como ya indicamos es elemento independiente de 1a cuipabi -~




doloso, culposo o preterintencional, conociendo lo an;ijuri
dico de su conducta y "debiendo" y "“pudiendc" comportarse -
conforme a derecho, al serle exigible una conducta diversa-

a la que realizg.

Dogmdticamente la cencepcidn "mixta" o "compleja™ de Ta cul
pabilidad 1a desprenderemos de los articulos 8o. y %90. del-
Cddigo Penal, que se refieren al dolo, la culpa y preterin-
tencidén, ya los consideremos estos momentos subjetivos del-
delito como elementos o como presupuestos para emitir el --
juicio de reproche, el cual solo procederd cuando las cir--
cunstancias concomitantes al tiempo de obrar del agente ---
sean normales, no debiendo presentarse por tanto una hipsdte
sis como 1a establecida en l1a fraccién IV, del articulo 15-
del C6digo Penal, que se refiere al estado de necesidad ---
(trat&ndose del caso én que l1os bienes son de 1a misma enti

'dad); tampoco debe concurrir el error de tipo o &1 de lici-

-tud - o eximente putativa, reglamentados . en la fraccifn XI, - =

'dei'artTculo 15, del ordenamiento legal indicado, pues si: -
concurren se anularfa el dolo, la culpa o la preterinten---

cién, indispensables para esta teoria.

Como presupuesto de 1a. teorfa "mixta" o “compleja'"'de la -

culpabilidad tenemos a la imputabilidad.




Reza el articulo 15, del C6digo Penal, gque son circunstancias

excluyentes de responsabilidad penal: I1.- (Interpretada a-
contrario sensu) "“Capacidad de comprender el cardcter ilici-
to del hecho y conducirse de acuerdo con esa comprensién, a1l
no concurrir trastorno mental o desarrollo intelectual retar
dado". i

Los elementos subjetivos dolo, culpa y preterintencién, ya -~
sea que se coloquen como presupuesto o elementos de la culpa
bilidad, estdn contenidos en los articulos 8o. y 9o0., del --
C6digo Penal, que respectivamente indican: Articulo Bo.-Los
delitos pueden ser: I.- Intencionales (dolosos); II.- No in~
tencionales o de imprudencia {culposos); IIl.- Preterin;én-—
ciona]és, y el articulo 9%9o.- Obra intencionalmente el due, -
conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiera;ov;F-J
- acepte el resultado prohibido por la ley. (dolo); obra impru

‘AdenciaImente el que realiza el hecho tipico 1ncump11endo un-

deber de cuidado, que las circunstancias y cond1ciones perso

nales 1le iﬁponén. (cu1pa); y obra preter1ntenc1ona1mente el—‘f?;

.que causa un resultado tipico mayor al querido o aceptado, -

si aqué1 se produce por imprudencia.
E1 . juicio de reproche lo formulars el Juez de la causa, cdaiﬂ‘ﬁ,
~do al sujeto se le pueda exigir otra conducta diversa de la-_

que realiz6 debido a que las circunstancias al tiempo de su- .



accidén u omisién eran naormales. Para tal efecto es necesa-
rio que no concurra la fraccidn IV, del artifculo 15 del Cé-
digo Penal, cuando se trate de bienes en conflicto de dgual
valor. También se hace necesario que no confluya la frac--
cién VI del citado numeral, que se refiere al temor fundado,

o mds propiamente, estado de coaccidn.

En el articulo 15, del C4édigo Penal, se determina, que son-
circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: IV.--
Obrar por 'la necesidad de salvaguardar un bien jurfidico pro
pio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no oca
sionado intencionalmente ni por girave imprudencia por el --
agente, y que éste no tuviera el deber juridico de afrontér,
siempre que no exista otro medio practicable y menos perju-

dicial a su alcance.

La fraccidén VI, del artfculo 15 del Cdédigo Penal, estableér

ce: "Obrar en virtud de ..., temor. fundado e ikresistibie—? m

de un mal inminente y grave en bienes juridicoé propios 0 -

ajenos, siempre que no exista ctro medio practicable y me--

“nos perjudicial al alcance del agente®.

Consideramos que el temor es una circunstancia anormal cuan
do incide sobre el agente, en virtud de que cuando un suje-~

“to es coaccionado no ‘puede exigirsele otra conducta distin--




Concepcién mixta o compleja:

de 1a culpabilidad - |

ta a Ta realizada. Por tal motivo dicha fraccién no debe -

concurrir para que no se anule la culpabilidad mixta o com--~

pleja.

Iguaimente, no deben concurrir algunos de los supuestos. de

error de tipo y error de licitud, permisidén o eximente putati
va, regulados en la fraccién XI, del articulo 15, del CGdigoi

Penal, en donde se establece:  XI.- Realizar la acci6n y omi,

sién bajo un error invencible respecto de alguno de 1cs ele-
mentos esenciales gue integran la descripcidn legal (error -
de tipo), 0 que por el mismo ervor (se refiere al error esen

cial e invencible) estima el sujeto activo que es Ticita su-..

.conducta (error de licitud, permisién o eximente putativa).

Cuadro_sinSptico

Tl e : A’Imgutabi11dad Art. 15, fracc16n II in-
;Elementos de la | terpretada a contrario 'sensu. " -

presupuestos de
1a misma, segin

L R Preterintencifn. Arts. 8o0.- III ¥ 90., <
criterios. | pdrrafo tercero. B

"Reprochabilidad de Ta formacién de 1a’ vo'
Tuntad antijuridica, realizada por.el --
juzgador,. al - no.concurrir circunstancias

15-1V), temor fundadoe o mas -propiamente~
estado de coaccién (Art. 15-VI), evacién
L ’ de presos favorecida por Tamiliares (Art

i51) y en los casos.de los Arts. 333 y -
400-V, segunda parte.

';Ulpabi]idad1o Dolo. ‘Arts. 8o.- I y 90., parrafo’ pr1mero.;'v
. ﬁ Culpa. Arts. Bo.- 'II.y 9¢., pArrafo segun
do~. . ; .

R anormales, como el estado de necesidad -
Culpabilidad tratdndose de bienes de igual ‘valor (Art.:’



D)

Cfr:
trucecidon de Ta teoria del delito.

cién,

Op.
Cfr:

‘Recordemos,

CONCEPCION MERAMENTE NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD.

La concepcidn meramente normativa de la culpabilidad, no es

producto propiamente dicho de una teoria de la culpabilidad,
sino consecuencia de una moderna estructuraci6n§1/ de los -

elementos del delito, causada por la evolucidn del primer

elemento del delito o como dice Maurach del primer escalén-

del edificio del crimen; es decir, del elemento material.

Moreno Herndndez, expresa que la concepcidn meramente norma.

tiva de la culpabilidad, es "producto de las elaboraciones-

de la teoria de la accién finalista y del rechazo total tan
to del naturalismo causalista como del naturalismo psicolo-
gista",éﬁ/ y Jescheck, por su parte anocta, que "el concep-
to de delito del finalismo, elaborado principalmente por --
Welsel en varias etapas desde principios de Tos afios trein-
ta, respondié er lo metodoldyico al ébandono del pensamien-
to 1ogiéista y abstracto propio de la época Qrecedenpe, tra -
tando de eérigir de nuevo el ser real de la accién humgna'en
concept6 central de la teorfa del delito (punto de vista —

ontoldgico).§g/

antes de pasar al concepto que Welzel nos pro--

porciona de su teoria de Ta accidn, que el pensamiento cau-

‘sal o naturalistico de accidén =s desarrollado en sus orige-

Busch, quien nos dice, que '"el fundamento para 1a nuevacons .
tan urgente ante esta situa--

1a ha dado Ta teoria finalista de la accién". Op. Cit.p:.18.

Ccit. p. 136.

Op. Cit. p. 282.



nes por Von Liszt y Beling, el cual

"muestra claramente el

influjo de 1a filosofia positivista, en el sentido de Comte.

Este contepto de accidn se 1lama z<natural>> porque trata de

incorporar las leyes causales de las ciencias naturales en

el derecho penal y porque ademds tiene un contenido <4preju4

ridicos> , un contenido <<a priori desde el punto de vista -

y esta aecién era culpable cuando podia
atribuida también subjetivamente al

Juridicos» ,,,§_0_/ "ser
autor en atencibén a la

relacidn psiquica existente entre &1 y el hecho realizado, -

esto es, cuando el sujeto imputable ha cometido el hecho do-

Jlosa o cu1posamente“.§l/ Ademds esta teoria causal-naturalis

ta de la accidén "ve en la accién humana un suceso causal, --

para el cual s6lo debe interesar el movimiento corporal pro-

vocado por un acto voluntaric, con sus consecuencias en el -

mundo externo ..., ¢caccibn>»> es <<conducta corporal volunta -

rias» (Beling) o la «eproduccidn, atribuible a la voluntad -
humana, de una modificacién en el mundo externo>> (V. Liszt)
,ﬂ.ﬁgj Ensayando un concepto causal-naturalistico de_accjéh)

To podeﬁos enmarcar, como la actividad o inactividad volun--.
tarias, €sto es, querer una actividad (acéién) o querer Ya. -
inactividad (omisién).

E1l concepto haturaIko causal de accidn, mis tardevder1v6~en~‘

uno "social® de accifn; concepto que no- es otro que 1a ac---

: / ‘Maurach. Op. Cit. p. 317, mis adelante nos dice, que "de acuerdo -
s . con esta concepcién lz accidn .es un puro factor de causalidad:

Accidn es l1la produccién de un resultado mediante fuerzas fisi
p. 317.

/ Gallas. Op. Cit. p. 8. Cfr: Ademds Wessels. Op. Cit. p. 22.
62/ Wessels. Op. Cit. p. 22.

cas",




cién situada dentro del derecho, incluso dentro del Derecho-
VPena1: esenc{af és tan solo que implique una relacitén valora
tiva con el mundo circundante social, es decir, accién es 1la
causacién de un resultado. relevante SOCialmente;éé/ en otros

términos, accibén es todo comportamiento soccialmente relevan-
te.

Ahora bien, Helzel expresa, que "la accidén humana es ejerci-
cio de actividad final. La accidn es, por tanto, un aconte-
cer <z<final>» y no solamente. «<causals>» ., La <<finalidad>,-
o el cardcter final de la accidn, se basa en que el hombre,-
gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciértos -
limités, las consecuencias posibles de su conducta, asignar--
se, por tanto, fines diversos y dirigif su actividad, con--
forme a un plan, a la consecucidén de esos fines... Actividad
final es una actividad dirigida conscientemente en funcidn =--. -
del fin, mientras que el acontecer.causal no estd dirigido = -:

en funcidn del fin, sino que es la resultante causal de la .~

constelacidn de causas existentes en cada momento..-La Ffina-'’
-1idad es, por . ello, ~-dicho en forma gradfica-—<<evidente»> .
64/ :

ta causal-idad <cciagas>".

63/ Cfr: Maurach. Op. Cit. 318, el cual agrega, que este concepto, -
v T wpresgTta ser un puro concepto causal, no toma en cuenta que la -
‘accién es actividad final humana; si las doctrinas causales iden,

. tifican el concepto de accidn con el de causacidn del _reésultado,
no pueden caber dentro de tal concepto las acciones. de los deli=-'.
tos que carezcan de resultado, asi como la tentativa de cualquier
delito que la admita, 1legando a la conclusién de que el autor -

. no ha actuado de ninguna manera®. pp. 319-320. .
6477E1 ‘nuevo 'sistema del Derecho:Penal, p. 25. Ediciones.Ariel,. Bar-
celona,; 1964. ' . ”



"E1 planteamiento del finalismo vino determinado por el paso
de la tajante separaci6én entre mundo real y Derecho, prepia-
del neokantismo, a la realidad del ser social. Por eso se -
esforzd en elaborar las s<estructuras l16gico-objetivass>> pﬁg
vias a toda regulacidén juridica y en edificar el Derecho so-
bre la base de 1a <«naturaleza de las cosass>>. De este modo,-
la teoria de 1a estructura final de la accién humana se apo;
iyd de forma inmediata en observaciones de la moderna psicolg
g7a sobre el comportamiento de los actos psiquicos... Unido-
a la superacién del neutralismo valorativo se hallaba el in-
tento de una verdadera fundamentacién &tico-sccial del bere—
cho Penal, que encontrd plasmacidn en 1a concepcifn personal
de la antijuriéidad. en el postulado de la responsabilidad -
del hombre por 1la objetiva correccifn de sus decisiones vo--
1untar1as Yy el redescubrimiento del pensamiento retribucioc--
nista como sentido de la pena“.éﬁ/ Asf entendido el primer =
elemento del delito o primer piso del edificio del crimen, -’

66/

'1a f1na11dad de 1a acidn se equipard al dolo— y como. con~

‘secuencia 1égica se concluyé que éste pertenece al tipo, de-

" to. E1l do1o; sin embargo, ya no iba a ser un dd}o'prdvfsto-.-”

de . la conciencia de la antijuridicidad, sino que, se concre-

65/ Jescheck. Op. Cit. p. 283.

“Cfr: Gallas, quien indica, que contra 1a " equiparacién de f1na
-1idad~y dolo sy no contra la hoy indiscutible naturaleza: finaT
-del actuar humano, se dirigen las principates objeciones presen-:
"tadas a la teoria finalista", y agrega, que "los conceptos de do
1o-y finalidad coinciden, y que el dolo estd constituido, pues,=
- por.su incuestionable contenido final". Op. Cit. pp. 13 y 46; -~
-'Busch, ‘opina, que "el dolo, como momento de la finalidad pertene
ce al injusto juridjco penal", y sigue diciendo, "el dolo se con

Ta mi§ma forma que Jlos demds elementos subjétivps del fnjus-ii.f



~tarfa en un dolo "natural". Igualmente la culpa pasa a for-
mar parte del elemento material; ia accién culposa se carac-
teriza como conducta que viola un deber de cuidado objetivo-
que personalmente le incumbe guardar a un determinado autor.
E1 error y la ignorancia, que son el reverso de estos “momen_
tos internos”, no son ya considerados como error de hecho y-
de derecho, sino, correctamente, como error de tipo, que eli
.mina el dolo -del tipo respectivo y da lugar a una atipicidad
en el “"nuevo" sistema y, como error de prohibicién, con §us—
variantes de ser directo o indirecto, que anulan 1la conéien-
cia de la antijuridicidad, l1a& cual es considerada elemento -
de 1a culpabilidad; por 1o que la anulacidn de la referida -

conciencia, origina una inculpabilidad.

Este modo de considerar el elemento material, como ejercicio
de la actividad final, trajo para esta nueva corriente, una-
serie de criticas, pues éc6mo englobar dentro del concepto -
de finalidad a 1a culpa?, teniendo que hacer malabares los -
sostenedores de 1a teoria finatl, hara tratar de defender, --l_;
qué‘en el deljto culposo exjste finalidad y, proclamar al‘—j

"mismo, como un delito autdnomo necesitado de una estructura-
67/

cién aparte.

~.vierte en e1emento subjetivo de la accién y del injusto, y'con -

esto--se lo arranca del campo de la culpabijlidad". Op. Cit..pu. 197 -~

.‘Zaffaroni, expresa, que '"hace veinticinco afios 'se dirigieraon im-
S.portantes y fundadas criticas al finalismo, porque su concepto: -
~del. tipo culposo era harto deficiente... La critica 'de:Rodriguez
. Mufioz no puede repetirse, precisamente parque el concepto de:.cul~
"pa .que le- criticaba al finalismo ha sido def1n1t1vamente abandona
do". Op. Cit. p..373. .




‘Wessels. Op. Cit. p. xI.

Entendidos como partes integrantes del elemento material el -

dolo y la culpa, no se dio un vaciamiento de Ta culpabili---

dad, como To quieren ver algunos, sino simplemente se realf-

Zz6 un aseo en el dmbito de aquél elemento del delito, de td—

do componente psiquico, dejandola como es: es decir, meramen

te normativa: culpabilidad es reprochabilidad.

bien es cierto que no es compartido por todos los autores

To es, su. principal mérito,-~

Si
el concepto final de accidn, s7
haber trafdo soluciones m&s acertadas a los problemas que
en razén =~

Fi

el
planteaba y plantea la Ciencia del Derecho Penal,

de -una mejor estructuracién de los elementos del delfto.

nalistas y no finalistas advierten las bondades y ventajas
de la "nueva sistem&tica"; prueba de 1o anterior, e€s su par-

ticipacién conjunta en Alemania, al redactar el Proyecto A7~
ternativo de C6digo Penal A]emén,'pues "1a aétual dogmétida-,
penal ya no ofrece al estudiante una imagen de la sépdraci&nr;

inconciliable entre finalistas y no finalistas, sino un'hfo—'”:
ééso evbTut{yo,que pone de -manifiesto unarcfééféhte aproxjmg!»
R 68/ - .

‘cigén .a los conceptos fundamenta!es més importantes"

No desconocemos, empero, los grandes: ﬁrrores ‘de los sostene—,
dores de un. concepto social de accidn, al 1nc1u1r -a]gunos-

en el ‘tipo al do]o y a la’ culpa, ¥ poster1ormente al habTar~w‘
de ]a~cu1pab1]fdad, comprender al mismo-dqlo,y CU]P?,COMOZf-




“formas de culpabilidad”, es decir, de la reprochabilidad, =

componentes psiquicos juegan un doble

aduciendo que estos

papel; en el dmbito del tipoc y en el de la culpabilidad.

Algunos autores nos dan su concepto y elementos de la teoria

asi: Baumann, dice

meramente normativa de la culpabilidad,
Es~

que este "concepto renuncia a todo elemento psicoldgico.

te ha sido unido a la accién como finalidad. Segldn esta con

reproche de culpabilidad,  de

cepcidn, culpabilidad es el ———
valoraci6n de Ta conducta del autor".ég/ Cérdoba Roda, ense-
fa, gue "la culpabilidad continfia -ciertamente siendo defini-~
da, al igual que antes, como el juicio de reproche personal-
que’ se formula al agente por haber realizado una accién anti’
Juridica pese ha haber podido actuar de modo distinto; pero-
1a relacidén de requisitos que para un tal juicio se exigen,=-
experimenta una modificacién".lg/ Los requisitos serfan: a)-
Imputabilidad-del agente; b) Conocimiento de la significa--~--
cidén antijurddica del acto, como>exigencia intelectual‘dié~:

tinta a la #ebkeéentacién de Ja realizacidén del hecho tipico;

y . c) Ausencia de causas de inculpabilidad. Busch, énguﬁenta

que 1a teoria dominante, "ve la esencia de la culpabilidad -~

@?&Ja reprochabilidad de la formacién de la voluntad, en Ja=
deficiencia del proceso de mdtivaciﬁn".zg/ Gal7as.exprésa.kf !

éena, p. 17.




“bras,

que "culpabilidad es pues reprochabilidad del acto en aten-

cién al &nimo (Gesinmeng) juridicamente desaprobado que se -

realiza en &1*.22/ Madrazo alude a Tos elementos de la culpa
bilidad meramente normativa: a) Imputabilidad; b) Posibili--
dad de conocimiento 0 conocimiento de la antijuridicidad y -
c) Exigibilidad. Maurach indica, que si eliminamos el dolo-

de la esfera de 1a culpabilidad y 1o unimos al tipo, resulta

que "la culpabilidad ya no sigue siendo un processo psicoldgi
co, tampoco constituye un mixtum-compositum oscuvro entre ti-

po y Jjuicio valorativo, sino que es un puro juicio de valor-
sobre el autor: obra de modo culpable el autor +imputable que.

ha tenido la posibilidad de conocer 1o injusto de su hecho®.

73/ Moreno Hernidndez, asevera, que "en la actualidad, es —-=
opinién dominante en l1a doctrina penal que la culpabilidad -

ha de entenderse como <««reprochabilidad>, o, en otras pala-

como juicio de reproche que se hace al sujeto que rea-
1iz6 una acciGn antijuridica, pudiendo haber actuado de otra
manera", y mids adelante agrega, que “ahoré son elémentos de-
la. reprochabilidad: la imputabilidad, 1la posibiiidadide éong
cimiento de la antijuricidad y 1a exigibi1iqad".lﬂj Nesse]s;
indica éue "<<cu1pab11idad$> significa reprochabilidad del -

hecho con respecte al sentimiento jurﬁdicamente'rehrochab)ef

revelado por é1“,25/ y Zaffaroni, manifiesta, que, "un injus

to, es decir, una conducta tipica y antijuridica, es culpa--

Cit. p. 62.
Cit. p. 334,
Cit. pp. 130 y 138,
Cit. p., 1l10.



ble, cuando al autor le es reprochable 1a realizacién de -~
esa conducta porque no se motivé en la norma siéndole exigi

ble, en las circunstancias en que actud, que se motivase en
e11a“.2§/

Por nuestra parte, consideramos como componentes indispensa:

bles para emitir un tal juicio de reproche, 1os siguientes:

a) La imputabilidad del sujeto activo del delito, como pre-
supuesto de la culpabilidad, esto es, de la reprochabili
dad, no entendida como capacidad de querer y de enten&er,
como antiguamente se sostenja, sino, como capacidad del-

B individuo de comprender el carédcter ilicito de su hecho-
y de conducirse de acuerdo con tal comprensidén; es una -
capacidad de poderse motivar en las normas, Yy guiaf su -

actuar conforme a sentido y fines de valor; o sea, impu-—

- tabilidad es capacidad de ser reprochable y no de reali-
zar - dnlo, culpa o preterintencién comoc antiguamente se - -

pensaba.

"'b) La posibilidad del conocimiento de la antijuridicidad -;
del -hecho realizado, o, ¢onocimiento efectivo.de la. mis~— ' -
ma,':561o exigimos la posibilidad dei conocimfento de-1$w.
-antijuridicidad, en virtud de que de requerir siehpre suA

conocimiento efectivo, serfia .tanto como exigir un nexo. =

“76/70p.- Cit. p. 439.




Concurriendo estos requisitos,

“Che de culpabilidad a un sujeto.

,decir,

‘as,

psicol8gico a nivel de la culpabilidad; ahora bien, no -

desconocemos que se puede dar el conocimiento efectivo

por parte del sujeto de 1a antijuridicidad de su conduc-
.ta.

c)

La exigibilidad de otvra conducta acorde a las normas, =--
porque de no serle exigible otro actuar al agente en el-

momento de obrar y, con relacidn a ese comportamiento

precisamente que l1levdé a cabo,

no le podréd ser reprocha-
do tal evento.

podemos fundamentar el repro

Por tanto, culpabilidad es el reproche personal a un sujeto
imputable y autor de una conducta antijuridica, en virfud -
de que teniendo conciencia de su ilicito comportamiento y

"deb1endo y pudiendo"

observar las normas de derecho,
de motivarse en-la novrma, le era "exigible" otra cdg
ducta diversa a la que realizé.

Una concepc16n meramente normativa de la cu1pab111dad,'esto
aque11a que . surge como . consecuencia de la estructura---

.cibn -de los e1ementos del delito 11evada a cabo por la teo-
rié de la accidn finalista,

dogmét{camente serd, la siguien
te: ' i

e «= -




En primer lugar los articulos 80. y 90. que se refieren al
dolo, culpa y preterintencién, tendremos que considerarlos
como formas de conducta y, como la conducta es final, esta
rd contenida en el tipo; la consecuencia serd, que estos -

“momentos subjetivos" pertenezcan al tipo, dejande una cul

pabilidad meramente normativa; o sea, ésta consistird en -

un puro juicio de reproche en virtud de que las circunstan
‘cias concomitantes al tiempo de obrar del sujeto eran nor-
males y por tal motivo se le podia exigir que realizara -=-
otra conducta distinta a,la efectuada, es decir, que se --

motivara en 1a norma, concurriendo para tal juicio de re--

proche 1a fraccién IV, del articulo 15, del Cé6digo Penal - .
en forma negativa, referente al estado de necesidad tratdn

dose .de ‘bienes de igual entidad o valor: asi como también-

‘'se requerird la ausencia de error de licitud o error indi-

: répto de prohibicién como también se le denomina, para que

vnd-anule 1a posibilidad de la consciencia de la antijuridi

cidad que esta contenida como elémento independiénte de la.

reprochabilidad (culpabilidad). EI error de licitud estd-_

“inclufdo en 1la fraccidén XI, del articulo:15 del Cédigo. Pe

nal. 'Por Gltimo, el sujeto habrd de ser 1mputab1e:y;a §§—7

“ta, o-Sea, a_ la imputabilidad, 1la desprendéremgs de‘1é'J{

“fracci6n II, del artfculo 15, interpretada en~forﬁafnegé5

©‘“tiva, esto es; a contrario sensu.



mente:

o

tencionales (forma de conducta preterintencional), ¥ el

Para desglosar la teorfa meramente normativa de la ley, pri

mero deberdn concurrir 1os articulos 80. y 90., a saber, el
dolo, Ta culpa y la preterintencidn y considerarlios comg --
formas de conducta, dichos preceptos establecen respectiva-
Articulo Bo.- Los delitos pueden ser:

I.~ Intencio
nales (forma de caonducta dolosal;

I1.- No intencionales o-
de imprudencia (forma de conducta culposa)l;

IIl.- Preterin

ar-~
ticulo 8%o.- Obra

intencionaimente el que, conociendo las

circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el resulta
do prohibido por la ley {(dolo);

que reatiza el hecho tipico
do,

obra imprudencialmente el

incumpliendo un deber de cuida-
que las circunstancias y condiciones personales le impo.

nen (culpal); obra preterintencionalmente el gue causa un -=

resultado tipico mayor al querido o aceptado, si aquél se =
produce por imprudencia.

Presupuesto de la cuipabilidad meramente normativa es la ~--

imputabilidad, pero . no entgndida como antiguamenterse gonsi

deraba, como capacidad de querer y entender, sinO'comq;‘ca:

pacidad de poder motivarse en las normas. Reza el articulo

is,_del CHdigo Penal, gue ‘san circunstancias excluyentes  de
responsabilidad penal: 1I.- (Interpretada a contrario. sen-

su) “Capacidad de comprender el cardcter il17cito del hecho-
y conducirse de acuerdo con esa comprghsién, al no concurrir

trastorno mental y desarrolilo intelectual retardado",



Para que el juez pueda emitir el juicio de reproche al suje
to de una conducta antijuridica, Tas circunstancias al tiem
po de obrar deben ser normales, por 1o tanto debe caoncurrir
la fraccién IV, del articulo 15, del Cédigo Penal, en forma
negativa, cuando se trate de estado de necesidad con bienes
de igual valer. Asi como la fraccién VI -igualmente en for
ma negativa-, del articulo citado; que regula el temor fun-

dado o estado de coaccidn.

Determina el artfculo 15, gque son circunstancias excluyentes ..

de responsabilidad penal: IV.-~ Obrar por la necesidad de -

salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro

real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente ni

por grave imprudencia por el agente, y que éste no tuviere-
el deber juridico de afrontar, siempre que no exista otro -
_medio practicable y menor perjudicial a su alcance. A{Tiene

que concurrir negativamente).

vEﬁfia'Fraéciéﬁ VI del artfculo 15, se determina; quérei”; =
c1rcunstanc1a exc1uyente de responsabilidad pena1 6braf'en'f
v1rtud de c ey temor fundado e irresistible-de- un ma1 1nm1-lk
nente y grave en bienes Jur1d1cos propios o ajenos, s1empre”
que fo exista otro medio pract1cab1e y menos peraud1c1a1 af

a1cance del agente.

Por ﬁ1timo deberd de concurrir negativamente 1a7fraccidn>1§;,



en su segunda parte, referente al error de licitud o error-

de prohibicién indirecto como también se le 1lama, para que
no se anule la posibilidad de l1a conciencia de la antijuri-
dicidad contenida en la culpabilidad. Establece el artfcu-~
To 15, que son circunstancias excluyentes de responsabili--
dad penal: XI.- "..., o que por el mismo error (se refiere
al error esencial e invencible) estime el sujeto activo que

es l17cita su conducta. (Error de licitud, permisidn, exi--

mente putativa o error de prohibicién indirecto).

Cuadro sindptico

-~ R
Dolo. Arts. 8o0.- I y 80., pé&rrafo pri-
Elementos de la mero. .
conducta y Esta -
.ubicada” sistemd Culpa. Arts. Bo.- II y 80., pdrrafo --_
ticamente én el segundo. )
tipo de 1o in-- ) )
justo. Preterintencién. Arts. 8o.- III y 90.,"

pdrrafo tercero.

Presupuesto de la Imputabilidad. Art. 15-1I, interpretada
J reprochabilidad. a contrario sensu.

“Posibilidad _de conocimiento o -efectivo-
entendimiento de la significacién ant1-
juridicamente del hecho.

culpabilidad

I5-XT, segunda parte‘rérror de prohibi<

J Ausencia de causas de exculpasiéh. Art .
cién indirecto).

Reprochabilidad.

Normalidad de las circunstancias conco- -
mitantes al tiempo de obrar, no deben -

concurrir situaciones como ‘las previstas
en los articulos 15-IV, tratdndose de =

bienes iguales, frac.ién: VI -del mismo- =~
articulo (temor fundado), articulos 151,
333 y 400-V, segunda parte.

Concepcidn meramente normativa de la




3.

EL DOLO

“E1 concepto de dolo que maneja el Derecho Penal moderno se re-
monta al Derecho romano tardfo y constituyé una de sus grandes-
aportaciones. En cambio, el Derecho germdnico tuvo durante lar
go tiempo la concepcién de la responsabilidad por el resultado,
dejando tinicamente sin castigo como producto del azar ciertos -
casos tipicos de actuacidén involuntaria. Los juristas.italia--
nos del Mediocevo 1incorporaron el concepto de <<«dolus> del Derg.

cho romano y 10 erigieron en presupuesto de todos los delitos -
graves“.lj

I. TEORIA DE LA VOLUNTAD.

Esta teoria es la que impera inicialmente en la Ciencia

Penal, y2 que fue la predominante entre los "“primeros pe-

nalistas cientificos de fines del siglo XVIII y comienzos

y mediados del XIX. Tuvo, muy 1insignes representantes, -

Carrara y Feverbach entre 1os més notab]es“.g/

Consiste 1la teoria en estudio, en el querer o intencién -~
de 1bgrar un .resultado concreto. Cabe destacar que un .-~
gran namero de autores indican que no se equiva]én los --
té&rminos "voluntad" e "intencién“,'pues 1o que constituye
la. esencia de la intencifn es la finalidad de alcanzar -~
un resultado. Por otra parte; debemos. diferenciar "doio"
e "intencifn®, ya que es evidente qhe modernamente el ---
alcance del primer término es mucho més amplio que el del

segundo, <con la observacién de que la gran mayo--

"1/ Jescheck. Tratado de Derecho Penal, I, p. 397. Bosch, Casa Edi- ‘

~ Torial, S.A. Barcelona, 1981.

2/ .Jiménes de AsGa. Tratado de Derecho Penal. Tomo V. La cu1pab{11

dad, p. 390. 3a. ‘ed. Editorial Losada, S.A. Buenos Ajires, 1976
‘Cuello Caldn expresa, que "entre las doctrinas formuladas para-"




ria de los sostenedores y partidarios de esta teorfa, al --
dar su concepto de dolo, aluden al mismo, utilizando la pa-
Tabra intencién. Asi Carmignani entiende por dolo el acto-
de intencién mds o menos perfecta, dirigido a infringir - -
la ley manifestada de signos exteriores. Carrara alude al
dolo como conocimiento de la naturaleza delictuosa del he--
cho o intencién de realizarlo. Carnelutti es de parecer, -
que el dolo es la intencién de 1a voluntad e intencién dirji

gida al evento concreto al mandato.éj

Una teorfa como la que se comenta no puede aceptarse, ya

que un concepto de dolo, como el que nos proporciona, ho --
puede abarcar todas las especies de dolo, pues s8lo puede -
encuadrar el dolo directo; es decir, "la teoria de la volun
tad es insuficiente por ser imposible resolver con ella to-
das las arduas interrogaciones que se hos présentan.k‘No se
puede querer algo sin hab&rnoslo representaﬂo y sin-1la teo- -

- .ria.de la representacién seria diffcil construir el dolo e-

incluso el dolus eventua1is".i

‘explicar ‘1a naturaleza del dolo una de las mds antiguas. {(mante-
nida por Carmignani y Filangieri) 1o consideraba como la volun-
tad de violar la ley penal; doctrina hoy totalmente desechada -
pues nadie delinque por el solo placer de infringir Ta Tey". De -
recho 'Penal. Parte General. Tomo I, p. 410. Rosch, Casa Edito---
rial. Barcelona, 1953. Y por otra parte José Rafael Mendoza ano’
ta, que "en la evolucién del concepto del doTo surgid primero -
la teorfa de la voluntad, i asi, el dolo se defini6.tomando en-
cuenta solamente el resultado previsto i querido . por el autor -
del delito. Después, encontrbse que este dnico criterio no era-
- aplicable a 1a construccidn té&cnico-juridica del dolo eventual’.
Curso de Derecho Penal Venezolano. Parte General. Tomo II, p.. -
195. 5a. ed. Caracas, 1965.
Cfr: Pavén Vasconcelos, F. Manual de Derecho Penal Mexicano. --
parte General, pp. 3/6-377. Editorial Porrida, S.A. México, 1982:
M&rquez Pifiero. Derecho Penal. Parte General, pp. 226 y 257. -~
‘Editorial Trillas, S.A. México, 1986.
4/ Jdiménez de Asda, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo V. La Cul
.~ 'pabilidad, p.390, 3o . Ed. Editorial Losada, S.A. Buenos Aires, 19786.




II. TEORIA DE LA REPRESENTACION.

Jiménez de Asda, nos dice, que Reinhard Frank, cita a =----

Nettelbladt como el precursor y a Almendingen como "<<el -
mds br:illante representante, incluso como el verdadero fun
dador, en sentido cientifico, de la teoria de la represen-
tacién>>... El nombre de << teorfa de la representacién>> -
1e ha sido dado por Frank (segGn Von Hippel). E1 titulo -
no es impropio, puesto que esta doctrina se caracteriza --.
por ver la esencia del dolo en el elemento de la represen-
tacién (elemento intelectual); en el conocimiento y previ-

sién del autor".éj

Los sostenedores contempor&neos de esta teoria fueron ----

Frank y Von Liszt, quienes sustituyen voluntad e intencidn

por representacién, haciendo consistir esta teorfa "en el-
‘pqnocimiento‘que &1 tiene tanto del hecho como de su.signi:
©..ficacidén, el cual agota 1a nocidn del doloc sin importar 1la
direccién  del querer“.éj Una teoria como la que se anmaliza
'pone’e1 acento en ‘el conocimiento, de 10 que modernamente-"
1lamamos elemento intelectual del dolo, esto es, en las =--

circunstancias descritas en forma objetiva por el tipo7de- .

/ Tratado de Derecho Penal. Tomo V. La culpabilidad, pp. 398-3909.
T..'3a. Ed. Editorial Losada, S.A. Buenos Aires,; 1976. ° L
Pavén Vasconcelos, ‘F. Manual de Derecho Penal Mexicano, pp. 377
378; 256-257. Editorial Trillas, S.A. México, 1986. Bettiol -
ensefia, que "el dolo, para esta doctrina, puede definirse como
(Ta voluntariedad de una conducta) de l1a cual deriva un evento
previsto por el sujeto-agente". Derecho Penal. Parte General,-
p. 388. Editorial Temis Bogotd, 1961. Cuello Calén afirma, que
esta teoria "ve el elemento b&sico del dolo en el conocimiento
'y previsidén del resultado". Derecho Penal. Parte General. Tomo




1o injusto, pues, existe la representacién de las mismas,
que permiten suponer que la realizaci6n de un determinado

hecho ha sido o no 1levado a cabo dolosamente.

A1 igual que la teoria de la voluntad, la de la representa-
cién ha sufrido una serie de criticas, la mds importante, a
nuestro parecer, es que tampoco puede dar cabida al dolo -~
eventual, pues si se representan las circunstancias objeti-
vas del hecho tipico, tal representacién sélo adquiere im--

portancia, cuando en el sujeto existe algo m&s, es decir, -

la voluntad de tomar por su cuenta las consecuencias de su-
actuar. A mayor abundamiento con una tal teorja no habria-

diferencia entre el dolo eventual y la culpa con represen--

~tacifn o consciente, cuestidn evidentemente incompatible --

‘con los modernos postulados del dolo y de la culpa.

. TII. TEORIA MIXTA.

“La cnnjunc16n de las teorias de 1la vo]untad y de. la repre--v
sentacidon, es 1o que’ 1|amamos teoria mixta, pues, como” su -
nombre 1o indica, es una teoria ecléctica,. .y segﬁn‘ﬁygstro;‘
parécék, esv561o ésta, la que puede responder a las, exfgen-

”Cias‘de:una“moderna conCepciéﬁ del do]o.j‘""61a la s?ntes1s

puede satisfacer al Jurista cuidadoso de 1a5 libertades de{

hombre".7/

I,°ps:430. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1953. VE&ase  también
“Mendoza. Curso de Derechoc Penal Venezolano. Parte General. Tomo
pp. 195 y 196, 5a, ed, Caracas, 1965. : )
7/ J1menez de Asda, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo V. Lq cul
‘pabilidad, p. 804. 3a. ed. Editorial Losada, S.A. Buenos Aires,
"1976. Cfr: Pavén Vasconcelos expresa: "La voluntad, por si misma,




Como qued6 demostrado al referirnos a las teorfas de la --
voluntad y de 1a representacién, por separado, ninguna de-
estas dos hip&tesis nos puede servir. A nuestro juicio, -
s6lo uniendo Tas dos, podremos Tograr un auténtico concep-
to y contenido del dolo, es decir, el sujeto para que pue-
da decirse que obra dolosamente, debe tener conocimiento o
representarse las circunstancias que pertenecen “por otra-
parte” al tipo de lo injusto y guerer el resultado tipico-

o tipico y material.

Spmos de opinidn, que esta teoria da cabida a las distin--
tas clases de dolo, pues tenemos que en el dolo directo se
conocen las circunstancias del hecho tipico y se las quie-
re; dolo eventuai; cuando. el sujeto acepta e1 resultado. -=-
prohibido por 1a’1ey‘en caso dg que se produzca, teniendo-

conagcimiento de las circunstancias pertenecientes al tipo.?

Ensayando un‘concepto de la teoria mixta del dolo, serd el

siguiente: un sujeto obrard dolosamente cuando conozca las

"no: puede agotar el contenido del dolo; hicese imprescindible -

"~ igualmente el conocimiento de las circunstancias del hecho y .-

v.de" su significacidn. Tal conocimiernito debe .abarcar.la rela--~-
““'cidn de causalidad, cuando.&sta. forme parte del hecho particu-

larmente tipificado; la tipicidad del mismo, entendida de mane :‘
ra.-profana, y su car8cter antijuridico. Derecho Penal Mexica-

-no. Parte General, p. 38Q. 5a. ed. Editorial Porrda, S.A. M&xi
co, 1982, Ademds, Marquez Pifieroc. Derecho Penal. Parte Gene--

“ral, pp. 257-258., Editorial Trillas, S.A. México, '1986. Zaffa-.  ‘"
“ronij, expresa: “"Hace-medio siglo que la doctrina se percatd .de

--que es tan falso que el dolo sea representacién como que el do =
1o sea voluntad: el dolo es representacién y voluntad". Ob, =~
Cit. p. 339. Véase tambié&n Mendoza, Curso de Derecho Penal Ve-
nezolano. Parte General. Tomo II, p. 196. 5a. ed. Caracas,; =---~
1965. : - . .




circunstancias pertenecientes al tipo (representacién) y =
quiera o acepte (voluntad) el resultado tipico o tipico y-
material (delitos de mera conducta y de resultado mate----
rial}. Es decir, dolo significa la voluntad o aceptacifn-~-
df realizar las circunstancias objetivaé que conoce el -
a&tor y que pertenecen al tipo de 1o injusto penals

no re-
quiere, como después veremos, el conocimiento de la signij-

ficacién antijuridica del hecho.

A) 'PAPEL QUE DESEMPERA EL DOLO EN LA SISTEMATICA PENAL.

E1 papel del dolo en el Derecho Penal, va a ser en ==
razén de la sistemidtica que se siga con relacién a la’
eétructuracién de los. elementos del delito. ©Es decir,

la verdadera oposicidén entre el sistema clésico y el-

sistema finalista no afecta a la funcibn m1sma de1 -
dele, 'sino al encuadre de si el doIo rea11za esa fun—
cidn en el 4mbito de 1arcu}p§p11jdad o, del tjpo del- L

injusto:

a) Sistema clasico

AT hab]a” de la concepcion ps1c01591ca de 1a cul
pab111dad 1nd1camos que ésta es entend1da como'_-

un nexo psic01691co entre el sugeto y su conduc-'

~ta o entre el suaeto_y el resu1tado, s1endo por

“téqfo'el~d610~ﬁna vespecie” de la cu1pabi-——- “7




lidad; ésta es la funcidn, que para la sistemdtica --
cl&sica en su primera etapa, de una culpabilidad sub-
jetiva, toma el dolo; dolo es una especie de culpabi-

Tidad.

Ahora bien, por 1o que hace a la concepcidén "mixta" o
"compleja® de la culpabilidad, también enraizada en -
el sistema clédsico, el dole viene a ser una “"forma" --

de la culpabilidad; o sea, una forma que asume la re-—

prochabilidad, y que dada la diversidad de posiciones
de sus sostenedores, podia ser, el dolo un elemento - .
incoloro de la culpabilidad, 1lamémosle un dolo "natu.
ral"; esto es, sin requerir l1a conciencia de la anti-
juridicidad, o bien un presupuesto de la culpabilidad,
y para unos mds un elemento de la culpabilidad provis

to del conocimiento de la antijuridicidad, habiendo -

por tanto culpabilidad, con la simple realizacién de-

dolo, pues implica el conocer que se est& obrando con

trariamente a derecho. Ffrank, nos dice, que "Zolo es '

el conocimiento de Tas circunstancias.- de hecho que --

perteneéen al tatbestand legal o que .agravan la penéQ
; &/ .y

~1idad, concomitante con la actuacién voluntaria",

“extenderse .a.todas. las circunstancias del hecho ‘tipico.

8/ Frank. Op. Cit. p. 60.




legal (criterio und&nime), objetivas o subjetivas, des

cvriptivas o normativas".gl Bettiol, ensefia, que "con-

ciencia de su sustancial iliecitud. S6lo quien obra -

en estos t&8rminos abra dolosamente".lg/ Villalobos -~

manifiesta, que "en el dolo el sujeto conoce la natu-

raleza de su acte y su trascendencia, y asi determina

su ejecucxén“.ll/ Pérez Victoria Moreno, asevera, que
“es evidente,

que el actuar doloso exige en el agente A

1a conciencia de l1a antijuricidad de su conducta, =-=-
cualquiera que sea,

como veremos, la concepcién de la

culpabilidad que se adopta".lg/ Gallas, indica, que =~

"l1a accidn, en fin, es culpable cuando puede ser atri

buida tambi&n subjetivamente al autor en atencidn a

la relacidn psiquica existente entre &1 ¥y el hecho
realizado,

esto es, cuando el sujeto imputable ha 60—
‘metido el hecho dolosa o cu1posamente".l§j

"En conclusién, para el sistema clé&sdico (concepcién,}é

psicolégica y concepcidén mixta o compleja de la culipa

bilidad) el dolo se encuentra a nivel de 1a cu1pabiii

dad; es una. "especie® de Va culpabilidad, 0. una "fbi '

ma"'que asume  1a reprochabilidad. E1 dolo puede éé;;f
tar provisto de 1a conciencia de la antijur1d1c1dau o

no, pero siempre se requeriri de esta;paravque un’ sq—

jeto :sea culpable.

Baumann. -Op. Cit. p. 235.
10/ Bettiol. Op. Cit. p.. 127.
11/ ViTTalobos. Op.. Cit. p. 282.
12/ P&rez-Victoria Moreno. Op. Cit. p. 5.
13/ §311as. 0p. Cit. p. 8.




b)

Sistema finalista.

Cuando hicimos mencidn de la concepcién meramente nor-

mativa de la

resultado de

culpabilidad, se indicé, que €sta es el -:

la nueva estructuracidn, que de los ele--

mentos del delito hace la teoria de la accidn finalis-

ta impltantada por Welzel, y que, el concebir la accibn

de modo final, 1levé al equiparamiento de finalidad y-

dolo, concluyé&ndose de modo innegable, que &ste debia;

pertenecer al tipo, al igual que los restantes elemen-

tos subjetives del tipo.

E1 sistema finalista desplaza el dolo, que antes se --

consideraba como "especie" o "forma" de culpabilidad =

(sistema cldsico), al tipo del delito, con la 16gica -

‘consecuencia

de que 1a culpabilidad es considerada me-

ramente normativa, o sea, ésta depuracién de la culpa-

bilidad de todo componente psiquico, trajo una'concepf

~cibén.diversa.

~culpa.

El. papel que

nalista, es,
dei'tépo del

existencia. o

del delito.

del delito y en especial del dolo y de la:.

desempefia el dolo para la sistemética fi¥, 

como e]emento o componente 1nd1spensab1e-:

delito’ 1ntenc1ona1, y su estudio, esto es,
1nex15tenc1a se’ ueberé ver.a ese n1ve1

E1 error y:la 1gnoranc1a,que anulan el --7



dolo daré&n como consecuencia el l1lamado "error de ti-

po" que anula la tipicidad de una conducta en un tipo
respectivo.

Con relaciédn al dolo de tipo, encontramos diversas =--

opiniones:

Wessels indica, que "en el dmbito de To injusto, el -

dolo, como forma de conducta,

es portador del sentido

jurfdico-social de la accién... (dolo de tipo propia-

mente dicho como realizacifn consciente y voluntaria-

de las circunstancias objetivas del hecho)“.l&j “"Para

el dolo es indispensable y suficiente que el autor

‘conozca las tipicidades. No es, en cambio, necesario

que ‘sea consciente de Ja antijuridicidad de su hecho.
"E1 dolo no domprende 1a conciencia de la antijuridi--

cidad. E1 dolo no es <<do1us maluss> , sino <<do1us

natura11s>>“ 15/ Zaffargni ensefia, que el dolo es ---

'ﬂyo1untad vealizadora del tipo.objetivo, guiada por. -

el conocimiento de los elementos de &ste en- el caso

. concreto" y agregé "dicho mds sintéticamente: ejldélo
'es una voluntad determinada que, como cualguier volun:

tad, presupone un conoc1m1ento determ\nado".ls/ Busch”

expresa, que "el dole, como momento de 1a f1na11dad,”

pertenece a la accidn, y- como forma especia1 de la é

14/ Wessels. Op. Cit. p.
*EY Maurach. Op. Cit. p. 333.
Za?faron1. Op. Cit.



produccidén del injusto, pertenece al injusto juridico
penal”, y que "con la incorporacidn del dolo al tipo-
de 1o injusto se resolvié una antigua controversia. -
E1 contenido del dolo es dnicamente el saber y el que
rer la realizacién del tipo objetivo y no, adem&s, 1a
conciencia de la antiduridicidad".il/ Gallas anota, -
que "m&8s patente, y de validez también para los tipos
entendidos en sentido causal, es el argumento que pa-
ra el desplazamiento del dolo al &mbito del injusto -
‘resulta de 1a punibilidad de la tentativa",8/ y ¢j_-
nalimente Wessels, afirma, que "en los delitos do]osbs,
el dolo de tipo determina la direccifn y el fin de 1a:
accibn. Como nicleo de 1o injusto personal de la ac-
q{én. forma la caracteristica general del tipo subje-
,xtivo de 1o injusto y base para la imputaciénbsubjeti; 
f?a del resultado tipico".lg/
 kesum1enta, el dolo para el sistema finalista, ya.no-
.es forma ni elemento de 1a cu]pab111dad slno, cakacté
fistica del tipo. E1 do1o pertenece al: t1po de] deli
to, es idéntico a la voluntad de la conducta, en 105- 
‘hechos punibles doTosos E1 dolo por otra . parte, -

«51empre es un 11amado do]o natura] Yy tamb1én 10 pue-—~

'den tener las personas ‘que no. obran de modo cu]pable,

/ Busch. Op. Cit. pp. 19-20.

/ Galias.,Op Cit. p. 48 y agrega, que "la s1tuac1on del dolo den-
tro.del sistema no depende s6lo de consideraciones onto1égicas,
“como’ . supone “la-teoria finalista, sino que constituye-:al prop1o-r

~:t1empo un - prob]ema de valoracidn”. Op. Cit. p. 46,
~Wesseis. Op.«C1t- p. 65.




tales como los nifios, 1os enfermos mentales o los que

obran en situacibn de trastorno mental transitorio cg

mo en el estado de embriaguez.

CONTENIDO DEL DOLO.

Es evidente que sea cualfuere el concepto de dolo que se --

maneje, éste tiene dos elementos, uno llamado intelectual, -

conativo o ético, y otro, l1lamado volitivo, emoéiona1 0 psi
colégico. Respecto al contenido y alcance. del primer ele--
mento del dolo, el intelectual, se han elaborado dos teo—--?
rfas: la teoria del dolo, con sus variantes, la limitada y-

1a rigida y, la teorfa de la culpabilidad, igualmente, 13 - - -

111m1tada y la rigida. 20/

a) Elemento intelectual o conativo del dolo.

Habiéndose dado so1uc16n en la doctrina respecto de1 con
tenido que se hace indispensable para conceptua1izar el
do1o. habiéndose optado por la teoria mixta'que vincula-~
'tanto volunta - ~como rééreseniacién, enrvirtudldefque”pgr'f
separado ambas teorfas resultaban 1nsuf1c§ente$;-pa§6‘af'
discus16n 1o referente a’ cu§1es serTan los requisitos <= 7

que deb1a tener el elemento 1ntelectua1 de! do1o. 51‘——/

punto central de 1a discusién, es en’el’ sent1do-de‘§1‘1éjff

"E1 dolo ‘-~nos dice Caste11anos Tena-- contiene un. e]emento etT
‘co.y-otro-volitivo.o emocional. ET elemento ético estd consti-=
‘tuidopor.-la conciencia que quebranta .el ‘deber. El volitivo .o -
sicolégico consiste'en‘]a voluntad . de realizar el acto; en-la<-
volicidén del hecho: tipico" Lineamientos elementales de Derecho -
Penal, p. '239. Editorial Porrﬁa, ‘S.A. Méx1co, i982. Mezger nos--




conciencia de la antijuridicidad forma parte o no del do-
1o o solamente de 1a culpabilidad como elemento indepen-F

diente.

Algunos autores, que sbn en nimero grande, en la época --
actual, se conforman con el conocimiento de las civrcuns--
tancias que "por otra parte" pertenecen al tipc, como con
tenido del elemento intelectual del dolo; otros seguido--
res principalmente de la sistemdtica cldsica, exigen un _

conocimiento mds, en el elemente intelectual, a saber, la

conciencia de la antijuridicidad. Para determinar si per

tenece al dolo o a la culpabilidad, el conocimiento de la

antijuridicidad, se han elaborado las teorias indicadés,~ 

al inicio de este tema, por lo cual, pasaremos a realizar

su- estudio.

indica 1os e1ementos de que esté formado el dolo, que. &l cons1de"

~ra-como, ‘forma bésica .de culpabilidad: a) La voluntad del hecho,-
b)) ET. .conocimiento del “hecho, que contiene a su-: vez, el conocw—-
‘miento de las distintas.circunstancias del hecho, .y, ¢ ) -El-ceneo:
‘cimiento de la -antijuridicidad del hecho. Derecho Penal. Parte -
General. Libro - de estudio, p. 277. Cdrdenas Editor. México, 1985.
Baumann, opina, que "los elementos del dolo deben referirse a -~ .
Tas circunstancias totales del hecho y a las caracteristicas .de-.
justificacién (negat1vamente), asi como también el conJunto,'a'— 

saber, a 1o injusto". p. 260.




I. TEORIA RIGIDA DEL DOLO.

Para esta teoria, el dolo, ademds de contener el conocimien
to de 1os elementos o circunstancias que "por otra“.ﬁarte.-
pertenecen al tipo legal, exige, para el mismo, que el su--
jeto conozca, que tales circunstancias estén prohibidas por:
la ley. Se expresa, asi, por sus sostenedores y por otros=-
que critican esta postura, que "es evidente que el actuar -
doloso exige en el agente la conciencia de la antijuricidad
de su conducta, cualquiera que sea, como veremos, ‘1la con---
cepcién de la culpabilidad que se adopte".gl/ Como al dolo-
pertenece la cbnciencia de la antijuricidad -nos dice ggggg
ba Roda-, "desaparece el dolo giempre que el sujeto actie -
sin la representacibén actual de Ta contrariedad de su con--
ducta con el ordenamiento juridico".gg/ Baumann, opina, que
"el dolo no es exclusivamente conocimiento y>Vo1untad de --
los hechos o de 1as circunstancias de hecho de una norha -
tipica, sino conocimiento y voluntad de cometer 1o injusF-f
tdﬂ,gi y agrega, que "dado que la conciencia de lo injusto--
es, por cierto, elemento de la cquabil%dad, la ‘teoria de1fA
dolo tiene que desarrollar un concepto de dolo segin el —--"
éQaT éste debe quedar en la Culpabi]idad; no deﬁe estar --- -

al1i en forma aislada al lado de la conciencia de lq_idiuééf

*__aPérei-Victoria Moreno, en Prélogo-al libro .de Juan‘cérdqba'Rodé;
TET conocimiento .de Ta antijuricidad en la teoria del delito",-:

p. 5. - : SR .
. "E1 conocimiento de la antijuridicidad en 1a teoria del delito”,:

p. 106. : ) C
Cfr. Op. Cit. p..'234.




to, sino que ha de abarcar esta conciencia de lo injusto“.gﬂ/

Madrazo es de parecer, que para la teoria en estudio, "l1a --

conciencia de Ta antijuridicidad es un componente del con---

cepto de dolo, de manera que para que alguien actiGe dolosa-- -

. mente debe tener conciencia de la ilicitud de su conductaﬂgﬁ/

Zaffaroni indica que l1a “teoria que ubica la <««conciencia de

1a antijuridicidads en el dolo, se suele 1lamar <oteoria --

del dolo»», siendo en realidad una teoria del <«<dolo malo> ,

seglin la cual, todo dolo es ya desvalorado por el hecho de =

ser dolo“.gﬁ/ Jiménez de Asda, asevera,

que "de 1o que el =-~
~autor es caonsciente en el dolo es de Ta violacifn .del deber",
agregando, que “debemos exigir en el dolo 1a conciencia del-~

.deber de violar la norma, pero no la conciencia de la anti--

normaiidad”.2L/ Maurach argumenta, que esta teoria es la'mé&s

antigua, l1a cldsica, puesto que se fundamenta en el concepto

causal de la accibén", y agrega que “el nombre de teoria del- .

dolo significa gque considera la conciencia de la . -ilicitud

wdeTIhechp‘como elemento del dolo; segin e11a; el dolo se ;——,‘
compone . entonces-.de dos elementos: et conccimiento de los ==

elementos objetivos del tipo 'y de la conciencia, o mejor, iz

Op.+~Cit. p. 260. Agrega: "lLa teoria rigida del dolo 'exige para -
el 'dolo. Va conciencia actual de 1o injusto, o sea, -conocimiento-.
del:autor.acerca de 1la ant13ur1d1c1dad de su conducta-.en el mo.--,
 .mento en que'comete el hecho® P.
~Madrazo, Carlos.: Op. cit. p. .
Zatfaroni. Op.: Cit. p. 454, : g |
/. iménez de AsGa. p. 361L. Agrega, que "renunciar.a la conc1enc1a-
e a antijuricidad como requisito del dolo, no se’ comprende: co
mo puede fundamentarse éste como forma de culpab111dad quesno =
se conc1be sin un conocimiento de su significacion”, p. 406. 0p.
Cit, "Porotra parte Mendoza sostiene que autores partidar1os'——
,de1 psicologismo admiten que "en el dolo debe haber conc1enc1a




del conocimiento del cardcter ilicito del hecho".28/ por .-
Gltimo Wessels sefiala, que la teoria del dolo "vio en el -

dolo una caracteristica de la culpabilidad que, al lado
del conocimiento y de la voluntad de realizar el tipo (dolo

de tipo), también abarcaria la conciencia del 1njusto".gg/

Somos. de parecer, que la teoria rigida del dolo es propia -
de los sistemas cldsico y neocldsico del delito, pues el .-~
concebir al dolo como especie o forma de l1a culpabijlidad, -
hace exigible que &ste tenga inserto el conocimiento de lo-
ihjusto del actuar. Es evidente, que entre los autores de-
esta &poca, hay algunos que difieren de esta teoria, como -
Liszt por ejeﬁp]o, que creja, que indudablemente 1a-concieg'
cia de la antijuridicidad debia pertenecer a la culpabi]i—;

‘dad, pero no al dolo.

" La ‘teorfa que estudiamos es insostenible en 1a actual etapa -
“de larévq1uc16n del  Derecho PeﬁaI.'pUes, hay razones de pe~ -
so .para desecharla, porque écémo puede exigirse Ta concién-
‘cia,de1 obrqr injusto, cuando se esté por ejémplo, frente.a.
~una legitima. defensa o estado de necesidad- o, bien ante undi

‘'defensa putativa?; o cualquier eximente putativa o error de

Code 1a‘antijuric€dad,'o solamente 1a referencia de la conciencia

;si.de"l1a voluntad; i en la culpa de precauci6én o de prudencia".-
Curso de Derecho Penal Venezolano. Parte General. Tomo II, p. -
189, Ba. ed. Caracas, 1965. : :
Op. Cit. pp. 357-358. 3 S
Wessels, p. '130. En otra parte agrega, que "“segln esta teoria,-

a existencia de la accién dolosa so0lo puede afirmarse si el -~
autor ha obrado con dolus malus, o sea, si ha tenido la concien
cia‘ 'de realizar el tipo - en forma antijuridica ., p. 130.'0p.
Cit. :




S S

permisidén, donde sin lugar a2 dudas que el actuar del sujeto

es doloso, s6lo, que éste cree que Te ampara una causa de -

licitud. Esta teoria, como 1o sefiala Maurach, es una teo--
ria del dolo malo, o "dolus malus", al exigir la conciencia
de la antijuridicidad, y se sostiene que falla en los casos
del delincuente habitual, insensible, pasional y por convic
cién.

£1 actuar conociendo 1o antijuridico de l1a conducta hace al
sujeto culpable, pero, cuando falta ese conocimiento actual,
para la teoria del dolo 16gicamente excluird la cu1pabi11—;
dad por error de prohibicién divrecto o indirecto que anulan
el referido conocimientc; empero, si ese desconocimiento -~
era vencible puede ser castigado el sujeto a fitu1o de deli

to culposo siempre que el tipo admita dicha forma de cemi--

si6n.

TEORIA LIMITADA DEL DOLO.

La teorfa limitada del dolo, es una.variante de la dﬁe'ééé#ff~
pamos de analizar, es dectir, de la teoria rigida del dolo .-

Se crea para subsanar los finconvenientes de exigir un,efec~

“tivo.conocimiento de la antijuridicidad en e1kaqtuqr_§e1 -

sujeto, con relacién al obrar del delfncuente'hﬁbitua],'porf*'

conviccidn, insensible., pasional y cuando el sujeto se _en--.




cuentra ante una eximente putativas casos todos ellos, en

que se obra dolosamente, pero evidentemente no hay concien-

~cia o actual conocimiento de actuar en forma ilicita, © ~---

bien se cree que la conducta realizada es permitida o es en
beneficio de 1a sociedad.

Mezger cred esta tegria que es variante de la teoria del

dolo y, expresa que para la misma "es suficiente la 2 COon=-=~
ciencia de la antijuridicidads>, o bien (lalternatividad /}-
la incompatibilidad del enfoque con una concepcidn sana de-
10 que es conforme y contrarvio al derecho".ég/ Cuando el --

autor por ceguera juridica realiza una determinada conducta

que est8 establecida Tegalmente como delito, de ese hecho -

segiin Mezger, por estar en contra
posicidn con una concepcidn sana del derecho.

debe responder el sujeto,

Otros auto-=-
reés nos dan su punto de vista respectc 2 la teorfa Timitada
del dolo- '

Wessels, indica que “"la teoria <<limitada> del dbld'afifmd

1a existencia del dolo si al

-

autor ‘le habia faitado, por
e ceguera juridicas>> u <<hostilidad al

derechos ; la con---

c1enc1a del 1nJusto“.31/ Baumann expresa,. que "la teoria ;-

restringida del dolo se conforma con .una conciencia poten-—

cial de 1o injusto, no exige el conocimiento de la ant1aur1
dicidad,'sind tan s6lo la posibilidad de este conocimiento=-




en el momento en que el autor ccmete el hecho* .32/ zaffaroni

argumenta, que "hay casos en que el mds elemental sentido --

comin hace que no se pueda hablar de exclusitn del dolo .y,
sin embargo,

falta una verdadera <econcienciay> de 1a antiju

ridicidad como conocimiento efectivo..., quien no sabe si su

conducta es o no antijurfidica, pero tampoco 1e interesa ave-

riguarlo, porque le da 10 mismo, estd demostrando un despre-

cio por el orden juridico quizd mayor que el de quien conoce

efectivamente la antijuridicidad de su conducta. MNo pudien-.

do negar este fen6meno. (Mezger), no encontrd otra alternati-

va que inventar un sustituto del dolo para esos casos, l1a -~

‘¢« ceguera para el derechos>, que luego rebautizd como << ene- -

mistad atl derecho>>“.§3/

Concluyendo, la teoria limitada del dolo reconoce que el su-

jeto Qbra dolosamente, cuando conoce las circunstanciasfque-

"por otra parte”" pertenecen al tipo de lo injusto,. y ademé&s,

t1ene conc1enc1a de 1o 111c1tc de su ‘hecho, o bien, pos1b1——

.]1dadvde ta] conoc1m1entofo, ceguera Juridica. u host111dad

}é1 derechb;‘ejemplo, los casos en gque el sujeto por~un‘errof'
cree que su proceder es 1icito (eximente putativa) o cuandoa.

»Tex1ste la conviccidon de que su conducta serd en beneficid;de‘

Ta- misma sociedad (de11ncuente bér'bonViccién). o b1en, no_ =
"hay actua11dad en la trasgres1on a la norma (de11ncuente pa=. .

,'snona1) ¥, por u]tlmo,ke1 caso en que se conoce .lo- proh1b1dq_ﬂ

oo
P




de 1a conducta realizada, pero el autor muestra indiferencia

al respecto (delincuente insensible).

I11. TEORIA RIGIDA DE LA CULPABILIDAD.

Esta teoria se elaboré de acuerdo con los postulados de

la -
teoria de la accidn finalista, donde la finalidad de la ac--
cidn se equipard al dolo, siendo éste consecuentemente, ele-

mento subjetivo del tipo, de 1o gue se dedujo, que deberia -
tratarse de un dolo natural desprovisto de la conciencia de-

la antijuridicidad, la cual

sigue perteneciendo a la cu1pé——
bilidad y no asi al dolo,

como se sostuvo antiguamente.

Maurach, indica que

"esta teoria tiene la gran ventaja de

evitar las fallas inevitables de l1a teoria del dolo, al con-
" trario de la cual no registra espacios vacios en el derecho,

ni brechas en el sistema de los hechos punibles".iﬁ/’Zaffa-—
roni, expresa; que "la posibilidad de comprensién del injus-

to fconocimiento potencial) se halla en la culpabilidad,

permaneciendo ajena al dolo, sea que éste se halle enfe};tik

po (estructura finalista) o en la cu1pabi1idad (estructura

causa11sta)“.§§/ Madrazo sefiala, que "para la tepriavde‘la -
cu1péb11idad, en cambio, 1a conciencia de. la antijuridicigad'

no forma parte integrante del dolo, sino que es un elemento-

34/ Maurach, . 361, y agrega, que "si la teoria de la cu]pabi1idad-
. extrema af1rma el dolo del delincuente, y en consecuencia la per
o petracibén de un ilicito doloso, esas comprobaciones no constitu-
yen prueba de la existencia de la culpabilidad ni

... dad del autor del hecho criminoso", p. 302. Op. Cit.
-:38/ .Op. Cit. p. 456. :

de 1a pun1b111



independiente que estructura a la culpabi?idad“.ig/ Baumann,

ensena, que "“segln la teoria de la culpabilidad, el error -

sobre la antijuridicidad (error sobre la prohibicién) --de-

penda de desconocimiento de 1o injusto o de admisién errd--

nea de una justificante gque lo restringe--, es una causa de

exclusidén de Ta culpabilidad gque se presenta al lado de Tlas

causas de exclusidén de la culpabilidad conocidas hasta aho-

ra, si el error del autor era incu]pab]e“.lz/ Wessels, ar-

gumenta, que "seg(n esta teoria, la falta de comprension de

1o injusto no afecta, como error de prohibicidn, el dolo .,

sino tan sd8lo la <«culpabilidad ".gg/ Gallas considera, --
- que “por dolo se entiende como hasta ahora, el concepto --~-
Yy no elc.dolus malus:,, comprensivo de la con-=

.39/

psicoldgico,

ciencia del injusto”

Por nuestra parte consideratnos esta teoria como correcta,

pues ubicamos al dolo en T1a tipicidad, ¥y, a8 la "posibilidad

de comprensifn de la antijuridicidad® como indica Maurach,.-

en la culpabilidad, o sea, seguimos una estructuracidn de <

los elementos del delitc basada en la sistemitica finalista

de la accidén. AsT. pues, si el error sobre la posibilidad -
“op. Cit.. p. 36. S
Baumann, p. 256, mds adelante agrega, gque "por teoria de la ¢
pabilidad se entiende la teoria gque reconoce el error sobre 1
prohibicidn_como relevante para la culpabilidad y no para‘-el
»do1o”.~p,_255. Op. Cit.
Wessels, p. 132. agrega. que "1a teoria de la culpabilidad debe

1a conciencia de o - in-~

sy nombre a la circunstancia re que. en
jJusto actual o potencial, ve un elemente independiente de la. --

culpabilidad (separado del dolo de tipol}", p. 132. Op. Cit.
Gallas, p. 57. 0p. Cit.




de la conciencia de la antijuridicidad fue invencible --que

no se previd por seér jmprevisible--, excluye la culpabili--

dad del autor, no obstante haber obrado éste dolosamente;

en cambio, si fue vencible el error, se atenlia ta pena y se

‘castigard al sujeto activo por el delito doleso cometido.
Exigimos la "posibilidad" del conocimiento antijuridico del

hecho, ya que de requerir un conocimiento efectivo, queda--

rian exentos de pena los delincuentes por conviccidn, los -

insensibles y los habjtuales, ademds, de que un conocimien-

t0.de esa naturaleza (efectivo) implica requerir en el agen-

te una relacidn psicolGgica en la culpabilidad.

“IV. TEORIA LIMITADA DE LA CULPABILTIDAD.

Esta teoria es sostenida por un sector de la doctrina ale--

mana 'y por las ejecutorias del Tribunal ‘Supremo Alemdn.: - De

hecho no6. existen grandes diferencias de -esta teorié'cdnf1{-

‘teoria rigida de la culpabilidad, pues a1 1§uaﬁ qué.és£$
Gltima,iacepté el postulado de ser el dolo un e]emehtq sub: 
jetivo del tipo en los delitos dolosos: y conctuerdan igua]f-v
‘mente, en que . la conciencia.de la antijuridicidagxpgrtepéggeJ
no al dolo, sino a Ta culpabilidad. La‘discusiénZSe:cehtré9
tan solo, en como. tratar el error por parte del sujeto acti‘

vo, cuando se encuentra ante .un desconcc1m1ento ‘de 1a reali

dad fictica y cree que existe a su favor una‘Justwflcante>—

para tal proceder, ej. defensa putativa.
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Ahora bien, "si el autor supone por error la existencia de-
una norma de derecho que, en caso de existir, tuviera virtud
suficiente para justificar su accidén, la teoria Timitada --
concuerda con la teoria extrema, pues afirma la existencia-
del dolo, pero también se pronuncia por la absolucién en --
caso de que el error fuera inevitable. La diferencia entre
las dos teorias surge cuando se plantea el caso en que el -

autor se ha representado, por error, una situacidén de hecho

+ que justificaria su accién si hubiese existido realmente, y

no tan soio en la imaginacidn del delincuente. En tal caso,

de acuerdo con l1a teoria limitada, se elimina el dolo; el -

autor debe ser castigado (en caso de error vencible), pues-

ha cometido un delito sin que existan Tas dos previsiones a
que hemos hecho mencidn cuando hablamos del dolo: por una -
parte, el error era evitable, y por otra, la punibilidad --
del delito cometido por culpa estd consagrada en el Cﬁdigo—
PenaT".ig/ En cambio, la solucién del caso planteado, para-
‘la teoria rigida de la culpabilidad, seria la de absolver ; R

“al sujeto en el juicio de reproche, ya que se trata de un -’

‘error sui generis, que consideramos nosotros tiene fuerza -
suficiente para eliminar la conciencia de Ta antijuridici--

dad-.

Con relacidn a la. teoria en estudio, algunos autores nos --

dicen: Mﬁura:ﬁ, que "la falta de conciencia de ilicitud del:

40/ Maurach. Op. Cit. p. 364.
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hecho realizado no afecta la existencia del dolo, y que el-
autor que actlia dolosamente debe castigarse como reo de de-
lito doloso con tal que se demuestre solamente que se encon
traba en condiciones de darse cuenta del cardcter ilfcito -
de su accidn".il/ Zaffaroni expresa, que "la conciencia de-
la antijuridicidad pertenece a 1la cu]p§bi1idad, pero cuando
_ﬁdepende del ‘conocimiento de la falta de sijtuacién de Jjusti-
ficacidn se ubica en la tipicidad (do]o)"ig/ Wessels, es de
parecer, que la teoria limitada-de la culpabilidad, sigue,-
en lo que respecta al error sobre causas de justificacisdn-—
una solucidn diferenciada: a) "La creencia errénea de que-
existen los presupuestos tipicos de una causa de justifica-
cidén reconocida, se equipara con fundamentacién en parte --
diferente del errér auténtico del tipo en sus consecuencias
jJuridicas; se admite casi por unanimidad que la culpabili--
dad por. dolo o, por 1o menes, la pena correspondiente al --
dolo, desaparece; Si el error depende de cu]ha, el autor -
sers castigado por comisifn culposa del. hecho, siempre. que-

ésta sea amenazada con pena en-el caso concreto”. b) “El -
error sobre Tos limites juridicos de una éausa dé justifica

cién reconocida o sobre la intervencidén de un principio pe£

"misivo, que el ordenamiento juridico»qo%reconoce; se}é tréey

tado segidn las reglas del error de prohibﬁéidn".iéj

. 363
. 456
p.~13

o000
ot s
oot ot

. p .
Lop .
- p 3-134.
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Como seguidores de 1a teoria rigida o estricta de 1a culpa-
bilidad, no podemos admitir esta variante de la misma, es -
decir, la teoria limitada de 1a culpabilidad, porque si =-=
bien es cierto, que el dolo 1o traslada al tipo y queda &s-
te como uno mds de sus elementos subjetivos, pasando a for-
mar un tipo complejo, con elementos objetivos y subjetivos,
y dejar la posibilidad de la conciencia de ta antijuridici-
dad en el &mbito de la culpabilidad, nc admitimos el trata-

miento y consecuencias que se dan al error.

Asi tratdndose del error sobre la realidad fdctica o "sobre
los presupuestos tipicos de una causa de justificacién" ---

hace desaparecer el dolo --siempre y cuando el error sea --

invencible--, y la pena correspondiente a este tipo de deli

to, equipardndose asi, en sus consecuencias, al error da
tipoe, lo cual es inadmisible. Ahora bien, el error venci--

ble, deja subsistente la responsabilidad del sujeto, pero -

no se le castigard a titulo de delito dolosc, sino por la .-
violacién de un deber .de cuidado, es decir, en virtud de -~

‘que su error era vencible, por tal motivo la pena a 'que se-

hard acreedor serd a titulo de delito culposo y, cuando el -

tipo no admita esta forma de comisi6n habra impunidad.

Tal solucién es consecuencia de la aceptacidn de la teoriar . .-

de los elementos negativos del tipo; teorfia quefestab]ecé =
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que al tipo de 1o injusto pertenecen en forma negativa las -
causas de licitud, y que de existir una de ellas, ]lidmese -
legitima defensa, ejercicio de un derecho, cumplimiento de-
un deber, etc., acarrean la consecuencia de excluir 1a tipi

cidad de la conducta. Se debe aclarar ante todo, que tas -

- causas de licitud no constituyen circunstancias negativas

del tipo, sino causas que, al concurrir, autorizan, permi--

Py - P - s . :
"ten o facultan la realizacidn de una conducta juridicamente

tipica. Esto es, puede haber tipicidad y sin embargo, ser-

autorizado el comportamiento del sujeto activo, ej.. la --=

muerte dada a un hombre en legitima defensa. En tal senti=-

do cuando el sujeto cree errdneamente, por desconocer la --
realidad factica, que le ampararia una causa de Ticitud; -= .
éxiste, para esta teoria una atipicidad, atipicidad que ---
anula el dolo de tipo ierror de tipo!; solucifin que adopfa—
labteoria 1imitada de la culpabilidad: da efectos de error-

de tipo al error sobre la realidad Factica.33/

En.la actualidad no hay discusién en la teoria penal, res--:
intelectual-debe tener-

e N .
pecto del contenido que el elemento
o abarcar, y éste, se concreta en que el sujeto debe cqnoé-

cer al momento' de actuar, circunstancias, caracteristicas o

44/ Cfr' Cérdoba-Roda, Juan.. Expresa, que "para-llegar ‘de modo 16gi~
lscu,ia - Ja.conclusion de. que la creencia derivadada de.un error: de --
“hecho 'excluye el dolo se -ha afirmado que las causas ‘de justifica
‘¢i6n constituyen: elementos negativos del tipo™. p. 53. Publica-="
‘ciones 'del Seminario de Derecho Penal de Ja Universidad de Barce:
lona. "E1 conocimiento de la antijuricidad en la teorfa del deldl

“to*. ‘Bosch, Casa Editorial, S,A. Barcelona, 1962.
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elementos que pertenecen al tipo penal, pero 10 anterior no

significa, que deba conocer que dichas circunstancias 0 ca-

racteristicas estdn contenidas en el tipo descrito por-el

Jegislador en el articulo respectivo del COdigo Penal, o --
bien en una ley especial; en tal sentido se usa la expre---
sién "que por otra parte” pertenecen al tipo, en el desarrg
11o del presente trabajo. Empero, tratdndose de caracteris
ticas normativas tipicas, el sujeto debe conocer é€stas no a
1a manera del técnico, sino a nivel o0 en la esfera de como-
las conoce el profano, ej., todos sabemoes 1o que -es un auto
mévil, aungque noO seamos mecdnicos; sabemos lo que es ajeno,
porque precisamente no nos pertenece algo; sabemos que es y
quien es un enfermo mental, aunque no podamos emitir un ---
diagndstico como lo harfa un psic6élogo o un psigquiatras; saF
bemos 1o que es una cosa mueble, aunque no seamos. peritos -
en materia de Derecho de Civil; es decir, un spjeto debe --
{s§bér gue :copula con una mujer menor de 18 afios -y no @eido—

. ¢e, que es.casta y honesta y que la ha enganado para ‘llevar - -

a cdbq su conducta (estupro); debe conocer que se apodera‘f:
‘de ﬁna.cosa mueble que no le es propia, y que.10khacg.sin -
.cohsentimiento de la persona que puede disponer de‘e}Jaféon»'

arrég1ofaﬂla,1ey,(ﬁobo); debe saber que realiza cépuTé_c5f>

“un’ascendiente, descendiente o hermano, con plena voluntad-

de ambos; etc., sin que.sea necesario que interprete el su-
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5
jeto que su conducta encuadra en un tipo pena].ﬁi/

B) ELEMéNTO VOLITIVO O EMOCIONAL.

E1 dolo ademds de requerir el elemento intelectual, conoci-

miento de las circunstancias que "“por otra parte" pertene-- sy
p B

cen al tipo, exige un segundo elemento que es, el 1lamado -

volitivo o emocional.

E1 elemento volitivo consiste en aquélia voluntad o querer,
o bien, en el asentimiento, consentimiento o aceptacién del
resultado, dando lugar a_las distintas clases de dolo, se--

gin lo expondremos posteriormente. Pues como apunta Bau---

mann, "al dolo debe Unirse siempre la voluntad del autor de

realizar las circunstancias de hecho”", ésto es, "“dolo es -~-

siempre conocimiento y vo1untad".£§/

Mezger: "La accidn dolosa exige el conocimiento y la previsidn-
de ias circunstancias de hecho que fundamentan la pena. ' No es-
“necesario el conocimiento de las circunstancias del hecho gque -
fundamentan Ta imputabilidad del autor; ni el conocimiento de. -
las. 1lamadas condiciones objetivas de.punibilidad”. Derecho Pe-.
nal. Parte General. Libro de estudio, p. 237. Cadrdenas Editor .y

Distribuidor. Mé&xico, 1985. -

Derecho Penal. Parte. General. Conceptos Fundamentales y Siste--

ma. p. 237. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1981. Mendoza pue-

‘deconsultarse igualmente en.Curso de Derecho Penal Venezolano.-
Parte Général. Tomo 1I, p. 196. S5a. ed. Caracas. 1965, Cérdoba

Roda expresa,_que el dolo es entendido como "conocimiento y vo-
"Tuntad de realizar el hecho tipico. Culpabilidad y pena, p. ~= =
© .17, Bosch, Casa Editorial, S. A. Barcelona, 1977. .
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Indudablemente, las clases de dolo mds importantes son: el-
dolo directo o dolo directo de primer grado, que consiste -
en el conocimiento de Tas circunstancias "que por otra par-
te" pertenecen al tipo y en querer el resultado tipico o --
tipico y materijal, seglin se trate de un delito de mera con-
ducta o de resultado material; el dolo eventual, es 1a se--
gunda especie de dolo en importancia, y consiste en e?Acong
cimiento de las circunstancias "que por otra parte” perte;~
necan al tipo y en la aceptacién del resultado, no querido-

directamente, en caso de que se produzca; y por lGltimo, el-

dolo de consecuencias necesarias o dolo directo de segundo-
grado que se fundamenta en el conocimiento de las circuns--
tancias pertenecientes al tipo y en aceptar el resujtado -
como consecuencia necesaria de su primigenio interés o re--

suTtado.

" 'BREVE REFERENCIA A ALGUNAS CLASES DE DOLO.

1o que: ha elaborado la doctr1na,47/ de ninguna manera la -~
11sta que presentaremos es exhaust1va, sino sélo ejemp11f1¥w

. cat1va.

1.- DOLO DIRECTO, DOLO DIRECTO DE PRIMER GRADO, DOLUS .INME- '~
’DIATO.V ' :

/ Cfr..Con.relacidén a Tas clases de dolo Jas obras de. Porte Petit
:Candaudag. Prcgrama de ‘1Ta 'Parte General del Derecho Pena [
BE7, 1a. ed, Universidad Nacional ‘Auténoma de México, 1958. J1—
'méneéz ‘de Asda. Tratado de Derecho Penal, V, p. 506. EditoriaT <

‘ A éontihuaciﬁn se hard referencia a aTgunas'especies'de'db;fv"
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“La forma comin del dolo es la de dolus directus, en que el
: ) autor quiere directamente Ta realizaci6én de las circunstan-
S ctas del hecho“ig/ "La intencién (como forma m&s intensa --
del dolo directeo) se da cuando al autor le interesa prndu—;

cir el resultado tipico o realizar l1la circunstancia para la

cual la Tey presupone una accidn intencional... Por inten--
cidon se entiende 1a voluntad dirigida al resultado” .22/ "Dg

be afirmarse la existencia del dolo directo (dolus directus)

si el autor sabe o prevé como seguro que su accidn conduce-

a la realizacién del tipo 1ega1".§2/ "ETl dolo directo es -~

aquel en el que el sujeto se representa el resultado penal-

mente tipificado y 1o quiere".il/ “La intenci6n es querida-

directamente aun en el caso en que constituya solamente el-

camino que abre paso a otras fina]idad".ig/ “Aque’l en gque -

esa voluntad se encamina directamente al resultado o al ac-

to tfpico; es decir, al dolo en que hay intencién, tomada -
ésta en su propio sentido".§§/ “Cuando.se produce un resu1-b
tado tfpicamenfe antijurfdico, con conciencia de que se ~---
‘quebranta el deber, con conocimiento de las circuﬁstanéiasf
de hecho y del curso esencial de' la relacién de causalidad-

existente entre 1a manifestacién humana y el cambio en el -

Losada, S.A. Buenos Aires, 1976. Pavén Vasconcelos. Manual de: -
Derecho Penal. Parte General, pp. 383-384. 5a. ed. Editorial Po .
; -rria, S.A. México, 1982. .
48/ Baumann. Po. Cit. p. 239.

495/ Wessels. Op. C .
"WHessels. Op.. C

P1/ Castellanos Te

Nezger. Op. Cit. p. 229. ,
ViTlalobos. Op. Cit. p. 302.

i
i
n

t.
t.
a.



mundo exterijor, con voluntad de realizar la accién y con --

representacidn del resultado que se quiere ratificar".§i/

2.- DOLO EVENTUAL, DOLO CONDICIONADO O DOLUS EVENTUALIS.

“"Hay dolo eventual (dolus eventualis) cuando €1 autor con--
sidera seriamente como posible que su conducta ha de produ;
cir Ta realizacion del tipo legal y se conforma con esta --
posibi]idad".éi/ "E1l dolo eventual (confundido por algunos-
con el indeterminado) existe cuando el agente se representa
como posible un resultado delictuoso, y a pesar de tal re--
presentaciéﬁ, no renuncia a la ejecucidén del hecho, aceptan
ao sus consécuencias".iﬁ/ "Es querida dolosamente la parte-
del hecho pensada como posible y, muy especialmente, el re-
sultado pensado como tal, en tanto que el autor lo ha toma-
QO a su cargo con su accidn".él/ “Se 1Iama dolo eventual, -

admitido undnimemente como indirecto, al que existe en el -~

agente que se propone un resultadeo, pero sabiendo y admi---
.tiendo la posibilidad de que se produzcan otros diversos o~

mayores".éé/ l"Hay dolo eventual cuando el sujeto se repre--

‘senta 1a posibilidad de un resultado que no desea, perc ---

+.ces. dolo . directo "significa que el autor sabe seguro que concu-
rren .0 van a realizarse durante su accién determinados elemen--
tos del ‘tipo, y en particular prevé como segura la produccidn -
del: resultado tipico. Domina aqui.por tanto-el factor conoci-=--
= omiento™. Op. Cit. p. 403. )

- ~‘Wessels. Gp. Cit. p. 69.

'56/ Castellanos, Tena.-0Op. Cit. p. 240.

;f“§77 Mezger., Op. Cit, p. 230,
e EE/‘V1iialobbs. Op. Cit. p. 330.

4/ Jiménez de Asida; L. La ley y el delito, p. 365. Jescheck nos difAﬁ"H
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cuya produccitn ratifica en dltima instancia".ig/ "Signifi-
ca gque el autor considera seriamente como posible la reald-

zacidn del tipo legal y se conforma con e11a".§g/

3.- DOLO INDIRECTO, DE CONSECUENCIAS NECESARIAS 0 DOLO
DIRECTO DE SEGUNDO GRADO.

"E1 dolo indirecto (o simplemente indirecto), conocido tam-~

bign como dolo de consecuencias necesarias, se presenta ---

cuando ef agente actida ante la certeza de que causarid otros.
resultados penalmente tipificadosAque no persigue directa--

mente, pero alGn previendo su seguro acaecimiento ejecuta el

hecho".él/ * E£1 dolo aparte dél resultado pretendido, abar
ca tambié&n otros resultados ¢ modalidades de accifén. que se-

‘muestran al autor como consecuencias necesarias o tqn-solo-'
:pdsib]es del resultado deseado, o bien como posible conse--.
cuencia alternativa de su acto, nos hallaremos ante extre--'
‘mos pertenecientes también al contenido final de la é;—;-4~

: : 62/

- 1.1, PR "E1 autor es conciénte de que, a 1la Fealiza;g 

cién de su intencidn. estan 1igados, ine?itablementekothbsﬁw"'b

-efectos y'résultados".géj "Hay dolo simplemente §nd%récfp*ﬁf

- cuando el agen%e se propone un fin y comprende‘o.sébé,QQe,;"
por .e1 acto dde réaliza para lograrlo, se hah'defﬁroqdcir“§w

Qtros resultados antijuridicos que no son quetb de 'su V¢-;

lTutad, pero cuyo seguro acaecimiento no le ‘hace retroceder,

Jiménez de AsiGa. La ley y
‘Jescheck. Op. Cit. p. 404.
“"Casteltlanos, Tena. Op. Cit

el delito, p. 367.

O
(=

I

{o3]
|
MSNN

. p. 230.

574 Gallas. Op. Cit. p. 58.
€37

|

Mezger. Op. Cit. p.s 230.
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por lo cual quedan admitidos por &1 con tal de lograr el --
64/

propbésito rector de su conducta. Es cuando se quiere -
un resultado que inevitablemente sélo se puede producir - -
1igado a otro efecto, abarcando estas consecuepcias por la-
intencién.éé/ Cuando al "resultado intencional, hai que --~-
agregarle la representacién de que con ese resultado perse-
guido estdn ligados otros resultados ulteriores como nece--

sarios".gﬁ/

4.~ DOLO GENERIO.

Se "alude como genérico al que exige para todos los delitos

Yy que consiste en voluntad conciente referida a la realiza-

cidn del tipo".gl/

5.~ DOLO GENERAL O DOLO INDETERMINADO.

completamente indeterminado y no se individualiza. "Hay --:"
~dolo’ indeterminado cuando el agente del . delito no se propo-

ne causar un dafio determinado, sino s67o causar alguno para

fines u]teriores".§§/ "Hay dolo indeterminado cuando'g1_su-"

" jeto se representa ~-teoria de la representacién-- y quiere

' .-teorfa de la voluntad-- 1a producciébn de un resultado; de

Vi11a1obos. Op. Cit. p. 303.

“Cfr: Jdiménez de AstGa. La ley y el delito, p. 366. :

Mendo Za. Curso de Derecho Penal Venezolano. Parte General. Tomo .
TI, p. 196. 5a. ed. Caracas, 1965. -
V111a1obos. Op. Cit. p. 301.
‘Villalobos.0Op. Cit. p. 303.

qmw
ml~e
N

i

..Se.cbonsidera.dolo general cuando el objeto de ataque-es - f-~ .
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ese querer doloso del resultado, y sélo de €1, surge otro -

mayor® .82/

6.- DOLO ESPECIFICO.

"Como dolo especifico se toma la determinada actitud espi--

ritual de tendencia o de propésito requerida en algunos ti-
pos para integrar el de]ito".lg/

"Es el que lleva en si una
71/ ' ‘

intencién calificada’.

7.- DOLUS SUBSEQUENS.

Es aquél en que e] conocimiento es obtenidc poster1ormente-":'"

a la realizacidén del tipo, acerca de Tos elementcs que 1nte

gran el dolo.

8.- DOLO ALTERNATIVO.

"Fxiste dolo alternativo. cuando el autor guiere una accidn-

determinada, mds no sabe con certeza si con _esa accidn, en -

Vtre dos tibos o‘résu1tados.que se-exigen mutﬁamente, réélis;

-zard uno u otro, pero toma a su cargo, por lo menos, ambas-

’posib111dades“.72/ Es decir, se daré cuando e1 autor quwere -

‘efectuar una accién’ perfectamenteVdeterm1nada, pero no sabe.

cudl de dos tipos legales realizard con ella.

69/ Jiménez-de AsGa. La ley y el delito, p. 3568.

alobos. Op. Cit. p. 301.

7 Jiménez de Asfia. La ley y el delito, p. 366. . C
72/ Wessels. Op. Cit. p. 71, Véase ademds Jescheck. Ob. Cit. p. 409
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9.~ DOLO ESPECIALISIMO.

Se 1lama " dolo especialisimo al que anima al extraordi-
‘nario y laborioso empefio puesto en alguna construccién de--
Tictuosa: por ejemplo, las maquinaciones y artificios urdi-

dos. para realizar una estafa".zg/

10.- DOLO DETERMINADO.

Es- cuando el sujeto “*adopta la dec1s1on de cometer el hecho,

pero hace depender su rea11zac16n de condiciones swtuadas'

"fuera de su alcance".’Z%/

. 11.- DOLO SIMPLE.

"Dolo simple (dolus simplex vel repentinus) dolo.que 1lama-

riamos norma1“.l§/

~12.- DOLO AFECTIVO O IRREFLEXIVO.

“vpolo. afectivo (dolus affectivus) o de impétu]'que.éleI' -
dolo.de los delitos pasionales, el do1o irref1exivo éh eT =

que-la :accién sigue inmediatamente al surgumxento de 1a in-

- tenc1on".75/

¥illalobos. .0Op. i

/:des k. Op. Cit.

ST Caldén. Op.
76/ Cuello Caldn.
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13.~ DOLO INICIAL.

"Es el existente antes de 1a consumacidén del de]ito"-ll/

14 .~ DOLO SUBSIGUIENTE.

"Es cuando habiendo comenzado el agente la ejecucifn de un
hecho no constitutivo de delito surge en &1 Ja vo1untad --

antijuridica de realizar un hecho de1ictuoso".2§

15.- DOLO PREMEDITADO.

"Es decir, tomando en cuenta su intensidad (dolus premedi-~
tatus o propositum)‘caracterizado por la preserverancia en

la mala .voluntad y en la frialdad del éniho“.zg/

DIFERENCIA ENTRE EL DOLO DIRECTO DE PRIMER Y SEGUNDO GRADOS.

"Se ilama dolo directo a aquél en que el autor guiere .direc
: tamente la produccién del resu1tadq,tfpico, sea éomo‘e1 -
~”f{n,directamentevpropuesto‘o sea como uno de los medio% - ‘
para obtener ese fin. Cuando se trata del fin d1rectamen- '.%

te: quer1do se 1lama dolo directo de pr1mer grado Yy cuando-'

se qu1ere el resultado -como necesaria consecuenc1a delt me—:'*

,,dio e1egido para la obtenc1on de1 fin, se 11ama do1o direc

“to de segundo grado o dolo de consecuencwas necesar1as" 80/

77" cuello Caldr. O

p. Cit. p. 416.
Cuello Calon. Op. Cit, p. 416.
‘Cuello Calén. Op. Cit. p. 416. .
Zaffaroni. Ob. Cit. p. 353.
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DIFERENCIA ENTRE DOLO DIRECTO Y DOLO EVENTUAL.

"En el dolo directo, el resultado se quiere directamente --
(como fin o éomo consecuencia necesaria del medio .queri--
do), y esta forma de querer es diferente del gquerer un re<-
sultado concomitante cuando se 1o acepta como posibilidad::

este es el dolo eventua]".él/

DERECHO POSITIVO.

Para regocijo de gran nimero de juristas, y enojo de unos
pocos testarudos, se han venido sucediendo una serie de re-
formas a nuestro ordenamiento penal federal; modificaciones

necesarias que,bdscan responder a las necesidades sociales.

-La innovacidn que aqui nos interesa comentar es la realiza-

da a los numerales 8o0. y 9o0., del Cédigo Penal, por lo que-~

se refiere a la regqgulacion que hacen del dolo.

"Antes del “cambio ‘a los articulos de referencia, Estos cons-
“titufan un cTaro ejemplo de como no se debe de legislar. --
fjAsi,‘e1 articulo 8o., fraccidn I,,regu1aba el delo, al esta

_b]ecef,que los delitos puedeﬁ ser intenc{onaies; término --

totalmente ‘fnadecuado para ‘hacer alusién al-"dolo, pues no -~

‘expresa. sus elementos, ademis de que sGlo daba cabida.al. -- .

dolo directo, dejando fuera el dolo de consécuencias‘neceff

~'81/ °Zaffaroni, p. 353. Op. Cit.
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sarias, como también al dolo eventual. En el artfcuio 90.,

se establecia para verguenza de los juristas mexicanos la -

presuncién de obrar dolosamente, al indicarses, que "la in--

tencibén delictuosa se presume salve prueba en contrario", -

¢Se presumia la intencidén delictuosa en todos los hechos,

es decir, también en los culposos?; en la fraccién 11, del-

mismo articulo 9o0. se regulaba la preterintencién, férmula-
que equivalia a decir --segin parecer de Porte Petit--, que

el delito es doloso aunque no lo sea, por establecerse que-

"lTa presuncidén de que un delito es intencional no se des---

truiri, aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes -

circunstancias", “"que npo se propuso causar el dafo _que re--

sultd, si 8ste fue consecuencia necesaria y notoria del he-

cho u omisifén _en que consistié el delitos o si el imputado-

previé o pudo preveer esa consecuencia por ser efecto ordi-

nario del hecho u omisidn y estar al alcance del comiin de

las.gentes;...".

Con 1a reforma publicada en el Diario Oficial de Ta'quera-
cién el dia 13 de enero de 1984, se reformaron entre otros,

los articulos 8B8o. y 90. del C8digo Penal.

Resulta . intere--

Vsahte advertir que -en la iniciativa presidencial de refor--
mas no se contemplaba modificar los numerales indicados, -~
sino que, -con buen tino el legislador los.incluyd y, los --

~ motivos que tuvo, se expresan en el dictamen de las Comisio
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nes Unidas de Jdusticia, Segunda del Departamento del Dis--

trito y Segunda Seccidn de Estudios Legislativos a las re-
formas de 1983, al C3digo Penal, de la Camara de Senadores,

Camara de origen en esa ocasién, son: "Este proceso dia---

Téctico (se refieren a la revisifn y adecuacidn de los tex
tos legales en materia penal) ha sido reconocido no solo -
en la Iniciativa sino también en 1a comparecencia del Pro-
curador General de la Repiblica, quien ha aceptade que la-
norma debe ser cultura antes de ser Ley, ¥ que el relati-~-
vismo cultural en materia de lTeyes penales se da en el

tiempo y en el espacio. Asi, es un aserto indiscutible

que entre las leyes y el pueblo debe haber identidad para-
la valorizacitn de 1a vida individual y colectiva. Resul-

ta_por ello menos_riesgoso el cambio en las leyes penales,

que la bersistencia de cuerpos normativos que habiendo si-

do buenos en su inicioc _han perdido legitimidad frente a ia

rengvacidn constante de la sociedad v de sus dinstituciones.

La.iniciativa plantea asi un mecanismo entre otros, para -
“acceder a la sociedad mds digualitaria y democrdtica en la-
que el derechio es un contribuyente, también entre muchos -
mécanismos}més, reconociendo que las 1gyes represivas son-.
el- dltimo recurso del control social; recurso que ha de -
suStentarse‘en'e1 ideal de una sociedad en que las desvia-
cibnes de sus miembros se entiendan como conductas-éxcepf5

‘cionales en el quehacer constructivo™.
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"En consecuencia de 1o anterior, estas Comisiones advierten
los amplios beneficios que acarrea en lo general €1 conjun-
to de reformas, adiciones, modificaciones., derogaciones y -
cambio de denominaciones de titulos y capitulos que contie-
ne la Inicijativa dictaminada, algunos de 1o0s cuales proce-~-
den del trabajo de las propias Comisiones y de 1las sugeren-
> 'sflas incorporadas en la Iniciativa de los ciudadanos sena--

dores™.

"Las Comisiones Unidas al recoger otros puntos de vista, --
tanto de técnicos como de iniciativas de los propios senado
- res y demandas populares, estimaron conveniente adicionar -

Ta‘Iniciativa con modificaciones a ellas ¥ la introduccién-

-de otras no_consideradas en el proyecto del Ejecutivo Fede-

ral. Estas, son las siguientes:

"1, Se propone reformar el articuio 8o0., con el objeto de -

incorporar los delitos preterintencionales, manteniendo ‘la-

denominacién_ tradicional, referida a delitos intencionales-

'y no _dintencionales o de imprudencia, en virtud .de que la ="

Iniciativé de15Eiecutivo, se contrae a reformas y”adicioheﬁ,

por 1o que resulta nc conveniente cambiar la actual -denomij="

" nagibn, por la mis técnica de delitos dolosos y‘cu1bo§osgf-

. ya ‘que maGltiples figuras de]ictivas que. no se reforman, .

aluden a intencién e imprudencia®.
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"2. Se propone la reforma del articulo %o0., para suprimir
las presunciones de intencionalidad, que dan lugar a contfi
nuas injusticias, ya que en virtud de tales presunciones

legales, que no admiten prueba en contrario, se sancionan

como intencionales, delitos que en realidad no tienen ese

cardcter™.

"Por otra parte, se distinguen claramente los conceptos de-
intencidén e imprudencia, acogiendo el criterio manejado por

nuestro foro y sustentado por 1la Honorable Suprema Corte de

-Justicia de la Nacidn".

"En efacto, al sefialarse en el articulo So.., cuya reforma -
se propone, que obra intencionalmente el que, conociendo --
las circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el re-
sultado prohibido por la ley, se incorpora el criterio que-
fundamenta lTa intencidén o-el dolo, no solo en la vo1untad,-

sino en la aceptacién del resultado prohibido por la Téy".

"“En ese orden de ideas, al indicarse que obra iﬁpruﬁencialrr
mente el - que realiza el hecho tipico, incumpliendo un dg%4
ber- de cuidédo, que las circunstancias y condiciones perso .
nales le 1imponen, se precisa el concepto de imprudenéig_o-
culpa; con apoyo en la posicién doctrinal unénimemente.-;; 

.‘aceptada, que justificake1 reproche en la omiééﬁn del de=--~

ber de cuidado".
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"Al incorporar el concepto de preterintencién, se pretende-
no sancionar como intencionales, conductas aua realmente no
To son, que es lo que ocurre cuando el responsable del i17-
cito, quiere causar un delito menor y ocasiona 1mprudenciél

mente uno mds grave'.

“Para determinar una sancifn adecuada a los delitos prete--
.rintencionales ., dejdndole al érgano jurisdiccioenal un marco
adecuado de arbitrio, se propone la adicién de Ja fraccidn- -

V1 del articulo 60, para que el Juez pueda reducir 1a’péna-

ﬁ: en los delitos preterintencionales, hasta una cuarta parte-
de Ta aplicable si el delito fuere intencional".
E1 mantenimiento de los té&rminos intencidén e imprudencia, -~
es en razdn, segln 1o indica el dictamen rendido por la Co-
s misi6én de la Cdmara de Senadores (Cdmara de origen en esta-

ocasidn), de que dé utilizarse los correctos de dolo y cul -
pa, se .tendria que reformar 1a mayor parte de las dispdsi-E;L
"léﬁdnes déT Cédigo, en'vir;ud de gue estén pldagadas de;eété; '

inadecuada termino1bg?a.

E1 articulo reformado reza, respecto a la regulacibn #e] 4—;
“dolo .

“-Articulo 8o.- Los delites pueden ser:

I. Intencionales;
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Por 10 que hace al articulo 9o0., tenemos que se indica:

Articulo 90.- Obra intencionalimente el que, conociendo Tas-
circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el resul--~

tado prohibido por la ley.

Entremos por ahora, al estudio del dolo o, como impropiamen

te se le llama: intencidn.

La reforma llevada a cabo al elemento subjetivo del delito, -

va se le considere como forma de conducta o, bien como espe
cie o forma de la culpabilidad, la encontramos en 10s ar---
ticulos 8o. y %o. del Coédigo Penal. En el primero como he-
mos visto, se manifiesta, que el delito puede ser intencid4v

nal, y en el sequndo, se da su concepto.

De 1a definicién legal o formal del dolo, se desprende que-=:—

se acepta la teoria mixta, que postula como elementos indis . .

'pensabTesvpaEa su. concepto, el Tlamado “?nte]ectua]“ﬂo.ﬁco?'
nétfvo“'y eIA"vo1itivo",o "emocional"; elementos cd?acterii .
'iiébs}y necesarios para el dolo, seglin se afirma cientifica
mente. !

‘Elfe{émento,inte1ectua1, de acuerdo con nuestra definicién-

jega1 o formal que se da del dolo, consiste en el tconoc o=

miento --por parte del sujeto activo-- de las circunstan----

cias pertenecientes al hecho tipico", es decir, se neces ita
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de una representacidn o conocimiento de que se estdn reali-
zando circunstancias que “por otra parte" pertenecen al ti-
po; no se hace necesario que el autor conozca que tales —--
circunstancias estdn establecidas en un tipo penal o que -=
estén prohibidas por la ley. Con lo anterior afirmamos, --
que nuestro concepto legal se adhirif a lo que vimos se co-
noce como teoria de la culpabilidad, consistente en que no-
se requiere para el dolo, ni la cbncienc{a de Ta antijuri--
dicidad (teorfa rigida del dolo) ni un conocimiento poten--
cial, en virtud de ceguera juridica dei sujeto, o desprecio
por el derecho {(teoria 1imitada del dole}). Asi, el sujeto~-
para que obre dolosamente debe conocer o representarse las-
circunstancias que estd realizando (copular con otra perso-
na utilizando para ello fuerza fisica o moral; privar de‘la“
vida'a un semejante; copular con una mujer obteniendo su -~

consentimiento por medio de engafio, siendo Ta mujer casta y
honesta y menor de 18 afios y no de doce; etc.), pues de ---
otra manera si desconoce 1o que se representa o realiza, es’
“obvio-que no obrara dolosamente, ya sea que no se conbzca -

por error o ignorancia lo que se estd realizando.

E1 dolo debe contener un segundo elemento, el volitivo o --
‘emoqipnal_y, asi expresamente estdi establecido en e1 con;eg’
fq’que nos da.la ley, al exbresar en el articulo So., "quie

ra" (dolo directo) o."acepte"” (dolo eventual) el'resuItaddf




82/
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82/

Pav6én Vasconcelos considera que con el término "acepte"-

también se da cabida al dolo de consecuencias necesarias o-
dolo directo de segundo grado, pero estimamos nosotros que-
solo abarca al dolo eventual.

Concluyendo diremos que las clases de dolo, legalmente esta

blecidas son:

Dolo directo.- Obrar "conociendo las circunstancias del he-

cho tipico queriendo el resultado prohibido por la ley".

Dolo eventual.- Obrar "conociendo las circunstancias del --
hecho tipico aceptando el resultado (en caso de que se pro-
duzca) prohibido por la ley".

Con un tal concepto de dolo, no se encuentra problema algu-
no, -para que un sujeto por ejemplo seguidor de la sistemsti"
ca finalista, 1o coloque dentro del tipo, o bien, si es se-
guidor del sistema cldsico del delito jo considere édmo.eﬁ—
pecie del elemento culpabilidad, o aquél que sostenga un ==
concepto neocldsico del delito, lo conciba como forma de ‘la
culpabilidad (reprochabilidad), ya sea teniéndolo como pre- :

supuesto o, elemento para emitir el juicio de reproche.

Cfr: Manual de Derecho Penal. Parte General, PP 400-401.'Ed{tg s

rial PorrGa, S.A. México, 1985. En otra parte Pavin Vasconcelos
nos dice, que "al expresar el nuevo articulo 90., en su primera
parte, que «obra intencionalmente el que conociendo Tas cir--~
cunstancias del hecho tipico, quiere o acepta el resultado pro-
hibido por Ta leys>>, pretende comprender en breve-férmula y lo-

logra, a nuestro juicio magistralmente, tanto el dolo directo -

como el eventual, e inclusive el 1lamado dolo de consecuencia ~-

-necesaria". Andlisis critico de algunos aspectos de las reformas

penales de 1984. La Reforma Juridica de 1983 en la Administra--
cién de Justicia, pp. 265-266. Editado por l1a Procuraduria Gene
ral de la RepGblica. ) -
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A mayor abundamiento, el articulo 8o0. dice gue: "los deli--

tos pueden ser", no que la "culipabilidad sea";

cuestidn su-
mamente importante porque de esta manera, nuestro ordena-;-

miento punitivo se coloca a Ta altura, en este aspecto, de4'
1os Cdédigos més avanzados del mundo, dando cab{da a ‘una

concepcidin psicoldgica; a una mixta o compleja,

o bien.a ~--
una meramente normativa de 1a culpabilidad

Cuadro sindptico

a) Intelectual.- Conocimiento de
Tas circunstancias o caracte-

‘risticas que pertenecen ‘at -
Dolo Elementos hecho tipico.

b) VYolitivo.-

querer o aceptar .




- 125 -~

4. LA CULPA.

Antes de entrar al estudio de la culpa, hemos de recordar -
que "nuestro sistema es de la << incriminacién abiertas» o -
numerus apertus, que nos lleva a considerar como delito cul
poso, todo aquel que permita el tipo correspondiente,.a ba-
se de una interpretacibfn teleoldgica, a diferencia del cri-
terio que siguen ta casi totalidad de los c6digos penales -

extranjeros, llamadou de <ceincriminacion especifica» o de -

numerus clausus, consistente en apoyar la incriminacidén so-
bre determinadas figuras de]ictivas“.l/ E1 fundamento del -
delito culposo 1o encontramos, "en las caracteristicas de -
. no saberro de no querer (caracteristica psiquica negativa),
o .. 7 existiendo la posibilidad de saber y de evitar (caracteris~

tica normat1va)“.g/

Hans-Heinrich Jescheck nos ensefa, que "el desarrollo del -
concéptu de imprudencia (culpa) se debe, al igual quevel -
descubrimiento del dolo (dolus), al Derecho romano y a la <.
ciencia juridico-penal italiana de los siglos XV .y Xviﬂ,ll-b
vConcépto normativo por excelencia, la cu]pa; sé la conside-
‘Fﬁ al fgual que al dolo, en un primer inicio de ‘la ciencié-
‘penal, como una relacién psicolégica, cosa sumamenté‘inéd%i
sible, habida cuenta de;qué no puede haber o darse nihgﬁh;é

nexo psiquico entre la conducta o el resultado producido -=

‘Porte Petit. Hacia una reforma del sistema penal, p. 385.
‘Baumann, p. 268, y agrega, que "segin el grado de conocimiento-
-‘puede distinguirse entre culpa conciente (luxuria) y culpa in--
...~ conciente (negligentia)", p. 267. Op. Cit. -
3/:Jdescheck. Op. Cit. II, pp. 775-776.
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culposamente, es decir, no hay voluntad de causarlo. A l1o=-

mds que se Tlegd, es a admitir que posiblemente en la culpa

con representacidn o conciente, pudiera existir un nexo psi

colégico, en virtud de subsistir en el sujeto representa---

cién del posible efecto dafioso de su hecho.

La teoria causal de 12 accién concibié a Ta culpa como for-

ma de culpabilidad, pero en la actualidad, se sostiené; que

1a observancia del deber objetivo de cuidado pertenece al

tipo de los delitos culposos (sistema finalista)

La nota comin de la culpa con representacidon y de l1a culpa-
sin representacién,

es la yiolacidn del deber objetivo de

cuidado, el cual, tanto dogmitica como doctrinariamente se-

debe determinar conforme a la situacidén que guarda el suje-‘
to tanto juridica como socialmente, pues como apunta Zaffa--

roni,
ront

"nmo. basta que 1a conducta sea violatoria del deber de

.cuidado y cause ei resultado, sino que, ademés, debe mediar -

una velacibn de determinacién entre la violacidn del dgberf ;f ‘
de cuidado y 1a causacién del resu]tado, es decir que 1a —a
violacidén del deber de cuidade debe ser determinante del
1" 4/ i -
rgsu1tado . ) )

A) PAPEL QUE DESEMPENA LA CULPA EN LA SISTEMATICA DEL DELITO.

El papel que desempena 1a cu1pa en. 1a teoria del del1to-

4/ zaffaroni, p. 367, Op. Cit.
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dependerd de la sistemé&tica que se siga con relaci6n al-

mismo, bien sea la clésica o la finalista.

a)

b)

Sistema Finalista.

Sistema Clasico.

E1 papel, la funcidn, o sea, la tarea que desempefia
Ta culpa en la sistemdatica cldsica del delito es, -
como ya antes advertimos, para la teorfia psic91691- }

ca de la culpabilidad. el de una especie de la mis-

"ma, es decir, Ta culpa cuya esencia es '1a violacién

objetiva de un deber de cuidado, viene a ser una es

pecie de culpabilidad. Ahora bien, para la teorva-
mixta o compleja de l1a -culpabilidad, la culpa cons-
fituye una forma de culpabilidad, esto es, la vih13

cidén del deber de cuidado objetivo por el que se --

‘expresa un Jjuicio de reproche.

Resumiendo, para la teorifa cldsica, la culpa se en-

cuentra en el &mbito del elemento culpabilidad, yé-'

‘'se ‘considere como especie del referido elemento; ~-

bien como forma de &sta, y se . la coloque como presu

puesto. o elemento de 1a culpabilidad, an 1a-tgoriaa

mixta o compleja de la cuipap{1idad.

‘Para la estructuracién del delito con base en el --




8)

"objetivo de cuidados que sea causa de lTesi6n o puesta. ="

Jcon prev1515n o conciente, diremos que‘ésta{ se funda

‘menta en base al “poder” y “"deber" y, "poder évﬁxéff; -‘ 
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sistema finalista, Ta culpa se trata como un tipo-
de conducta, la cual no se distingue de 1a dolosa-
por la faita de la finalidad, pues entonces no se-
ria ni siquiera una conducta, sino porque su fina-
lidad no se dirige a la realizacién de un tipo. La
culpa por 1o tanto es estudiada como una forma de-
conducte y, como ésta estd en el tipo, se hablard-
de una conducta culposa de homicidioc, de dafioc en -

propiedad ajena, de omisidén de auxilio, etc.

Como efecto de lo anterior, tenemos que se separa a la-
culpa del &mbito del elemento culpabilidad para situar-

la, con mds certeza, en el tipo.

CULPA CON REPRESENTACION, CON PREVISIONVO CONCIENTE.

Ya hemecs indicado que mientras 1a comisi6n de un delito

~cometido culposamente tiene carécter excepciona] en ---

~otras 1eg1s1ac1ones, en nuestro derecho no és . as¥,’ por—“‘

seguir nuestro ordenam1ento pun1t1vo e] sistema de 1n—

{cr1m1nac16n de numerus apertus. Ahora bien, ya entran-“

do al ané]1s1s del tema de la cu]pa con representac16n,:q14

segin 1as'capacidades personé]és, Ta,Vio1ac}6n:aj deber'
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en peligro de bienes juridicos tutelados por el Cédigo -

Penal.

Se hace esencial, pues, que la realizacién no querida --
del tipo legal sea a virtud de desatender el deber obje-
tivo de cuidado, el cual constituye l1a esencia del deli-
to culposos; o sea, la cuipa conciente se "caracteriza --
por un conocimiento incumpleto {considerar como posible-
o probable) y falta de vo1untad",§/ de producir el résul
tado ocasionado, sea tfpico, o tipico y material (deli--

tos de mera conducta o de resultado material, segin el -

caso).

En 1la 1uxur1a, como también se 1lama a la culpa concien-
te, se tiene el conocimiento o previsidn o representa---
cidén de las circunstancias del hechb tipico, solo que el
sujeto tiene la esperanza de que no se producir& el even.

to_tipico .y antijuridico.

.Como lo‘hemoé venido haciendo a 1o largo deél presente --
trabajo.-a continuacién presentamos las. opiniones que =-

nos exponen algunos autores sobre el tema:

Wessels manifiesta, que -“"actiia con culpa conciente quien

considera como posib1e'1a'rea11zac16n dé] tipo 1ega1,‘f-

pero contrariamente al deber y en forma reprdchab]e,_cdﬂ,n"

7 “5/-Baumann, p. 269. Op. Cit.




‘.sultado no sobrevenga®".li/

Wesse]s

~Zaffaroni, p.370. Op. Cit.

/-Mezger., p.257. O0p. Cit.
‘Castellianos Tena, p.247. Op. cit.

-Villalobos, p. 282. 0p. Cit : R s
~Jdiménez de AstGa. La Ley'y el deTito. p.367.

Asua,, 1nd1ca, "en Ta culpa 1lamada con previsién, e1 su-

- 130 -

fia en que no 1o realizard".6/ Zaffaroni afirma, "se --
1lama culpa con represesntacién o culpa conciente a aque
11a en que el sujeto activo se ha representado la posibi
lidad de 1a produccidén del resultado aungue Ta ha recha-
zado en Ta confianza de que llegado el momento, lo evita
rdi o no acontecerda”.7/ Mezger opina, gue existe "la cul
pa conciente, cuando e} autor a previste las consecuern--
cias de su hecho, pero, por haber desatendido su deber -
de precaucidn, ha confiado en que estas consecuencias no

se producirfan”.8/ Castellanos Tena senala: "la culpa -

consciente, con previsidén o con representacidn, existe -
cuando el agente ha previsto el resultado tipico como po
ble, pero no solamente no lo quiere, sinc que abriga la

esperanza de que no ocurriréf.g/ villalobos asevera, que
*en la culpa, si ha previsto el posible resultado, se:em
pefia en persuadirse de que no ha de occurrir, pasando. pre
cipitadamente a la ejecucidn sin detenerse'a pesar de -

os argumentos en contra”.10/ Y por Glitimo J1ménez de 5

jeto espera de su habjlidad, o de su fortuna, que e] re=

. p.194. Op. Cit.
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No hay duda, como 1o acabamos de ver, en los conceptos -
vertidos con relacifn a los elementos que debe tener la

culpa consciente,. que 1os requisitos de é&sta son los si-

guientes:

a) Previsidn o representacidn de la posibilidad de 1le--
var a cabo las circunstancias o cracterfsticas obJjeti
vas de un tipo penal;

. - b) Llevar a cabo la accidn u omisién, no obstante haber
previsidn o répresentacién;

c) Violacién objetiva del deber de cuidado, por no desis

tirse de su comportamiento o, confiar en su habilidad,

pericia o fortuna; y
'd) Resultado tipico o, tipico y material (delito de mera

conducta o de resultado material), no guerido ni acep
tado.

C) DIFERENCIA ENTRE CULPA CON REPRESENTACION, CON PREVISION .
0 CONSCIENTE CON EL DOLO EVENTUAL. o S

Nosotros consideramos que las analogfas.y diferencias. -

entre estos dos institutos penales, respectivamente son.:

"-Anéidgiasz




a)

b}

c)

4)
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Tanto 1a culpa consciente como el dolo eventual, clasi
camente son considerados como especies {teoria psicols

gica) o formas (teorfia mixta o compleja) de la culpabi
lidad.

La culpa consciente y el dolo eventual para el sistema

finalista, se ubican dentro del tipo, como forma de ==
conducta.

En la culpa consciente.y en el dolo éventual, existe -
conocimiento o representacifn de la posibilidad de llg

var a cabo circunstancias que "por otra parte" perteﬁg
cen al tipo.

En-la culpa consciente y en el dolo eventual, no exis-
te desistimiento por parte del sujeto activo del deli- |
to, de seguir ejecutando la accidn u omisidén, no- obs--

tante la représentacfdn de la posibilidad de 11évar a

-:cabo. circunstancias que "por otra parte".pe?tgneceh:al

- tipo.

Diferencias:

)

LEn"la cﬁlpa conscientewexiste_Jé vio?hciﬁh'quetjya de

un deber de cuidado, mientras que en e1fdb16ieVéntUan
no. ! V : ' :
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b) En la culpa consciente se quiere la conducta o el resul
tado 1fcitos o {ilfcitos, peroc no censtitutivos de tipos
penales: en cambio en el dolo eventual se acepta, toma
a cargo, a cuenta, o bien se consiente, con los posi--
bles efectos penalmente antijuridicos., que su conducta

puede originar.

c) La pena impuesta por culpa consciente es siempre mas -
benigna que por dolo eventual, por ser el reproche per
sonal, en este segundo sentido mayor, que el formulado

al sujeto que obra con culpa consciente.

Algunos autores expresan su parecer, con relacién al tema

que tratamos:

Graf Zu Dohna, considera que la culpa "en su estructura -
psiéol&gﬁca, se vincula con. el dolo eventua1; del que sé
difgfgncia en el enfoque que el autor hace del resultado
prev{sfo comd posible”.12/ villalobos es de parecer que -
f1ﬁ 1nterven§16n de 1a voluntadlen el dolo indirééto con-

'éiste_en admitir la producciGn del resultado, en tanto —---:.

su]tadbsvantijuridicos sino que simplemente se_désgchan--f

los:argumentos de peligro y se procede con 1igerezé al ég.’

©.12/ Graf Zu Dohna, pp. 82-83. Op. Cit.

que en ta culpa no se fequieren ni se consienten los re=- """
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perar que no sucederada 1o indeseable®.13/ Castellanos. --
Tena opina que "tanto en una como en otro hay voluntarie
dad de 1a conducta causal y representacién del resultado
tipjico; pero mientras en el dolo eventual se asume indi-
ferencia ante el resultado, se menosprecia, en ta culpa

con previsidn no se quiere, antes bien, se abriga la es-
peranza de que no se producird".l4/ Mezger indica, que

"la expresidn <<«ha considerado posibles> haﬁe que 1la cul
pa tenga un punto de contacto con el <<dolus'eventualis»‘
(dolo condicionado}.. Si a esta representacién de la po-
sibilidad. se une el hecho de tomar sobre sT las conseddeh
cias en el sentido indicado, no existe simple culpa, s1ho,t
dolo <<{dolus eventualis)>>"_15/ Zaffaroni expresa que -~
"cuando un sujeto programa la causalidad para obtener una
finalidad, se representa los posibies resultados concomi?ff
taﬁtes de su conducta. En tal caso, si confia en que gvi'
tafﬁ 0 no sobrevendrdn esos resultados, nos ha11amos‘coh

un supuesto de culpa con representacidn, pero si actlGa:ad

mitiendo la posibilidad de que sobrevengan, el caso sera

de do1b eventual®. 16/ Wessels cqmenta-que "en -ambos é§4ﬂ;

sos, el autor se representa como posible 1a prodiccion —{.;‘

del resultado; l1a diferencia reside_én que eh,éj,dbld;EUA

i3/°viilalobo$, p. 304. Op. Cit.
T4/ Castellianos Tena, p. 249. 0Op. Cit.

I5/ Mezger,-pp. 257-258. 0Op. Cit.
E/,_'Z—F%_'a aroni, p. 353. 0Op. Cit.
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eventual toma a su cargo el resultado y se conforma con -
el riesgo que la realizacién del tipo representa, en tan-
to que en la conducta conscientemente culposa (contraria

al deber) confia en la no produccibn del résu]tado".ll/

D) CULPA SIN REPRESENTACIdN, SIN PREVISION O INCONSCIENTE.

lLa culpa sin representacidn o inconsciente es otra forma
que admite la culpa considerada genéticamente, es decir,
que asume la violacidn objetiva del deber de cuidado; -~-
consiste, en 1levar a cabo una conducta sin representar-

se, sin conocer o no previendo las posibles consecuencias

de poner en peligro o lesionar un bien jurfdico penalmen-
te protegido, siendo tal efecto dafioso, previsible de - -
acuerdo las circunstancias personales, sociales o simple-

mente poniendo Ja atencidn necesaria.

‘A‘este respecto Zaffaroni sefiala que, "en la cufpa,incon3 
ciente o culipa s{n.representacién no hay un conociﬁientd

,efect{vo del peligro due”con 15 conducta se introdqce’pa—
;rafbiénES Jurfdicos, porque se trata del supuesto en due:”

'e1 $ujefo ha podido y debido representarse la posibi}id;d'

de Ta produccidn.del. resultado y, sih embérgo, no 1o:ha4-

177 Hessels, p- 69. Op. Cit.



et
o
e e D

N
W

a

‘Zaffaroni, p.371. Op. cit,

‘Mezger, p.257. 0Op. Cit.

“culpa tnconsciente o sin representacidn, son:

C

st

tellanos Tena, p.247..0p. Cit.
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hecho. En estos acontecimientos s6lo hay un conocimiento
<< potencial>> del peligro de los bienes juridicos aje- --
nos".18/ Mezger ensefia que hay ‘tulpa inconscfeﬁte cuando
el autor, por haber desatendide su deber de precaucidén, -
no ha previsto las consecuencias de su hecho".19/ Caste- .
llanos Téna, comenta, que "“la culpa es inconsciente, sin

previsidn o sin representacidn, cuando no se prev& un re-

“sultado previsible (penalmente tipificado}".20/ V¥illalo-

bos indica, que en la culpa inconsciente "el resultado da

Aoso no fue previsto, radica tambi&n en una precipitacidn-

o ligeresa en que los acuerdos de actuar se toman sin re-
flexionar detenidamente sobre 10 que puede ocurrir".21/

Jdiménez de Asiia opina que Ta cu1pa inconsciente se carac-
teriza en la "ignorancia de las circunstancias del hecho,
a pesar de la.posibilidad de previsién del resultado".22/
Y por Gl1timo Nés§e1s puntualiza, que "actda con culﬁa in- -

consciente quien desatiende el cuidado para el cual., con-

forme a sus circunstancias y su situacifn personal, esta-

--pba obligado y era caﬁaz y realiza, por consiguienpg; el =

tipo legal sin regonocerWof.ggl

Los elementos que se desprenden a nuestro. parecer, de Ta i/

3

alobos, p.282. 0p. Cit.

If_a<

me

Bnez ‘de Asfa. La ley y e] de11to. p. 378.
Wessels, p.. 194. Op. Cit.
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a) No representacidn, previsidn o, no conocimiento de la
posibilidad de 1levar a cabo circunstancias que "por -

otra parte" pertenecen al tipo que admita comisién cul

posa.

b) Llevar a cabo una accién u omisién, sin previsit6n de -

Tas posibles consecuencias dafiosas; N

c} Violaci6n objetiva del deber de cuidado, sin el conoci

miento de las circunstancias del hecho tipico; y

d) Resultado tipice o, tipico o material (delitos de mera
conducta o de resultado material) no querido ni acepta
do.

E) ‘DERECHO POSITIVO.

{hQ e ﬁLas,reformas,a,]os,articu1os,SQ.wylgp,rdeIVC§¢1ggVﬁgngj:f‘1'

aluden a 1a culpa, el primero diciendo 'que "1ps-de1itpéf?‘,*
pueden.ser", "no intencienales'o de.imprudencia” ¥, el se

gundo_nos 'da su concepto.al indicar; que "obra imprudenc-

yéia1mente el que realiza e}l hecho tfpica incumﬁjiéﬁdq un

deber de cuidado, qﬂe’1as‘cirtunstancjas:y'coﬁdicioﬁes,-f,

7 perSona1es Te imporen™,
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Cabe recordar que se sigue utilizando el nada afortunadn

término de imprudencia, es deciyr, se utiliza como ¢género
a la especie, en vez del correcto que es el de culpa. La
razén de tal proceder se expone como ya se vio en'el dig

tédmen emitido por 1a Camara de Senadores y cuya parte con

ducente transcribimos cuando hablamos del dalo.

Antes de la reforma el articulo 8o. establecias

Articulo 8o.- Los delitos pueden ser:

I.- Intencionales, y

II.- No intencionales o de imprudencia.

Se entiende por imprudencia toda 1mﬁrevisi6n, neg]igencia, 
impericia, falta de reflexidn o de cuidado que -causa iguaT
dafio que un deldito inten;ionaT.

A"tod55‘1uces se ve lo ob;qieto y falto de técnica,derespé
articulo, pues cuando se refiere a {ﬁg}éVisiﬁnt'fgcdﬁdemps
:querésta es considerada como un é]ementn‘de‘1a cu1pavéin -
representacién; cuando se habla de‘négTigencia; yafsqbémds

que ésta constituye una.especie de culpa; falta de refle~-

xi6n o de cuidado, es . precisamente en WO—que:cdhsi§tej1;
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culpa; impericia, ya dijimos que no es una especie de cul-
pa, sino que es una deficiencia de cardcter técnico, y que
el imperito obra culposamente porque la primera vioclacién

del deber de cuidado que comete consiste en actuar sabien-
do que no domina su arte o ciencia. En conclusién, el pre
tendido concepto de culpa, gue trata de darnos el Cédigo =~
de 31, antes de ta reforma, no es tal, sino la amalgama de

algunos términos desarticulados.

Ya hemos mencionado que nuestro sistema de incriminacidn =~
de 1a culpa es el de la incriminacidén abierta o "numerus -
apertus", ardiferencia del que siguen los modernos C&digos
Penales de otros pajses, o sea, el sistema de incrimina- -
cidn especifica o "numerus clausus"; consideramos gue uti-
1izar el primer sistema viola el principio de determina- -
cién, o Eerteza, pues deja a los tipos abieftos para que -
“por cualquier conducta culposa se realicen. que es,1a‘hayg
ria de'105 tipos; excepto claro esta, aquellos que por su
peéu]iar configuracién la rechazén, como Tos tipos que s6-
_16 aceptan una forma dolosa de comisidén'y los que adémas -

‘contienen . elementos subjetivos del injusto.

Se sostiene modernamente que la culpa es un "especial tipo

de accidn punibie que manifiésta una estructura peculiar -
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tanto.en el ambito del injusto como en el de la culpabili-
dad" 24/, es decir, tanto la sistemdtica clasica como la -
finalista del delito, hoy dia pretenden concebir la culpa
en un sentido normative, poniendo el acento en el deber --

~objetivo de cuidado, y ya no como antiguamente se hacia, -

en el pretendido "aspecto psicolégico”™ de aquélla.

Empero, la culpa se debe determinar conforme a un doble --
criterio; "por una parte, ha de preguntarse qué comborti-j
miento era el objetivamente debido a una determinada situg
cién de peligro en orden a l1a evitacién de una violacidn -
no querida del Derecho:; y, por otra parte, si este compor-
tamiento puede ser. exigido al autor atendidas sus caracte- "
risticas y capacidades individuales"25/, tal como acontecé.
en la férmula establecida en el articulo 9o., p&rréfo sé-—

gundo, que acontinuacidn pasaremos a analizar.

E1 articulo 90. que nos da el concepto legal de 1la cu]ba.’"
a nuestro parecer es inmejorable, ya que contiene Iaveseﬁ
cia de la misma, és'decir, 1a violacién del deber de‘cu{dé

do; con esta férmula legal, se da cabida a todas las’ espe—

cies de culpa, negligencia, imprudenc%a, asi como .a 1a cuT

.24/ Jescheck. Op. Cit. II, p.777. Cérdoba Roda indica, que .en el sis—
T tema Tinalista, 1a culpa es considera."como una forma . particular
‘de- infraccidn, necesitada de un estudio s1stem§t1co en -buena medi
da propio e. independiente". Culpab111dad Y. pena, 17 Bosch Ca
sa 'Editorial, S.A., Barcelana, 1977. el .

Jescheck. Op. Cit. 11, p.777.

N -
o T
g

I
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pa con representacion, con previsifén oconsciente y a la cul-
pa sin representacién, sin previsién o inconsciente, pues
comidn a todas es la violacidén objetiva del deber de cuida

do por parte del sujeto activo, de acuerdo a sus condicio

nes y circunstancias personales.
Determina el precepto de referencia, que "obra impruden~-
cialmente el que realiza el hecho tipico incumpliendo un

debe de cufdado, que las circunstancias y condiciones per

sonales le imponen"

Los elementos que desprendemos del concepto legal o formal

de Ta culpa, son:

a) Una actividad o inactividad voluntarias, es decir, . un

"obrar", como indica Ta ley;

b) Violacidn no querida de una norma de cuidado, esto es,

"incumpl imiento de un deber de cuidado";
posibilidad de realiza---

.¢) Previsibilidad de advertir la
cidn de un tipo penal, ya que si es imprevisib]?'e1”h§;
sultado no habrE culpa, sino, case fortuito.. :

d) No previsién o confiar contra su deber .de cu1dado que
el resultado tipico o tipico y material no se produzca(
(delitos de mera conducta o de resultado materia1),

e) La graduaci6n de la 'violacién del deber de cuidado se.
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hard con base & las “"circunstancias y condiciones per-

sonales que le incumben” al sujeto.

Los elementos desprendidos anteriormente del concepto Te-

gal o formal de culpa, los entendemos del modo siguiente:

a)

Wessels.

Para la existencia de la culpa, se requiere de una ac
tividad o inactividad voluntarias, es decir, de una -
conducta, de un comportamiento u obrar relevante para
el derecho, pues el mismo tiene que realizar un hechp
tipico. ' .

La vilacién objetiva del deber de cuidado no debe ser
quefida, ya que si se quiso o acepté, la consecuenéfa
serd que nos encontremos en presencia de dﬁ]o, ya Seéy:

directo o eventual, ¥y no, ante una conducta culposa.

"E1 deber de cuidado tiene como contenido, el reconoci }‘”

miento de los peligros que surgen de.la conducta cen-:

cﬁeté para €1 bien juridico protegido y adoptar la-agc

-~ titud-correcta correspondiente, o sea, realizar la -~

acci6n. peligrosa solamente con precauciones suficien- 7

tes de seguridad u omitirla totalmente:&8%/

Por otra parte, las fuentes de‘dbnde puede‘pboveniffei

deber de cuidado, son:

Op. Cit., p. 196.
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I.- De la ley. ej.; las normas contenidas en la ley de

policia y trénsito.

I1.- De regiamentos de policia y buen gobierno, o de -~

disposiciones particulares de policia industrial,

para prevenir accidentes de trabajo en las emoresas. -

I11.- De estatutos autdnomos: reglamentos de empresas,

leyes y reglamentos de escuelas,

tales como los de-

Universidades y, preceptos para la evitacidn de ac-

cidentes como los de 1as cooperativas profesiona-Q
les.

IV.- De reglas generales de cuidado, que deben observar’

se en determiandas actividades o profesiones.

V.- Dbe Ya experiencia:de 1la viﬂa, especiales deberes -
‘ de cqidado; y

Vi.- Reglas por via dé derecho consuétuqinario.gg/‘

"¢) Siempre debe existir la previsibilidad de poder Tlevar

a cabo un tipo . penal con la conducta desplegada. ElVo

no autoriza decir que en todas las ocasiones e1'sujeto
prevea 1esinnar o poner en peligro un bien juridico-

pues tal cosa sélo serfa compat1b1e con Na culpa cons-f' 

c1ente, sino que el

resultado dafioso searprev1sib1e.

ya que si no lo es, estaremos ante una hipdtesis dé.cg

26/ Cfr. descheck. Op. Cit. II, p.801.




d)

e);
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so fortuito de producirse el resultado ilicito. Si -
bien pensamos que es posible distinguir legalmente en
tre culpa consciente e inconsciente, ello no sucede -

en orden a la punibilidad, luego, las dos clases de

culpa en este aspecto reciben idéntico tratamiento.

Puede existir por parte del sujeto previsidon de los -
posibles efectos dafiosos que es flctible origine su -
conducta si no toma las precausiones indispensab]es{
pensar en que no suceder@&8n o el confiar en que 1lega-
do el momento gracias a su habilidad, destreza o peﬁi
cia, lograra sortear el peligro; o bien, en casoc con-
trario, que ni siquiera prevea las posibilidades de -
constituir un tipo penal, siendo el resultado dafoso
de su copducta previsible, si hibiera puesto la debi;r
da diligencia en orden al caso concreto. Cuando exis
ée previ;ién, como vimos en paginas anteriores se da-
rd culpa consciente, cuando no la hay, estaremos en -

presencia de cuipa inconsciente.

Como. ya se ha advertido la exigibilidad de la diligén
cia o cuidado debidos que se reciaman al sujeto, debé

de hacerse de acuerdo con los conocimientos-y”cagaci-'

dades personales que condicionan Ta existencia de'la
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culpa. “"Esta es la inica forma de evitar la escanda-
losa impunidad de quien, dotado de facultades sobresa
Tientes, deja de emplearias voluntariamente y se 149--
mita a comportarse con arreglo a1A<<deber objetivo de
cuijdado>> . Segdn el planteamiento que relega el po--
der subjetivo del autor a la culpabilidad, este suje-
to actuaria con arreglo a Derecho y no podria, pues,-
ser castigado luego por la sola concurrencia de una -

<«mayorsculpabilidad. Desde mi puntc de vista, lo deci

sivo ha de ser la posibilidad de emplear voluntarija--

mente las facultades personales. Si pudiendo utili--

garlas cuando fuera necesario el agente no 1o hizo, -
- ya sea a conciencia, ya por descuido, el mismo se ---
comportd incorrectamente desde el prisma de un obser-
vador objetivo., quien conociendo la posibilidad de =--
utilizar unas facultades excepcionales consideraria -
obiigado su empleo para evitar .la lesidén del bien Ju=

27/ Empero, "la-norma de’ cuidado no obliga é

ridico".
nadia a-aplicar un comportamiento para el que,ns tie~
‘ne,facultades, aunque aquel comportamiento sea al ih-,;
puesto a la mayorja de Tos hombres, dotados dé mayor.-

 capacidad“.g§/’Por 10 antes expuesto, es que resulta-

27/ Mtr Puig, Santiago. Adiciones de Derecho Penal Espafiol al Trata
“do-de,. Derecho Penal de Jescheck; II, p. 791. Bosch. Casa Edito-

LT rial. Barcelona, 1981.

28/, MirPuig, Santiago. Adiciones de Derecho -Penal Espaﬁo1 al Trata:

T “do.de Devecho Penal de Jescheck, II, p. 791. Bosch. Casa Edito=

“rial. Barcelona, 1981. ’
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encomiable la expresidn "que las circunstancias y con-

diciones personales le imponen" al sujeto,

ya que de -
esta manera para la evitabilidad de la vulneracion del
deber objetivo de cuidado se tomar&n en consideracidn-

capacidades excepcionales y no excepcionales.

Algunos piensan, que la férmula lTegal dejd fuera a la imperi
cia. Nosotros consideramos que la impericia no es ninguna -
especie de la éu1pa y que‘aqué11a consiste en una deficien--
cia de cardcter técnico que tiene el sujeto; con lo anterior
no queremos decir que el sujeto imperito no obre cuiposamené'
te, sino que su primera violaciébn del deber de cuidado con--
siste en que obra sabiendo que no es perito en un arte 0 -—--
ciéhcia; por tanto, el concepto legal no deja fuera el oabrar .
deT‘1mperito. Problema dificil, es cuando el sujeto piensa-
que. es perfectamente diéétro en el arte o ciencia que va a -
desarrollar, sin que en realidad lo sea; asi,ken virtud de .~
tal parecer, toma todas las medidas indispensables, como —
“instrumentos en buenas condiciones, medidas. indicadas de co-_
saﬁ, personas o substancias, c&lculos y opiniones de otrbst;
peritos, etc., pero sin embargo al realizar la conducta ﬁo -
“'es ‘tal su pericia o maestria que.penséba poseia. - En el pré-J i
Sentérbaso pensamos que de todos modos debe admitirse'lé-t5f~.:
pfc4dad culposa, pues e17érror de creerse diestro, eﬁ'héda,f

afecta su cohducta culposa, consistente en Ta Vib]acién,obq307‘
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tiva del deber de cuidado de pensarse perito sin serlo, y a
que produjo un resultado tipico o tipico y material, habié&n
doleo previsto o siendo posible su previsi6n; tal situacifn-
podrd serle tomada en cuenta para la graduacién del juicib;

de reproche y su correspondiente imposicidén de pena.

A1 igual qﬁe el dole, la culpa puede ser situada dentﬁo dej
tipo (sistema finalista), o bien en el dmbito de la culpa--
bitlidad como especie de €sta o como forma de la misma (sis-
" tema c1551co).. En conclusidén, el C8digo Penal con la refor-
'_ma hace posible 1a aplicacién de la teoria psfco]égica,.la-
mixta o compleja y 1la meramenté normativa de la cu1pabi1i--
dad. Avance de indudable valor, puesto que no toma partido
por una determinada postufa, con lo cual se loegrard una méF
‘jor imparticién de justicia, haciendo que se respeten las -

gardntias o derechos humanos de los ciudadanos.

Cuadro_sindptico L

7 -~ . .
o a) Obrar, es decir, realizar una conducta
tipica,. : .

b) Incumpliendo un deber de cuidado:

c) Sin advertir el resultado tipico o mate=.
rial pese a que debia; o, consider&ndolo
como posible. Siempre debe ser previsible
el posible efecto dafioso de la conducta.

d) Confiando contra su deber segln 'sus cir-
cunstancias y condiciones personales; en
que el resultado no se: producird o-no --
previéndolo debiendo hacerio. '

‘Culpa

Elementos

*
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Ve

5. PRETERINTENCION

La preterintencidn segin 1a entendemos constituye una suma de--

dolo y culpa; dolo con relacidn al resultado querido, o acepta

do y, culpa con relacidn al resultado- producido no querido,

pero habiéndolo previsto teniendo la esperanza de Que no se -~

produciria o, no previéndolo siendo previsible el -mencionado

resultado.

A1gunos autores al referirse a la preterintencidn la conside--

ran cComo un de11to ca1\f1cado por el resultado. Es inadmisi--

ble gque se exprese por algunos tratadistas
cidn es

que 1a. preterinten
un delito calificado por el resultado, pese-a que en -

admiten que s®lo se podrd imponer pena al hecho reali-
estas circunstancias,

sea por lo menos,

general

zado en cuando el resultado no querido,-

producido culposamente.,

. La preterintencidn no es delito calificado por el resultado,
: ya due como hemos manifestado,

al contrario del,ielitovpa1jfj—
-.cado por el resultado -que no tiene en cuenta ali.dolo o. a_la =
culpa-,

es suma de dolo con reTacian al resultadc"qderiﬂo [

aceptado y culpa con representacidn o sin e11a,

en'referehcfa—,“
'a1 causado, por tal wmotivo en la preterintenc1on nunca se cas—
tigaré; Ta pura y simple causacidn del. Fesultado,

puesto que -
. para la 1mposi;1on de la pena,

se ‘deberd tener en cuenta 1os
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momentos psiquicos dolo y culpa.

Se manifiesta que 1a preterintencidn consiste en 1a "mezcla" -

"de dolo y culpa, dando lugar con este término a ciertas criti-

cas por parte de quienes no aceptan este momento subjetivo del

delito. Asi pues, los problemas que trae el utilizar el térmi

no indicado, se reflejan en la siguiente interrogante £C8mo

puede el sujeto querer y no querer al mismo tiempo?, o sea, --

querer un resultado y no quererlo al mismo tiempo; 1o que pasa

es que la pretevintencidn no es una "mezcla" de un quever (do--

10) y un no querer {(culipa) sino suma de ambos; por ejemplo, un

sujeto puede querer producir un resultado menor (lesiones) y -
causa un resultado mayor (homicidio)., en forma culposa, es de-
cir, se prevé la posibilidad de producir este segundo resulta-

do o bien, no lo prevé siendo, previsible.

Las hipbtesis de preterintencibén que se pueden desprendef SU~=

mando. las formas mds importantes de dolo y culpa son:

Do]b directo : -més . culpa consciente. .
Dolo directo. m&s culpa inconsciente.
Dolo eventual ﬁas éulpa consciente.

bo10 eventual - mas culpa inconsciente.

Hipotesis que no constituyen preterintenciﬁn:
Dolo directo més caso fortuito.’

- Dolo eventual - més . caso foftuitb._




A) PAPEL QUE DESEMPERA LA PRETERINTENCION EN LA SISTEMATICA

DEL DELITO.

E1 papel que desempefia Ta preterintencidon en la teoria del

delito depender&, del sistema que se sostenga, y en virtud

de &sto, su ubicacidn serd diferente.

a) Sistema Cldsico.

Para el sistema cldsico del delito en una primera --
etapa, es decir, el sistema que se sigue en virtud -

de sostener una concepcidn psicoldgica de Ta culpae-

bilidad, la preterintencidn serd una hipotesis de

culpabilidad, no una especie, pues, las idnicas espe-

cies segin vimos son el dolo y la culpa, por conte~-~

ner elementos y caracteres propios, no asi . la prete-

rintencidn. De esta manera, para esta concepcidn el.

obrar preterintencional serid un obrar culpable.

Seglin una concepcidn neocldsica del delito, la gue -
considera Ta culpabilidad con base en una  concepcion

mixta o compleja, el pabe1 o funcian de Ta'préterin;“,f

tencién, serd el de una forma que asuma el Juicio de

e : : ‘-~ reproche, o bien, como presupuesto para un tal Jui--

‘cio.

Es 'de considerarse, que ya sea una concepcidn psico-:

16gica de la culpabilidad o una mixta o 'complejay 14
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preterintencién siempre estari en el ambite de Ta cul
pabiIidad, con la salvedad indicada anteriormente, en
el sentido de que para la primera concepcidn serd una
hipbtesis de la culpabilidad y para la segunda es una
forma que asume la misma, ya sea que la preterinten--
citn esté como elemento del juicio de reproche o como

presupuesto para el mismo.

b) Sistema Finalista.
Al constituir la preterintencidn un momento subjetivo, -
ésta se ubicard en el sistema finalista, dentro del -

tipo de lo injusto, como una forma que asume la _ con--.

ducta.

Ahéra, en este sistema, se habfarﬁ de conductas prete
rintencionales de homicidio, lesipnes,; etc., y no de~.
hipbétesis de cu]pabi]fdad, ni de formas de culpabili-.-
dad. Por otra parte, Ta culpabilidad asumiré’uﬁ'cri-}:
térioiméramente normativo, despojada de- todo combone!?"

o te psiééfﬁgjco;

"B)" COMO SUMA DE.DOLO Y CULPA.

“'Ya hemos indicade que la preferintenciﬁn no es un_delito -~

:galificado por-el resultado, n1‘una'fmezc1af de dolo .y CUT—;:f
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pa. sino, que 10 correcto es considerarlo como una suma de
dolo y culpa; dolo con }elacién 2l resultado queridoo acep
tado y, éu1pa con retacidn al resultado producido previsto
0o no por el sujeto, pero siempre siendo previsible'su rea-
lizacidn. En la preterintencidn "los diversos eventos de-
. ben estar entre si en una relacidn de progresidn, que sdlo
puede verificarse cuando se presentan como formas de le---
sidén de diversa gravedad en un bien juridico tuteladc. Se
-admite la preterintencidédn entre la lesién y el homicidio,-
no entre la lesidn y el robo con violencia sbbre Ja perso~

nav. 1/ A este respecto la Suprema Corte de Juéfiéfa>de-1a—

Nacidn ha establecido: El1 delito preterintencioﬁé1vse‘%né—

tegra con la suma de dolo en cuantc-a l1a finalidéd breVis—

ta y deseada, y culpa, respecto al resultado causado, qpe;

rebas® la intencidén original. Si en el caso concreto, el-

autor 1legd hasta Ta casa de la victima, y mediante sélo ~.
unas palabras, de inmediato sacd su arma que 1ievaba con -

"cartucho cortado™, y le dispardé al pasivo, pri?ﬁndoTo dew

“1a vida, es-palpable que estamos en presencia de una .acti-

tud dolosa, pues atendiendo al medio empleado y al-desﬂrré

1lo de 1os hechos, dnicamente se objétivizéllakintenciﬁnv—"

de causar lesiones mortales; siendeo manifiesta 1a‘ausgncia,

de culpa, excluyéndose enjconsecuénciavJalpretetintenciﬁhJ

vInfdrme de 1985. Segunda Parte, p. 30.

. _lj“Betfio1. Derecho Penal. p. 408. Op. cit.
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Algunos autores al referirse a la preterintencidn manifies

tan:

Wessels, que "presupone el dolo en la ejecucidn del hecho-
¥, por lo menos, la culpa respecto de una especial conse--
cuencia del hecho. Son tipos mixtos l1os delitos califica-
dos por el resu]tado".g/ “"Nosotros --manifiesta Castellanos
Tena-~- tambi&n creemos que no es posible hablar de una tei
cera especie de 1a culpabilidad participdnte a la vez de -
Tas esencias del dolo y de la culpa; ambas formas se exclu
yen. Para la existencia del primero precisa que Ta volun-
fad consciente se dirija al evento o hecho tﬁp{co, yé sea-

directa, indirecta, indeterminada o eventuaimente, mien---

tras 1la segunda se configura cuando se obra sin esa volun-
tad de producir el resultado, pero &ste se realiza por la-~
conducta imprudente, imperita o negligente dél autor; En~
estas condiciones, es deficil admitir subjetivamente la -~
mezcla de ambas especies".é/ Jiménez de Aéﬁa es de parecer, ’
que "la fdormula de concurso de dolo y culpa nos:permite ~=-
resolver muchos prob1émas y dar sentido 1agfco a la expre-
's%én preter o ultraintencional, que de otro modo no_1o fei
dria*.%/ cordoba Roda sefiala, que "se habia de pﬁetérintegi

c¢ionalidad siempre que la intencidn -del sujeto de prddudir

-2/ Hessels, p. 205. Op. Cit. .
3/ Castellanos Tena, pp. 237-238. Op. Cit.
"4/ Jiménez de Asfia, p. 385. Op. Cit.

cierto resultado delictivo es superada por el reSuTtgdo'é- 'ikE



 eedelon
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efectivamente ocasionado".éf Bettiol argumenta, que "en el -

delito preterintencional nos hallamos frente a una hipbtesis

de dolo mezclado con culpa, en el sentido de que hay dolo en

10 que concierne al delito menos grave, previsto y querido,-
y culpa con relacién al evento mas grave realizado".ﬁl Por -~
GTtimo, Parte Petit nos dice, que "la preterintencidn no es-

dolo ni culpa; es suma de ellos, con iniciacidn dolosa y ---

terminacion cu]posa".ll

C) DERECHO POSITIVO.

E1 Cédigo Penal de 1931 antes de la reforma de 1984, cohtem—'
plata a la preterintencidn en el articulo 9o0. fraccibn 11, -~
solo que al hecho cometido bajo esta circunstancia, 1o consi.
deraba como ocasionado en forma dolosa; solucién que se daba
notoriamente .aberrante e inhumana, porque equivalia a decir-
- ~segin afirmaba Porte Petit-, que el delito era intencional-

(doloso) .aunque no 1o fuera.8/

ton las reformas publicadas en el Diario Oficial de 13,Fedée
racidn el dia 13 de enero de 1984, se modificaron ios articyu

los 80. y 90. dando cabida a la preterintencidn con una fér-.
mula correcta.

Cérdoba Roda, Juan. Culpabilidad y Pena. p. 19, )

ettiol. Derecho Penal. Parte General, p. 409' '

Porte Petit. Hacia una Reforma del Sistema Penal, p, 387. :
TTa preterintencionalidad, ultraintencionalidad o .con _exceso en-~
el fin ~-se establecia nos dice Porte Petit--, en fla fraccidn 11
del articulo 90., como tercera forma de culpabilidad, de natura-
leza mixta, pero que el Cddigo 1a regula como dolosa, que equiva

e a decir que el delito es intencional aunque no 1o sea'. Hacia
una ‘reforma..., p. 236. :
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E1 articulo 8o. reza que "l1os delitos pueden ser preterinten
cionales”" y el 90. nos dice que "obra preterintencionalmente
el que causa un resultado tipico maybr,a1 gquerido o aceptado,
si-aquél se produce por imprudencia™. En verdad, en tan brg
ves palabras el legislador logrd un concepto tan inmejorable
y plausible, que con &1 se wvienen a resolver muchos proble--
mas, ya que, con relacidn a la nena se sigue el criterio de-
reducir]a‘——segﬁn criterio dé] juez~-, hasta una cuarta par-
te de la aplicable, £€i el delito fuere doloso; solucidén acer
tada ya que recordembs que Ta preterintenci@&n no es dolo ni-
culpa sino la suma de estos momentos subjetivos del delito,-
con 1o cual se da un paso adelante en la imparticidén de jus-

ticia.

De la fdérmula formal de la preterintencién (Art. 90.), se -«

desprenden estas hipdtesis de la misma:

Preterintencidn. de obrar "causando un resul tado tipico mayor
a1l querido (dolo directo), si aquél se produce por impruden—

cia" (culpa con representacidn).

Preterintencidn de obrar "causando un resul tado tipico mayor.
""al .querido (dolo directo), si aquél se produce por impruden—,

cia" (culpa sin representacidn).

Preterintencidén de obrar "causando un resul tado tipico mayor
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al aceptado {(dolo eventual), si aquél se produce por impru--

dencia® (culpa con representacidn).

Preterintencidn de obrar "causando un resultado tipico mayor . -
al aceptado (dolo eventual), si aquél se produce por impru--

dencia” (culpa sin representacidn).

Cuadro sindptico

-
A).- guerer realizar las eircunstancias objetivas-
e un hecho tipico, y producir un resultado_-
diverso ng querido, pero previendo su posible
realizacidn (preterintencidn de dolo directo-

mds culpa consciente). |

B).~ Querer realizar las circunstancias objetivas-
de un hecho tipico, y producir un resultado -
diverso no querido, no previendo su posible -
realizacidon, pero siendo &ste previsible {pre
terintenciébn de dolo directo mds culpa incon-

Preterinten- Scjehte)' :
Artgés?olgo C).- Aceptar la realizacidn de circunstancias obje -
drrafo t - tivas de un hecho tipico en caso de que se --

Rarrato ter produzcan, y realizar un resultado diverso no

cero. querido, pero existiendo previsidn respecto -
de ‘su posible verificacién (preterintencidn -
de dolo eventual md&s culpa consciente).’ -

D).~ Aceptar la realizacién de circunstancias obje -

- tivas de un hecho tipico en caso de que se:;=~-
produzcan, y realizar un resultado diverso . no-
querido,; no habiéndolo previsto; pero siendo-.
previsible el mismo (preterintencidn.de: dolo-.
eventual mids culpa Fnconsciente). s :
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LA INCULPABILIDAD.

Hablar del aspecto negativo del elemento cuipabilidad y dar un

concepto de éste, dependerd del sistema del delito que se adopﬁe,’

pues, l1la variacidn de l1a estructuracién -que efectdan las teo~--

rias estudiadas- de 10s elementos de® mismo, hace dificil conce-

~bir un concepto unitario.

-Generalmente 10s autores al referirse a la inculpabilidad, hacen”

alusidn a conceptos o definiciones de cardcter tautoldgico. Mo--

sotros no vamos a situarnos en una tal posicidn, sinoc que des---

prenderemos las inculpabilidades en relacidn a 1a5 distintas ---~-
teorias de la culpabilidad estudiadas en T1a primera parte del --
presente trabajo. »

A) LA INCULPABILIDAD EN EL SISTEMA CLASICO (TEQRIA PSICOLOGICA

Y TEORIA MIXTA O COMPLEJA).

Tradicionalmente se ha sostenido, que l1a dinculpabilidad pa%g
1a fedria'psico1égica de’l1a culpabilidad; deviene por.error-
_eéencia1 invencible y por coaccidn. Al respecto Ja gran ma-
yoria de los tratadistas manifiestan que el error ¥y lg_coac?
'ciéh_sqrten el efecto de "anular" el nexo psico]ﬁgiéol(bén,- .
vqug consiste el referido criterio de 1a cqudbilidad.liNues;ff‘

s tro parecer es diametralmente opuesto a tal forma de pensar-. . -

fr. Moreno Hernindez,. Guien expresa, que Ta teoria psico1ﬁgigaa
"sdlo se anula mediante las causas que eliminan el:.-proceso psicg
6gico, como son el <<ervors> y la <<coaccidn>>»". Op. Cit. p. --
34. . . . . - . g
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~de que el error y la coaccidn anulan el nexo psicoldgico-,-
en virtud de que el nexo que se da entre el sujeto activo --
con respecto a su fin o meta propuesta, nunca desaparece, --
subsiste; es decir, cuando por error esencial hay desconoci-
miento de uno o mds elementos o circunstancias que "por otra
parte" pertenecen al tipo (error de tipo), no es que no exii
ta 0 no se de nexo psicoldégico alguno, sino 10 gque pasa es =
que tal ligamen psiquico tiene como c¢ontenido cuestiones ~-=-
irreievantes para el derecho penal, por referirse a otra co-
sa o creerla permitida, esto es, el nexo no se encadena a --'
algo penalmente prohibido; ejemplo, cuande un sujeto en un -
coto de un lugar en donde se permite 1a caza, dispara sobre-
unos arbustos donde piensa se encuentra un pato y, en reali=
dad, se haya una persona, es indudable que existe nexo‘psicg
16gico -querer matar un pato-, el cual nunca desaparece, por
el contrdrio persiste, sdlo que tal nexo no es en relacidn ~

al resuitado tipico.

ﬁespeeto a la coac¢idn, algo similar a o anterior sucede; -
pues se afirma por la mayoria de 1os autores estudiosos de -/
Ja materia penal, que aquélla tiene virtud suficienté para -
anular el elemento volitivo del dolo. No compartimas tal -~
'parécer,‘dado que la ccaccidn-sobre la voluntad solo vicia -’
kééia,rnunca Ta anula o elimina,‘puesto‘que,si eSo'sucedTéra,

‘‘'mas bien estariamos-en presencia del aspecto negativo de la-.
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conducta, por faltar la voluntad; lo que en rea]idadvaconte-
ce, es que solo se vicia la voluntad del sujeto que delinque
en razdn de incidir en ella una coaccidn; ejemplo, un sujeto
coacciona a otro para que prive de la vida a una tewrcera -

persona (autoria mediata), la voluntad de privar de la vida-

de quien realiza la conducta, nunca se anula, aquélla existe
pero viciada, 1a consecuencia, se afirma, es de una inculpa-

bilidad por afectar el elemento volitivo del dolo.

Para Ta teorta mixta o compleja de 1la cu1pab11idadvconcurri~
rd su aspecto negativo cuando exista error gque trae como con
secuenéia que desaparezc¢ca el dolo, la cuipa y la preteﬁinfeﬂ
cidon, ya se las considere =--en esta teorfa-- como eTementos-
o presupuestos para formular el juicio de reproche (cu1pa5i-‘
Tidad); o bien, cuando las circunstancias que concurran al -
tiempo de oObrar del agente en Ja comisidn de un hecho anti--
juridico, sean anormales y, en virtud de esto no sea posible

exigirle una conducta diversa de la realizada.’

“La concepcidon mixta o compleja de Ta culpabilidad, tpﬁo ya. -

se ha advertido al realizar su estudio, es una teoria que-al -

.-Tado de etementos psichégibos, dolo, culpa y preterinten-
 ;¢16n,g1ntfoduc9,e1ementos normativos; ‘por ello como';y*hom§~,

,Bré 1o 1hqicé.'es una teoria compleja.
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Cuando desarrollamos el estudio de esta teoria mencionamos,
que sus seguidores considefan a los "momentos psicoldgicos”,
dolo, culpa y preterintencidn, unos, como presupuestos nece
sarios para el juicio de reproche junto con la imputabili--
dad del autor; otros, como elementos indispensables para el

Juicio de reproche, es decir, para que exista culpabilidad.

Las principales criticas enderezadas a esta teoria.se diri-
gen principalmente a su modo de estructurar la culpabitidad,.

-que es para ellos reprochabjliidad- y, a los motivos o cau-

sas que la anulan.

E1 error y la coaccifn que en la teoria psicoldgica ‘son cau.

sas de inculpabilidad, seran de igual manera causas de in--

culpabilidad, para la corriente doctrinal de la teoria mix-
ta o compleja, que c¢onsidere a los indicados "momentos sub-~
jetivos" como elementos necesarios para emitir‘un,jUicio_de

reproche, ya que s2 eliminarjan aquellos. Para los que con

‘tos para_formular el juicio de reproche (cu1pabi1idad$,'5e~,

rin causas - de anulacidén de dichos presupuestos,.y«eh,conse¢

.”;CUéncié no habr& culpabilidad por faltar é%tds.”

Por ‘1o que se refiere a la coaccidn, que para la teoria.psi.

‘¢oldgica vicia el elemento emocional ‘o volitivo del . dolo,
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C)

del injusto;

- 161 -~

para la teoria mixta o compleja, por ser el dolo, la culpa-
¥y la preterintencidn, elementos o presupuestos de la repro-

chabilidad (culpabilidad) tambi&n se anulardn; ademds, de -

- que Ta coaccidn es igualmente considerada como una causa de

no exigibilidad de otra conducta, en virtud de que el suje-
to que obra por coaccidn sobre su voluntad, actfa en cir---
cunstancias anormales al momento de cometer el hecho Y, no-

puede exﬁgirsele otra conducta diversa de 1a que realizd, .

no pudiendo, en consecuercia, emitirse el juicio de repro--

che.

INCULPABILIDAD PARA EL SISTEMA. FINALISTA.

La sistemdtica finalista de los elementos del delito consi-

dera como causas que anulan el juicio de reproche, el error

esencial e invencible de prohibicidn, tanto indirecto conio-
directo, que eliminan Ta conciencia de Ta antijuridicidad -.
1a no .exigibilidad de otra conducta acohde 8. =~

derecho; ¥y, las causas especiales -de anuTaciGn del juicio -~

‘de reproche.

EL ERPOR Y LA IGNORAN»IA

Se ha man1festado por 1os tratad1stas en Derecho Penal, que‘.‘

en esta Ciencia del Derecho, eT error y Ta- 1gnoranc1a tie-~ﬁ~
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nen el mismo efecto de excluir, desaparecer o anular el dolo,
Ta culpa y 1a preterintencion. Los conceptos de error e ig-
norancia no son sin embargo sindénimos, sino que existe una -
clara diferencia entre &stos; asi el error consiste en la --
falsa idea que tenemos de algo; en cambio la ignorancia es -
Ta ausencia total de conocimientos acerca de a]go.g/ En el -
presente trabajo sin embargo, utilizaremos solo el término =
de error, para referirnos a la falsa idea de algo o al desco

nocimiento de ese algo.

2/ Eduardo Herrera, lucio, explica que "error es la discordancia o-

no conformidad de nuestras ideas con l1a naturaleza de las cosas.

Equivocacidn, decacierto. Concepto equivoecado. Vicio del con--
sentimiento. También vicio inexacto o falso". E1l error en mate
ria penal, p. 11. Abeledo Perrot._Buenos Aires, 1971. Jiménez-

de Asiia, nos dice que el error "es el mis caracteristico motivo-
de 1ncu1pab111dad que los C6digos reconocan. En muchos de ellos
ésto se deriva de la interpretacién s1stemét1ca, puesto que no =~
mencionan el errory como causa eximente". La ley y el.delito, .p.
401. Editorial Sudamericana. Buenos Aires, 1981, 'Castellanos --
Tena, expresa que "las -causas de inculpabilidad serian el error-
esencial de hecho (ataca el elemento intelectual) y la coaccidn-
sobre 1a voluntad (afecta el elemento volitive)"., Lineamientos-
elementales de Derecho Penal, p. 254. Editdrial Porriia, S,A, M&-
- xico, 1982. Baumann es de parecey que "el autor -que no conoce -
una circunstancia del hecho, tiene alguna representacidn, aunqgue
~no sea exacta. De ahi que casi todos los casos de falta de cong
cimiento sean casos de representacién falsa, o sea, casos de -=%
error". Devecho Penal. Parte General. Conceptos fundamentales 'y
sistema, p. 235. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1981.  Zaffa~-.
roni enseha, que "el error es el conocimiento falso acerca de --
algo; la ignorancia es la falta de conocimiento sobre algo. - Des’
~de el punto de vista del derecho penal, ambos tienen los mismos-
efectos™. Manual de Derecho Penal, p. 347. Ediar. Buenos Aires,
-1977. - Bettiol comenta, que “el error de hecho siempre ha sido -
considerado circunstancia de exciusidn de la cu1pab111dad ‘cuando
verse sobre el hecho constitutive del delito o sobre un: evento -
de &ste. En realidad, el error sobre el hecho constitutivo del-.
delito determina una divergencia entre lo que el sujeto se ha --
representado y lo, que en cambio ha realizado: todo el proceso -
resulta, en consecuencia, viciado, y el evento realizado ya no -
es intencional". Derecho Penal. Parte General, p. 425. Edito---
rial Temis Bogotd, 1965. M&rquez Pifiero argumenta que “la igno-
-rancia 'supone Ta falta abso7uta de toda representacidn, y consi__
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D) EL ERROR ESENCIAL E INVENCIBLE.

Clasicamente se han reconocido efectos eximentes o suficien-
~tes para eliminar el dolo, la culpa y la preterintencién ai-
error, ya que recordemos que estos momentos psiquicos eran -
1o que antiguamente se consideraban como especies de cﬁ]pabi_
" 1idad; el error surte el efecto de hacer desaparecer el dolo,
1a culpa y Ta preterintencidn siempre y cuando sea invenci--
ble, pues de lo contrario, dejaria subsistente el hecho.cul-

poso, siempre que el tipo en concreto admitiera tal forma de

comisidn.

Con relacidn al error, recientemente la Suprema.Corte de —==

Justicia de la Nacidn ha expresado, que en el errbr. el agen

‘te estd impedido para conocer la relacién existente ‘entre el
hecho ejecutado y el normativamente recogido, en forma abs--

~tracta, en el tipo penal, ya porque tal eééoé.reééiéa éoBFe-;

‘uno_o0 mids _de l1os elementos ekigfdos ﬁér el fipé, [} b1en 5°"“,l,¢

L&‘ 'L“ ~bre el carScter ilicitc del propio hecho. En el error de

'te ‘enuna entera ausencia de nocidn sobre un. obJeto determinado;
es tn-estado negativo. E1 error supone una idea falsa, una re=-"
presentacidn errbnea de un objeto cierto; es un estado posftivo"
Derecho.Penal.:Parte General, p. 274, Editorial Trillas.. México,-
1986.  ‘Pavén Vasconcelos es de parecer, que "tanto la ignorancia =~
.como el e€rror .son actitudes psiquicas ‘del sujeto en el munto de= " .-
“treTacidn, aunque con caracteristicas diversas.. - La ignorancia es-
el desconocimiento total. de.un hecho, la carencia. de toda nocidn
$obre ‘una cosa, lo que supone una actitud negativa, en tanto el-
error consiste en. una idea falsa o errdnea respecto a un objeto.
‘cosa o ‘situacifn, constituyendo un -estado positivo. para los:
. 'efectos ‘del Derecho, sin embargc. los .conteptos se 1dent1f1can,—v
pues tanto vale ignorar como conocer falsamente”. Manual de: Derge
“.cho -Penal Mexicano, p. 405. Editoria}l Porrda, S.A. Mé&xico. 19827 e
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prohibicidn, el sujeto ignora la existencia de la norma o -
bien cree no quedar inmerso en ella, calificando subjetiva-
mente como 1icito su actuar, no obstante su car@cter anti--

juridico. Amparo directo 7884/79.- Rail Hurtado Hernédndez.-

13 de octubre de 1980.- 5 votos.- Ponente: Francisco Paﬁén-v

Vasconcelos.- Secretaria: Josefina Ordofiez Reyna. Informe - -

de 1980. Primera Sala, pp. 22-23.

a) ESENCIAL.

Como ya se ha indicado en anteriores 1ineaé.'paﬁa queg
el error tenga el efecto de anular los momentos subje -
tivos del delito, a saber, dolo, culpa y preterinten5
cidén, deberd tene} la caracteristica de esencia1; To- .
esencial bdsicamente se refiere a que el error debe =

reéecaer sobre alguno de los elementos que constituyen-
Ya figura delictiva de que se trata, pues'de senr 1ne7

sencial o accidental como tambi&n se le llama, daria-

lugar-.a 1o que conocemos como las aberraciones, que = . 0 .~

se dividen a la vez en errvor en el golpe o abarratio-

error-en el delito o aberratio in delicti.

Con relaciba a 1o expresado, Porte Petit indica, que-
"el error se divide en error de derecho y en_érrdf@dékf.

heche. Este Gltimo, se. subdivide en esencial 'y ébbiQ",f

ictus, error en la persona o aberratio in personam,yv‘r”
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dental, el que a su vez abarca la «<aberratio ictus,
eror in persona y error in de1icti>>"‘§/ Este error -=-
accidental es irrelevante para destruir la culpabili~-
dad (concepcidn psicoldgica), pues deja subsistente 1a
responsabilidad del individuo pudiendo, en todo caso,-
haber traslacidn de tipo como indica la doctrina o, --
como nosotros consideramos, otro delito. Madrazo opi-

na, que "para poder reputar en un hecho Ta caracteris-

tica de esencial. el error debe hacer desaparecer el -~

doto del autor de los hechos, de tal suerte que se de§
conozcan las circunstarcias que conforman los elemen--

tos del tipo; el error sobre ellas es precisamente el-

Tlamado esencial" y mds adelante agrega, gque "en los =~

delitos culposos, esta esencialidad ataca o impide el-

nacimiento de la negligencia, de la que dependeria que

el autor de Tos hechos fuera castigado por no cumplire
Tos requisitos de cuidado exigidos por las normas‘so--

’cfa]es".il En conclusién, para -que el -error tenga. el =~

Hacia una reforma del sistema penal. "Importancia de .1a Dogmati-
ca.juridico penal', pp. 237-238. Cuaderno No. 21, del Instituto-
Nacional ‘de Ciencias Penales, 1985.

Estudios Juridicos, pp. 54 y 55. Cuaderno No. 19, del. Instituto-
Nacional de Ciencias Penales. -Mé&xico, 1985. Cfr. PavOn Vasconce-
los quien nos indica, que "el. error de hecho esencial produce 1in -
~‘culpabilidad en el sujeto cuando es invencible, pudiendo recaer-
sobre. 10s. elementos constitutivos del delito, de cardcter.esen-~
cial, o sobre alguna circunstancia agravante de penalidad (cali-
ficativa 'del delito)". Manual de Derecho Penal.Mexicano, . p. 407.
Editorial Porrida, S.A. México, 1982. "Lucio Eduardo Herrera es -~
de" parecer, que "es error esencial:aqué&l que recae sobre una cir
cunstancia elemental de la figura delictiva y que fundamenta o -
agrava la punicidn, y que, por tal motivo, es referida al saber-
del autor".. ET1 error en materia penal, p. 47. Editorial Abeledo
Perrot. Buenos Aires, 1971, Mirquez Pifiero, nos dice, que “"el -
error esencial se da cuando recae sobre uno de 1os elementos ne-
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" Bogotd, 1965.
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. cardcter de esencial debe de recaer sobre algunos de -
lTos elementos de la figura delictiva, pues de triatarse:

. de error por desviacidn (aberratio ictus), por confu--
sidn {(abervratio in persona) o, error Sobre la norma --
(aberratio in delicti), dejard subsistente 1a responsa
bitidad del sujeto activo, dando como consecuencia en-’

1a mayor parte de los casos que se configure otro.deli

to ¥ no el que se quizo cometer. .Respecto a la esen--

cialidad que requiere el error, la Suprema torte de ==

Justicia de la Nacibn establece, que no. =zs obstécu#ow~;”3'

para la integracidn de dicha figura tipica que el que-~

jéso alegue que en la especie operd en su favor 1a ex-
culpante del errcor de hecho -debido a que siempre estu
vo en Ja creencia de que 1o transportd oculto en una -
midscara de papel era dinero y no el estupefaciente qﬁe"
fue hallado en el momento de su detencién-~, pues ade~-
mds de resultar inverosimil y sin apoyo probatorio tal - .

wversibn, el error de hecho sobre los elementos esencia~

f,:,f, les del tipo opera como causa de inculpabilidad sslo-

en el caso de gque sea invencible, es decir insuperable,

cesarios para que el .delito. se produzea”, Defecho Penal;‘Parte -
General, WP 276. Ed1tor1a1 Trillas. Mé&xico, 1986, " Bettiol ense-=
‘fia, . que "el error,-para ejercer eficacia impeditiva, debe refe--

‘deV agente.si tal error ha.~ido determinado. por el engafio de-———
otro".  Derecho Pena1. Parte General, p._427,‘Editor1a1 ‘Temis. -
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y en el caso a estudio es claro que no 1o era, pues --
incluso el obrar furtivo por parte del acusado denotd-
pleno conocimiento acerca de la ilicitud de su conduc-

ta. Informe 1985. Segunda Parte, p. 17.

b) INVENCIBLE.

E1 ervror debe ademds de ser esencial, es decir, que -
recaiga sobre altguno o algunos elementos de la figura-
delictiva, tener el caricter de invencible o insupera-

ble. Asi pues, serd "invencible el error en que no se

hubiese caido en caso de haberse ablicado‘1a diligen--
cia debida, como sucede en el caso del cazador, que ==
con 1a debida diligencia se hubiese percatado de que. -

. quien se movia era su compafiero de caza y no un oso“sl

o - sea, serd invencible el error cuando el sujeto acti-
vo no previd 1levar a cabo una conducta antijuridica o

causar el resultado prohibido por la ley, por ser im-=-

previsible considerar antijuridico su actuar o, de =-~= -

. digual manera insuperable, la-causacibn del resultado..
E1 Sujeto>en consecuehcia:debe boner por su parte toda.’
:1a d111genc1a pos1b1e para que. no resu1te e1 error,'¥-3‘ 
pero si éste sobrev1ene no eobstante el cuidado debido,'
-‘ 51gnifTCar5 que ese error . era. 1neuperab1e, por sev 1m—~

j'previsxb1e su adven1m1ento.

/ Zaffaroni. Manual de Derecho Penal. Parte General, p. 347. Ediar,
Buenos A1res, 1977. RRRE
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E1 error cuando es vencible o superable por parte del
sujeto activo del delito, acarrea diversas consecuen-

cias segin se trate de error de tipo o de prohibicidn.

Asi pues, tratindose de error de tipo el resultado se
ser vencible o superable, es la de eliminar el dolo,-
pero deja subsistente la tipicidad culposa, debido a-
que el agente si hubiera tomado las medidas y precau-
cionés adecuadas en su obrar lo habrfa superado: es =

decir, se le imputa responsabilidad por culpa en caso

de oue el delito en cuestidn admita tal forma de comi

si6én, pues de lo contrario, acarrea la impunidad paré'

al shjeto.él Si el error de tipo es insuperable o ---
invencible destruye o anula el dolo de tipo y toda --

posible responsabilidad,

Por 1o gque hace al error de prohibicidn, si el error-
es vencible. dard como consecuencia responsabiﬁidad a "

titulo de culpa, siempre que el tipo respectivo admi-

ta esa forma de comisidn (teorfa del do}o);.o‘bién se
rﬁodravatenuar la bené]%daﬁ; sihralféfécgéﬁ de la tfpi

cicdad dolosa, culposa o preterintencional, en. virtud-. . .

de que lTa conciencia de la antijuridicidad es elemen--

B/ Cfr . Herrera., El1 error er materia penal, p. 54. Editoriali‘Abele=
.. do Perrot, Buenos Aires, 1971. Zaffaroni. Manual 'de Derecho Pe--
. nal, - pp.. .347-348. Ediar. Buenos Alres,. 1977. Pavén Vasconcelos .- .
“~dndica, que "el error esencial vencible (aquel en el que el suje-
~tolpude. 'y debid preveer el error) excluye.el dolo pero. no la cul
. -pa‘careciendo por ello de naturaleza inculpable; salvo que Ta: ==
éstructura del tipo ‘impida esa forma de culpabilidad”. Manual de
...Derecho. Penal Mexicano, p. 407. Ecitorial Porrda, S.A. México, -
©.1982.  Madrazo es de parecer que, - "puede decirse que error ven .
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to de Ta reprochabilidad (culpabilidad) y el dolo --
pertenece al tipo de 1o injusto, al igual que la cul
pa y la preterintencidn, (teoria de la culpabiiidad).
Si el error de prokib“c¢idn es invencible o insuperé;
ble, @1 resultado serd de eliminar la responsabili--

dad del heche antijuridico, no pudiendo imponerse -=

pena alguna, por no existir un elemento esencial del

delito como es Ta culpabilidad (criterio que sicue -

"1a teoria de la culpabilidad).

La Suprema Corte de Jdusticia de 1& Nacién.'respecto-

del elemento invencible o insuperable del error; ha-

opinado, que tantoc el error de tipo como el error de

‘kprohibiciGn. para intégrar eximente de responsabili-

dad,. requieren ser de naturaleza invencible o insu--

perable, pues siendo s6lo esencial, sin reunir dicho

requisito, dejarian subsistente la culpa; cuandd tal

‘.formarde cuipabiiidad pudiera darse en la espacifita

figura de que se trata. Amparo directo 78847/79.- -

kaﬁT:Hurtado Herndndez.- 13 de octubre de 1980.~.5 -

votos.- Ponente: Ffrancisco_Pavgn Vasconcelos.- Secrg

tarfa: Josefina Ordofiez Réyna. Informe de 1980. Eri-:

mera-Sala. p. 23.

-:'tituto Nacional de Ciencias Penales. Mé&xico, 1985.

CibTéiSEhS aquél en donde no puede exigirsele’ al shjetoﬂﬁug”JoF »
“Estudipos Juridices, p, 55. Cuaderno No. 19, .del Ins-"
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En conclusién, el error para tener eficacia juridica
debe reunir las caracteristicas de ser esencial e --

invencible.

E) EL ERROR DE TIPO: LEGISLACION.

ET error de tipo es aquel que recae Sobre alguno o algunos-
de 1o0s elementos objetivos de 1a descripcitn tipica, &a--~-
sean de naturaleza descriptiva o normativa, y su existencia
acarrea la consecuencia de anular e] dolo en los deWﬁtos --
.dolosos, esto es, “"el error de tipo puede consistir tanto. -
en una falsa representacién como en la falta de toda Pepre- -‘
sentacidén, pues el error supone, en términos generales, Ta-

no correspondencia de conciencia y realidad".”/. La conse---

7/ Jdescheck. Op. Cit. p. 412. Véase ademds: Madrazo, quien mani---
fiesta, que "los finalistas colocan al error de tipo en las. cau
sas que producen el desvanecimiento, no de la culpabitidad, si-
no 'de la tipicidad, a diferencias de los normativistas causalis
tas que.albergan Jos dos tipos de errores como causas de autén-
tica dinculpabilidad". Op. Cit. p. 43, Para Welzel "el error de-
tipo ‘es. el desconocimiento de una circunstancia de hecho objeti

“ivay tperteneciente al. tipo del injusto. sea_de Tndole real (des~.
-eriptiva) o normativa. Error de tipe es, por lo 'tanto, nosola
-‘mente el error sobre «<1o material->, como.cosa, CUErpo,. Ccausa-

1idad, sino tambié&n sobre <<lascivia>> de la accibn, <wcajeno>> .
de la cosa, <<embargor>, <<documentor> , <<«funcionarior>", Dere-

T ~.cho .Penal. Parte General, p. 177. Roque Depalma Editor. Buenos-

o0 _Adres, 1956, -"Constituye error de tipo -nos dice:Lucio Eduardo-

. Herrera- el que versa sobre Tas caracteristicas objetivas del - -

.tipo penal”., E1 error.en materia penal, p. 92. Abeledo-Perrot.- . ..

.Buenos: Aires, 1971. Campos es de parecer, que-"el.error:de ti-"
po. serd,. pues, aquel que recaiga sobre cualquier elemento_ inte-:

grante del tipo objetivo, siempre que sea esencial e inculpable,.

-0 sea irreprochable: y, para nosotros, 1o serd cuando 'sea inevi ’ =
table". 'Derecho Penal. Libro de estudio de la parte general, -p. -
139, Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1980.  Jescheck ensefia,. que-

"el ervor de tipo no es mds que la negacién del contenido de --
representacidn requerido para el dolo: el autor no conoce los :=
elementos a’ .que, seg(n el correspondiente tipo. debe extenderse
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cuencia del mencionado error es la de anular Ta culpabilidad
(sistema cl&@sico) o bien la tipicidad de los delitos dolosos

(sistema finalista) ya que el delo en los dos casos se eli--

mina.

Debemos de precisar qde antiguamente no se hablaba de earror-
de tipo, sino de error de hecho. Nosotros no usamos tal ex-
presion por ser reducida y propia tan s6lo para un periodo -
dé Ta Ciencia Penal en que no habfa un gran desarrollo; asi-
tenemos que si antes era correcta tal exprésién. ello se de-=
bja'a que el elemento tipicidad no habija evolucionado tanto-
como ahora, pues se componia simplemente de circunstancias -
de hechko descriptivas; en la actualidad ya no es sostenib1g-‘
dicha terminologia debido a que el error no solo puede re---
caerrsobre circunstancias de hecho, sino también sobre norma
tivas, y a que el tipo es de naturaleza compleja por conte--

ner circunstancias objetivas y subjetivas.

el dolo” y agrega, que "el error de tipo puede consistir tanto -
en una falsa representacién como en la.falta de toda representa-
cién, ‘pues el error supone, en té&rminos generales, la no corres-
pondencia de conciencia y realidad". Op. Cit. p. 412. MWessels

indica, que 'el error de tipo _-excluye el dolo, sin tenerse -en ==~ . -

~guenta si ‘era evitable o inevitable o si ha surg1do por.una. sim-_,
‘"ple «falta de conocimiento»> o por una falsa representaciﬁn.--—w
concreta fundada en hechos o juridica", Op. Cit. p. 74
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Algunos autores nos dan las diferencias entre el error de
tipo y el ervor de hecho. As?

Zaffaroni nos dice, que “Ja

identificacién es falsa, porque si tomamos la clasificacién-

tradicional tal como usuaimente la entienden los autores que

B . a ella se adhieren, el error de fipo puede ser tanto czerror

de hechos»>» como <<ervror de derechos»r , y sigue diciendo, "el-
cazador que confunde a su compafiero de caceria con un 050, -

cae en un error de tipo que es también «<error de hechoy>,

pero el error que vrecae sobre elementos normativos del tipo-

objetivo es también error de tipo ¥y, sin embargo, conforme a

Ta clasificacifn tradicional es un ervor <<de derechos» . Asfq,

quien ignora que un cartero es un <<funcionario piblico>>,

quien se T1leva una cosa mueble porgque cree que le pertenece-
por haberla pagado, ignorando que se trata de un bien mueb]er
registrab1é y que la transferencia réquiere un trimite pre--
vio, quien violare sellos puestos por un inspector de vino#,

por creer que no se trata de una <<autoridad>>, etc., son --

todos supuestos en que nos hallamos con errores de tipo-que-_
son

errores de derecho - B/ Castellanos Tena critica la -
postura de los que sostenemos 1§ tefmino]ogia de error de -
tipo.y expresa que para &1 "el 1lamado eﬁror de t{po versa: -

también sobre la antijuridicidad. Quien envirtud de un‘44f

error ésencial e invencible cree atipica su actuacién, indu-"

dablemente la considera lfcita, acorde con el Derécho, sien<

'8/ Manuel de Derecho Penal. Parte General, pp; 351-352. Ediar. Bue-
T nos Aires, 1977. ‘ 7
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do en realidad contraria al mismo”.2 Welzel manifiesta, que

"error de hecho y de derecho, por una parte, y error de -

son dos pares de concep- -

el
"tipo y de prohibicidén, por la otra,

tos de Tndole completamente distinta. Hay errores de dere--

cho que son errores de tipo: p. ej., el error sobre caracte

risticas normativas del tipo, como lo ajeno de la cosa}

hay errores de hecho que son errores de prohibicitn: el —---

error sobre los presupuestos reales de un fundamento de
tificacionv.19/
En conclusidn, los conceptos de error de hecho y de derecho

no se corresponden con Tos de error de tipo y de la prohibi

cidén, va que existen casos de error de derecho que dan tu-

gar, desde el momento en que el tipo abarca elementos normg’

tivos, a la existencia de un error de tipo; ejemplo, error. -

referente'aI cardcter ajeno de la cosa, y errores de hecho-

que ofiginanrla exclusién de la conciencia de Ta antijuridi’

cidad; ejemplo, la suposicién err6nea de una_ causa. de Titi—v

tud, como la defensa putativa.

"En-el dictamen emitido poer las Comisiones Unidas’Segunda de

Justicia, Segunda del Departamento del Distrito y Segunda -

Seccibn de Estudios LegisTativos a las reformas de 1984, al
“Las Comisiones Unidas al reco-- ..

- C6digo Penal, se expresa:

<9/ Lineamientos elementales de Derecho Penal, p. 256. Editorial -~
N . Porrida, S.A. México, 1982,
7' 10/ -Derecho Penal. Parte General, p. 178. Roque Depalma Editor. Bug
: nos Aires, 1956. .
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ger otros puntos de vista, tanto de té&cnicos como de

inicia-
tivas de 1uvs propios senadores y demandas

populares, estima-
ron conveniente adicionar la Inicjativa con modificaciones a

ellas y Ta introduccidén de otras no consideradas en el pro--

yecto del Ejecutivo Federal. Estas, son Tas siduientes:.

4.~ Se estimG indispensable adicionar el articulo 15 con la-

fraccién XI, para excluir la responsabilidad en las hipéte--

sis de error esencial de hecho, sélo cuando tal error sea --
invencible, para dejar claro que al faltar el elemento inte-

lectual no se integra l1a intencién o el dolo,

con exclusidn-
de culpabiiidad®.

"Debe destacarse que {inicamente se estd contemplando el ervrvor

ééencia1 e invencible, respecto

de l1os elementos que inte---

gran la descripcifén lTegal o que por la misma situacién de -
error, se estime que el hecho cometido esti amparado en una-

- causa de licitud".

“"Se.aclara.lo anterior, para no dar lugar a duda con rela---

cién a 1a adicibn, en cuanto a que no ccntempla el Brrdri=

inesencial o accidental,

como los 1lamados error en la per--
éona 0. desviacidn en el go1be“.

"Se reitera en la propih adicidn que el error‘vencib1e no.

excluye la responsab111dad, dejando a la potestad de1 6rganq

jurisdiccional determinar la forma de cu1pab11idad en queé --
"dincida el agente"
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Nos causa gran satisfaccién el constatar que el Poder Legis-
lativo, conocedor de los problemas que trae aparejado el ---
mantenimiento de normas que como indicamos, si en un tiempo-

fueron buenas, en la actualidad no responden a Tas necesida-

des sociales, se preocupa por adicionar los textos legales -~

con mejoras indiscutibles, como la hecha entre otras,

adicidén de la fraccién XI, del

con la
articulo 15, del C6digo Penal,
en la que se estabiece claramente 1o que modernamente cono--

cemos como error de tipo y error de licitud, eximente putati
va o error de prohibicidén dindirecto.

La mencionada adicidn del articulo 15, con la fraccibn XI, -

contiene al error de tipo en su primera parte, cuando se ex-

presa, que "es circunstancia excluyente de responsabilidad -

penal: XI. Realizar la accién u omisién. bajo un error inven-

cible.respecto de alguno de los elementos esenciales que in-
tegran la descripci6n legal,..."”

.Los

elementos que se desprenden del concepto formal:o legal-
del error de tipo,

son los siguientes: ‘

&) Realizar l1a accidn u omisidn, en otros términoskuhg -

conducta;

b) ‘Bajo un erYor. o sea, que exista ausencia de repre---

_sentacibn o un falso conocimiento respecto de TES:COQ:

secuencias que origina la conducta;
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c) Invencible, es decir, que no se pudieron prever las

consecuencias de la conducta o hecho por ser +imprevi-

sibles.

d) Esencial, debe ser el error, esto es, que cale en al-

gin o alguno de los elementos de l1a figura de1ict1va;

Las repercusiones que trae como consecuencia acoger el error
de tipo no son precisamente las de anular la culpabi1idad'-
del autor de una conducta antijuridica, sino que sus efectos

serdn distintos segiin nos situemos en el sistema clésico o~

bien en el sistema finalista.

Para el sistema cldsico {teoria psicolégica y teorfa mixta-
o compleja de la culpabilidad) es evidente que el sujeto ==

que actida en error sobre alguno de Tos elementos gque inte--
gran la descripcidén legal, actda inculpablemente, esto es.,-

para la teoria psicoldgica, tal error anula el doloc, la cul

pa. .y la greterintencién, y el resultado es'que‘e1 sujeto

sea inculpable: empero,

por 1o que hace  a  la -concepcidn.mix

"ta .o compleja de la culpabilidad, si &sta consiste .en Ta -

reprochab11idad 6 mas bien en el Jjuicio de un reproche al

autor de una conducta ant13ur1d1ca, el error.de tipo sera -

una causa de 1inculpabiliidad para 105 -‘autores que s1tﬁen el-
do1q, cu1pa [} preter1ntenc16n como e1ementos de 1a cu]pab1-
“1idad ¥ 1os que los sitiden rono presupuestos de 1a culpabi
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Tidad o sea, de la reprochabilidad, el efecto ser§ de anular
Tos presupuestos de la culpabilidad y no de acarrear uha in-

culpabilidad.

Ahora bien, para el sistema finalista el error de tipo es --
una causa de atipicidad, por pertenecer el dolo, la culpa -y
nosotros agregamos la preterintencién- al tipo de 1o injusto.
Es decir, el sistema finalista adelanta esos "momentos subje
tivosf a la conducta y como ésta se encuentra en el tipo, és.
evidente que los mismos pertenecerdn al tipo del delito de -

que se trate.

‘AST por ejemplo, si un sujeto . se apodera de una cosa mueble,
ajena, sin consentimiento de quien conforme a la ley puede -’
disponer de eija, pero lo hace creyendo que tal cosa es suya,
por un error esencial e invencible, para la teorfa psicolé--
‘gica serd una inculpabilidad; para el seguidor del] sistema -
mixto o complejo, serd para unos, una inculpahilidad de R
igual manera que para el psicologista y, para otros,'sersrlam‘
'éhqﬂacién‘deT'préshpuesfo de 1a cu1pabi1fdéd, ﬁor~consfdérér
'de’esa forma al dolo. Por 1o que hace al fina?isté,iserﬁ'é—
una atipfcidad. ya que el sujeto por un error esencial e inLvr
vencible cree qde Ta cosa es propia; elimindndose por tante, . .. ..

el delo de tipo del delito de robo.
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--+.Con relacidn al contenido de la fraccidén XI, recientemente -

incorporada al articulo 15 del Cédigo Penal, la Suprema Cér-

te de Justicia de 1a Nacidén, ha establiecido, que el articulo

15, fraccién X1 del CS8digo Penal Federal, recoge como cir---

cunstancia excluyente de responsabilidad tanto el error de -

tipo como el Tlamado error de prohibicidén indirecto o6 error-

de permisidén, hip6tesis que requieren er el error el cardc--~

ter _de invencible o insuperable, pues de 1o contrario deja--

“rian subsistente la culpabilidad. Tanto en unc como en el -
~.otro de 10s ‘errores mencionados, segiin es de explorado dere-
cho, el agente carece de conocimiento de que el hecho ejecu-

tado guarda relacifén con el recogido abstraciamence en el -

tipo penal, bien porque dicho error recaiga sobre Lno o mas-

de los elementes exigidos para integrar 21 tipo de]icti?o,;o_

porque €1 mismo verse sobre el cardcter ilicito del propio. -

hecho, pues en el error de prohibicidn indirecto o erfor de-

permisibn el sujeto creéee no gquedar comprendido en 1a infrac-

.ci16n punible, al calificar como ilicito su propio aciuar, nof

“obstante que su . procéder es objetivamente caontrario.a la ley

En ta1 hip6tesis del .error de permisidn, como exc]uyenteudeéi
responsabilidad, sea gue se estime la conciencia de la ili--

‘;; citud deivhecho como un elemento de1*do1o} o bien de.1;5cu}-f

pabilidad, segiin opina un amplio sector dé }a doctrina at=-

tual, 1o cierto es gue el invencible errof'en cuéstﬁﬁn'impim
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de reprochar al autor su conducta tipica y antijuridica. En
el caso particular considerado, no opera en favor del quejo-
so la excluyente de responsabilidad mencionada, porque no ~-
ignoraba que las semillas del vegetal que sembré en un solar
de su propiedad fuera de marihuana, al reconocer desde su ~-
declaracifn ministerial la naturaleza de las referidas semi-
1las; por consiguiente, al estar el procésado enterado de =- .
que las semi11as'que sembré y el vegetal gque poseylS eran ma-
rihuana, no pudo encontrarse inmersc en el error invencib1é-
respecto de la existencia de alguno de los elementos esencié
les que integran el deTitq contra la salud, en las modalida-
des de siembra y posesién de marihuapa, como tampoco que, --
por errory insuperable, el acusado al actuar considerara 17ci
ta su conducta, al no existir base jurfdica, en. las constan-
cias de autos, para estimar factible que en su representa;—-‘
cidn pudiera admitir, dadas Tas circunstancias que rodearon--
el hecho, que éste se encontrara autorizado en Ta ley. In--
forme de 1985, Segunda Parté, pp. 21-22- ‘ »

Con to anteé manifestado se demuestra que el C6digo Penal, -~
con las reformas penales 1ievadas a cabo, puede aceptar:ﬁe;-—
gln - la posjéiﬁn doctrinal de]'inté}prete, las tres corﬁ1énr-
‘tes esfudiadas de la culpabilidad y a} aspectokﬁeéﬁti§b~ﬂe-e

"las mismas-




E1 dolo debe abarcar

fas circunstancias-

‘objetivas pertene--

cientes al tipo
legal
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Cuadro sinGptico

Error de Tipo

a) Descriptivas

b)Y Normativas

@
—
o ar
——
L.
= — -
D e
w o=
@
=
s =
(= o)
L
S
LN E S

Error de tipo

Desconocimiento

de Ta realiza-- - ..

cién delos ele -
mentos. objetivos. .
pertenecientes
al tipo.

ERROR SOBRE CIRCUNSTANCIAS CALIFICARTES: 'LEGISLACION.

lla conducta dolosa nos dice Mezger "exige el conocimiento-y-

- 1a previsidén de las circunstancias de hecho que:eﬂemqnzlaf~¥

Spena. .

14’ pefia’ én Tos llamados hechos punibles cualificadasnpor.el-=_

No es necesaria la previsién del resultado que. eleva-

resultado; no obstante, el actor debe haber ocasionaddfla;-—{F’»

consecuencia por 1o menos culposamente®, y agrega, “para in-..

curivr en la pena mis grave, el autor que actida dolosamente —

tiené‘que conccer estas circunstancias, y enftéé causas: no ="

mencionadas de agravacién de 1a pena, los hechos- en l1os .cua-

les se debe ver, por ejemplo, el <cacaso parfiép1armente"gra-
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veassn 11/ y en verdad el dolo debe cubrir o abarcar todos --
los elementos de la descripcién tipica, atn las circunstan--
cias calificantes como privilegiantes, que concurran al mo--
men;o de lievar a cabo el sujeto su conducta. Pues "el des;
conocimiento de elementos accidentales que elevan la pena -~
impide 1a apreciaci6én de éstos..., por la exigencia generatl-
de doTo y 1a necesidad de conocimiento que se desprende de -
la ratio de los dem&s elementos tipicos accidentales que ---
elevan la pena (agravanteé personales como las de parentesco,
reiteracidn y reincidencia, o elementos cualificados previs- .
tos en la Parte Especial). De elle resulta la imposibilidad
de aplicar la pena mds grave.y que subsista Gnicamente el --
tipo bidsico donso, ya que no cabe estimar imprudencia res--
pecto del tipo cualificado o agravadof,lg/ porque ello reque
‘ririq que la ausencia de dolo implicase que el hecho dejara-

de constituir el delito cometido.

Algunaos autores nos dicen con relacidn al error sobre cir---

‘cunstancias calificantes:

Madrazo expresa que cuando las circunstancias agravantes se-

desconocen "se aplicard la pena respecto al tipo bésico".l;/7? 

11/.0p.: Cit.. pp- 241-242. Agrega Mezger en otra parte, que "el autor
T i‘que procede dolosamente tiene también que haber conocido estas -

- circunstancias para que pueda serle impuesta Ja-pena mds grave'.. .
“.Tratado de Derecho Penal, I1I, Editorial - Revista de Derecho Priva:
-doy "Madrid, 1957. . ) L L v
2127 °Mir Puig, Santjago. Adiciones al Tratado de Derecho Penal ' de H.=~
~— - Jescheck, p. 43L. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona, 1981.
13/ Op.. Cit. p. 56. :
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Eduardo Herrera ensefia,

que “es también error esencial sobre
el hecho, cuaﬁdo aquel recae sobre una circunstancia agra--
vante del tipo penal, siempre que esta circunstancia sea --
referida al saber del autor, pero su efecto ser& el de ex--
cluir el tipo agravado, subsistiendo la responsabilidad por

el tipo bdsice. Asi por ejemplo,

s610 responderd por homi-
cidio simple el

que no sabe que 1a persona a la que dio

muerte era su <«<ascendiente, descendiente o cényuge>>“.lij—

Pavén Vasconcelos indica,

que "el error de hecho esencial ;-
produce inculpabilidad en

el sujeto cuando es invencible -~

pudiendo recaer sobre Tlos elementos constitutivos del deldi-

te, de cardcter esencial, o sobvre alguna circunstaﬂcia,agri
vante de penalidad {(calificativa del de1ito)“.l§/ Jescheck~
comenta, que "si 1o que falta es el conocimiento de los —---
elementos de un delite cualificado, deberd aplicarse dnﬁca-ri

ya que los elementas cualificati-
vos -constituyen, en todo caso, propics elementos de1‘tip6-~

Por nuestra parte pensamos que el error esenc{a1’éobre'cibé

cunstancias calificantes puede ser de dos tipos:

a) El ervrror esencial sobre . circunstancias caiificantes pue-
de ser invencible. En el presente caso el.erfofrdetfefé

rercia da origen a que subsista. el tipo fundaménta1~p 22

basico del delita de que se’trate-y no e?'eépeciai;cuaé

aaon
ke e s
oot o

ooY

19.
Q7 .
15.

e 4
R o
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1ificado o complementado cualificado, debido a que el --
error anula el dolo que cubre la calificativa y, por tal
motivo no puede tomérsele en cuenta, en virtud, de que -
de imponerse pena por la circunstancia agravante, se eé:
tard sancionando por responsabilidad objetiva, en raz6n-
de que dicha calificativa no ha sido conocida por el su-—

Jeto activo.

El error sobre circunstancias calificantes puede ser ven
cible, Cuando el error es superable, es decir, que con-
Ta debida diligencia el sujeto activo la hubiese conoci-
do, acarrea el efecto, al igual que el error invencible-
L] insuperab]e. de eliminar el dolo de la calificativa, -

manteniéndose el tipo fundamental o basico, toda vez, -

que no pueden realizarse las calificativas culposamenté,

pies l1a esencia de aquéllas, es que sean realizadas con--. .

dolo, para que se deban tomar en cuenta.

A manera de ejemplo, mencionaremos algunos Casos que se-—
pueden presentar de error sobre circunstancias califican

te;.

El error sobre el cardcter de descendiente por parte 'del o
sﬁjeto que privé de la vida a su ascendiente, da origen-

a que exiSta el tipo del homicidio simp1e y no el tipo =

v
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especial de parricidio, en virtud dé tal ervror. Si una-
persona, sujeto pasivo del delito de violacidn, resulta-
descendiente del sujeto activo, es claro que si éste por
error esencial ignora  -tal cé]idad de ascendiente en sﬁ -
persona, sé6lo serd8 castigado por el tipo fundamental o -
bdsico del delito de violacién y no por el calificado. -
E1 dependiente o domé&stico que se apodera de una cosa --
muebie, sin consentimiento de su patrdn quien es el due-
fio de la cosa, peroc por error desconoce que la pefsoha.-
ofendida es precisamente su patrdn; consideramos,ﬁue -
existird solo el tipo de robo simple y no el calificado.
Con relacidn a l1a reincidencia como calificativa, se ha-
expresado por Mezger, que "especialmente corresponde ---
aqui, como presupuesto de la pena, el conocimiento de --
Tas circunstancias que fundamentan la reincidencia', y -
agrega, en relacibr al sujeto activo, que "el conocimien
to respect; de él‘es el elemento imprescindible. para qué-

pueda elevarse Ta‘culpabil{dad del autor. . Pues el Dere= 7"

cho vigente emplea 1la reincidenc%a en los diversos de1ia;
tos comc motive de elevacidn de 1a cu1pabiIidéd; no cbmo'
sintoma de una especial peligrosidéd del sujeto".%ll Lo-

anteriormente expuesto es ap]icabIé en nuestro 'sistema -

punitivo, ‘por  -lo tanto, si un sujeto poh’errof invenci?4

17/ Tratado de Derecho Penal, pp. 126-127. Editorial Revista de

11,
Derecho Privado. Madrid, 19577
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ble ignora los presupuestos o circunstancias que fundamen-
tan 1a reincidencia, es claro que sélo deberd de ser casti
gado por el tipo cometido y no podrd elevarse la penalidad
impuesta por reincidencia. Si un sujeto desconoce que ---
obra con ventaja (calificativa), por error esencial e in--
vencible, al privar de la vida a un semejante, existird --

homicidio simple y no homicidio con ventaja.

Sobre el particular, Ta Suprema Corte de Justicia de la ==

Nacidén ha sostenido: "S610 debe estimarse que existe ven-
taja, como circunstancia calificativa del homicidio, cuan-
do el homicida no corra riesgo alguno de ser muerto o heri
do por el ofendido, y se requiere, ademfs, que tenga per--
fecto conocimiento de esa situacién favorable para &1. Por
tanto, si no. hay comprobacién de que el reo, cuando dio -~
muerte a su victima, haya tenido perfecto conocimiento de-
que ninglGn peligro corria de ser muerto o lesionado por --
ella, no existe tal calificativa" (Semanario Judicial de -
la Federacidn, Tomo XCIX. p. 697, 5a. Epoca). "Para que -
exista la calificativa de ventaja, es necesario que el reo
haya sabido que 1a victima estaba inerme, lo.cual s61o pue
de tenerse por comprobado ante su expresa confesidn sobre-
tal punto" (Semanario Judicial de la Federacién. Tomo ----
LXXXIX, pp. 2610-2611, 5a. Epoca). "Para que opere la ca-
1ificativa de ventaja, es necesario que el infractor tenga
cabal conocimiento de ue ningdn peligro corrfa su persona
al-perpetrar 1la agresion” (Semanario Judicial de la Federa
cién. Tomo XC, p. 2288, 5a. Epoca). "Para que exista la -
calificativa de ventaja, se requiere que el herijdor hdya -
obrado con la seguridad absoluta de que su persona no co--
rria peligro alguno" (Semanariao Judicial de la Federacidn,
Tomo XC, pp. 1636-1637. 5a. Epoca). "La ventaja requierey
para ser considerada como calificativa, que el homicida no
corra.riesgo alguno de ser muerto o herido por su-adversa-: -
rio, siendo menester el conocimiento de esta circunstancia-
por.-el infractor" (Semanario Judicial de la Federacién, --
Tomo XC, p. 1577. ‘5a. Epocal. "La ventaja se surte siem--
pre que el infractor tenga perfecto conocimiento de que -~
ningin peligro corre al 1levar a-cabo su agresién, ya sea-
por ta superijoridad del arma empleada, por la superioridad
numérica o porque su contraric se encuentre inerme o total
mente imposibilitado para defenderse" (Semanavrio Judicial-
de ‘1a Federacidn, Tomo XC, p. 1013, Sa. Epoca). "S6lo pue
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de tenerse por acreditada la calificativa de ventaja, cuando
el agente infractor delinque a sabiendas de que su victima -
se encuentra inerme y que ningin peligro corre su persona al -
realizar sus designios antijuridicos” {(Semanario Judicial de
la Federacifn, Tomo XCIII1, p. 2282, 5a. Epoca. Cfr., ademids.
Semanario Judicial de 1la Federacién: Tomo LVIII, pp. - 1832, =~
2754 ; Tomo LVI, p. 24065 Tomo LI, pp. 2498, 1345; Tomo LVII,
p. 2754; Tomo XLVIII, pp. 93-94; Tomo XLVII, p. 34083 Boletin
de Informacién Judicial: Tomo II, pp. 330-331 y 488). “"Es -
bien sabido que 1a ventaja requiere no solamente el .dato ob-
jetivo de superioridad a tal grado acentuado que no Sse corra
riesgo alguno, sino que es indispensable, para que se le pue
da considerar como una situacidn que califica al delito y
que agrava la pena, que exista también un dato de cardcter
subjetivo, como es la caonciencia de la superioridad en cues=-
tidédn" (Semanario Judicial de 1a Federacidn, Tomo LXVIII,
19, Sexta Epoca. Segunda Parte).

. Es criticable 1o afirmado por la Suprema Corte de Justicia

de _la Nagcidén, en virtud de que 1o Que ella sostiene como

P-?:T,

"criterio subjetivo” o "teoria subjetiva" en la calificativa .

de 1a ventaja, -como se desprende de las ejecutorias antes

transcritas-, no es mdés que la afirmacidén de la teoria del

error esencial e invencible al campo de las ca1if1caﬁfva§;‘—

segiin nuestro parecer el error sobre circunstancias CaIificg

‘tivas debe tener el mismo- tratamiento que el que se Te da al:

‘érvor de tipo, es decir, el error traerd como resultado. que- ..

se anule el dolo sbbré'1a~ca1if1cat1va, por-que en—raalfdad'
‘dicho dolo. nunca ha existido, y de que subsista el t1po “fun-

damenta1 o bdsico del delito y no e1 comp]ementado cualif!ca
‘do., : ’

;En resumen, los anteraores eaemp]os deberﬁn ser tratadosﬂééF

conforme a 1as regIas del" ervoy de t1po, pues en todas Ias

1tuaciones de.error se e11m1na el dolo que cubre 1a ca11f1—, o

= cativa, s1n embargo si el error es ‘vencible, ‘al formu]arse,f :

el juicio de. reproche, podrd imponerse-al autor una pena ——

mayor de la qué le debiera corresponder, pero-siempra res--=-.l..
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petando el minimo y madximo de la pena establecida para el
tipo badsico; es decir, el aumento de la pena serd en razén-
de la mayor temibilidad del sujeto de conformidad a To esta

blecido por Tos articulos 51 y 52 del C6digo Penal.

El error de tipo establecido en la primera parte de la frac
cfﬁn XI, del articulo 15 del Cédigo Penal, es aplicable pa-
ra aquellos casos ‘en que el autor a virtud de error esen---
ciél e invencible desconoce 1as circunstancias calificantes
que agravan la penalidad del hecho, y decimos que la ‘indica

da fraccién es aplicable, porque al tipo perteneceﬁ todas -

las circunstancias calificativas que concurran con el tipo-

fundamental o bdsico al tiempo de la comisibn del hecho

respectivo. Si el dolo de tipo no- abarca las referidas cir.

cunstancias calificantes, entonces suceders que al sujeto -~
s6lo se le podra hacer responsable por . el tiﬁo fuhdamentai}
'ovbésicb, debido a qué por error esenci§1 e invencible ée -

anula el-dolo que'abﬁrca la calificativa. §i el error 50%4 
breflastcichnStanciés calificativas es venbib1e,

“te'se elimina la calificativa y subsiste"el tipo fundamen—-’
ta],o,bésiqo, no. obstante de. acuerdo con Ios art1cu105 51 ¥y
f52’podr7a sufrir un 1ncremento la pena?wdad a imponer por ;'

"él'juez; siempre. claro es, respetando ‘el marco ‘del m‘n1mo y

',m5x1mo de1 tipo Fundamenta1 rea11zado.’

igualmen~""
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G) ERROR SOBRE CIRCUNSTANCIAS PRIVILEGIANTES: LEGISLACION.

Si el dolo como ya se ha establecido, debe abarcar todos _—
Tos elementos o circunstancias objetivas del tipo de 1o in-.
Justo, al dgual que aquellas circunstancias que modifican -
el hecho agrav8ndolo, idebe de igual manefa‘abarcér las cir

cunstancias atenuantes?

Cuando el sujeto no conoce las circunstancias privilegian-~

tes que objetivamente concurren y que atendan el tipo-de 10"

injusto, nos dice Jescheck, "la opinidn mayoritaria* n1ega- 

aqui que el autor pueda beneficiarse de la causa de atenua-.:.

cion”:28/ an cambio, s7 “"el autor cree errdneamente que tas-

Tes elementos concurren, sélo podrd imponérsele la pena ¢o-

rrespond1ente al delito doloso de conform1dad con 1a ley
19/

‘m&s benévola™.

Con relacién al error sobre 1a§ circunstancfa;fpri?iiegian-
tesy Ma&razb*expresa.'que‘el’mencionado “error'sbﬁkéTfég
atenuantes deja vivo el do]o del t1po mas benigno" 20/'yf_
75ZafFaron1 en forma mas amp11a ensena, que hay casos de ex1s
xvteﬁcia debsupugstos “en que el autor t1°ne conoc1m1ento d,‘
“elementos pertenscientes .al tipo objet1vo que son comunes

tanto para la fxgura b&sica como para una figura atenuada,

” "Un sector . estima-Ta. consumaC16n de] tipo bésico. asT;RG'46,Ef-
©.265--{268); Xohlrausch/Lange, -pardgrafo 248 a. Anm.. V.; LK {Hei=<"
. mann- Trosien), pardgrafo 248a Anm. 6; Maurach/Zipf, Allg Teil,-
padg. 3443 Welzel, Lehrbuch, p&g. 183: otro aprecia tentativa en‘
el tipo..bidsico; asi Dreher, 33a. ed., pardgrafo 2482 Anm T NI s
(Schroeder), parégrafo 59 Anm. 80. :

,gp. Cit. p. 2 )
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s6l1o que supone que también se dan los de la figura atenuada-
cuando en realidad se dan solamente 1os del tipo bdsico", y
agrega, que la solucidén "si se trata de tipos independien--
tes, no cabria duda de que la conducta quedarfa impune, por
que no puede Qarse la tipicidad objetiva de un tipo y subjg
tiva de otro y con eso pretender construir una u otra tipi-
cidad, pero en 10os casos que mencionamos --insistimos-- se-
trata de atenuantes que reconocen una misma figura bésicé--

De 2111 que 1a solucidén sea aqui diferente".gl/

Para algunos autores, la solucion se halla en l1a subjeti-==
vizacidn de las atenuantes. Segln ellos, "las circunstan—-
cias ateﬁuantes deben valorizarse subjetivamente, ©s decir-
que, cuando 21 sujeto las supone, debe juzgarse el caso co-
mo si estuviesen réalmente dadas. Esta es la llamada tég
ria psicolégica de las atenuantes, qué se basa en que la-
situacién psicolégica del sujeto es la misma'que‘si las ate
nuantes estuviesen realmente dadas. La teorfa se basa en -
io subjetivo y tiene como consecuencia que se pene a1_suiefr
to en funcibén de una tipicidad que s6lo &1 imagind,; pero —
“que no existe objetivamente. £s muy grave, porqué deja la-
tipicidad l1ibrada a la imaginacidn del sujeto active, lo =
"queé si bien aqui tiene por objeto atenuar la pena,. puede =-.
revertirse mafiana el argumento y sostenerse que las agraQag;

‘tes también deben subjetivizarse , porque 1a,situaci§n -

“21/ Op. Cit. pp. 480-481.
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psicolégica del sujeto también es la misma, sea que existan

o que &1 s61o las imagine. Semejante consecuencia es -terri

porque arrasa con la tipicidad objetiva como base para

ble,
22/

la investigacidn de la tipicidad penal de la conducta"

Hacemos nuestro el punto de vista sostenido por Zaffaroni, -

cuando expresa, que "la faisa suposicién de atenuantes. coh-
duce necesariamente a una asimetria dentro del sistema, pe-

ro que, puestos en Ta disyuntiva de elegir entre la. afirma~ -

c¢idn en lo objetivo o en 1o subjetivo para los efectos de - -

la tipicidad, nos debemos inclinar por lo objetivo, porque-

asi lo impone la seguridad juridica. Consecuentemente, el-~-

error consistente en la falsa suposicién de una atenuante -

no podrd ser relevado a nivel de erraor de tipo. Piénsese <« :

que en tal caso el cémplice o el instigador se beneficiaria
con el error del autor, si nos decidiésemos por la solucidn

contraria. Del mismo modo, podria darse el absurdo de que--

en alglin caso habria solo cdmplices, sin que nadie fuéra~——“_k

Conforme a nuestra decisidn por leo-objetivo de Ta =

autor .
tipiqidad‘reaTizada, en el caso de1'sujéto{que'cbmeti6 viqé RN

Tacién creyendo que cometia estupro, consideramos que la --.=

conducta es tipica de violacién, y, en el caso del que’ fue-= :
autor creyendo- que era cémplice, consideraremos gue su con>’ =
! icy . S i

" ducta configura autorfa".

.22/ zaffaroni. Op. Cit. p. 481.
23/ Op. €it. p. 481.
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Nosotros consideramcs que deben distinguikse los siguientes

supuestos respecto de las circunstancias atenuantes:
a) Que el autor por ervor esencial e invencible desconozca-.

que en realidad concurren las atenuantes. En relacién -

a Ta presente hipdtesis pensamos debe estarse a 10 obje-

tivo, y beneficiarse al sujeto con la circunstancia ate-

nuante gque efectivamente se estd dando. No importando -

para nada que el error por el que no se conocid sea de -
naturaleza insuperable,
b) Que i1gnore por error esencial vencible la concurrvrencia -

- de las atenuantes. En referencia a este caso, igualmen- .

te se deberi atenuar el hecho cometido, es decir, aten--
derse al tipo privilegiado realizado por el sujeto acti-
vo, en razén de que de hecho 1a circunstancia se estd --

dando reaimente, no importando que no se conociera por -

parte del sujeto activo su existencia pudiendo conocerse

(error vencible). . o h

c) Que por error esencial e invencible suponga l1a presencia

de circunstancias atenuantes, sin que en realidad se den. -

Cuando el sujeto cree. que realmente estd realizando o.se

.dan' circunstancias atenuantes, debido a .un error esen---

cial e invencible, el criterio que reafirmamos es el de-




d)
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seguir la teoria objetiva de las atenuantes;
z6n,

por tal ra-

no debe beneficiarse al sujeto activo, estdndose a-

la penalidad del tipo que en realidad cometid. Este ---

error sobre circunstancias privilegiantes sélo tendri

relevancia para el juicio de reproche de culpabilidad,

existiendo la posibilidad de una ligera disminucion de

la pena, ya que la conciencia de la contrariedad al dere
cho es menor.

Que considere por error esencial vencible la existencia-

de atenuantes. S5iendo el error vencible o superable por

parte del sujeto activo, en relacifn a la existencia de-

atenuantes que no se dan, de igual manera debe atenderse

a la penalidad del delito realizado y no al tipo privi;->

legiado que supuso el autor, siendo irrelevante al for--

mularse el juicio de reproche de culpabiiidad, tal error

vencible para una posible disminucién de 1a pena.

Conc]uyendo, el error de tipo regulado por la fraccian X1 -

del articuio 15 del C&digo Penal, no surtird ningln eféqtg;

cuando el sujeto por error estime que concurren circunStan%'

¢cias privilegiantes al momento de llevar a cabo el hecho -~

tipico, pues habri de estarse a la tipicidad objetiva de la -

conduéta antijuridica. de que se trate. Ahora bien, si el -

sujeto ignora por error que concurren circunstancias privi-
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legiantes, y &1 piensa que realiza el tipo bisico, creemos-

que debe estarse a 1o objetivo y atenuar la penalidad en --

virtud de que realmente se estin dando las circunstancias--

que disminuyen la punibilidad.
H) EL. ERROR ESENCIAL E INVENCIBLE DE PROHIBICION.

E1 reconocimiento de la conciencia de Ta antijuridicidad

como 2lemento de la culpabilidad, mavrca el origen de l1a mo-

derna Ciencia Penal. "La conciencia de 1o injusto integra,

asi, el nidcleo del reproche de culpabiliidad, pues la deci--

si6n de cometer el hecho en pleno conocimiento de 1a norma-

jufidica que 10 prohibe, caracteriza 1a forwma mds inequivo-

ca de falta de act{tud juridica'que grava el autor".gij "Pe -
ro alin cuando faite al autor el pleno conocimiento de 1o -~
injugto requerible para el reproche de culpabilidad y, en -
otras ba1abras, concurra un error de prohibicién, cabe 1a -
Vformu1ﬁc16n de un repro;he_de cu1ﬁabi1idadr Es 1o qhe suce
i Ae cuando el error es evitable. Mis nermalmente eTréﬁrof7F:
-de prohibicidn evitable determinard la atenuacibn de1 reprg
Ehe‘de culpabilidad“.gﬁ/

‘El érrbr de prohibicién es.un error‘sobre‘1a”antjjuriﬁjci;¥

‘dad-del hecho. E1 error de prohibicibn puede.ser . vencible-

247 descheck. Op. Cit. p. 622,
25/ Jescheck. Op. Cit. pp. 622-623.
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o invencible. ETl primero como hemos indicado deja subsis--
tente el juicio de reproche y, solo faculta 1a atenuacién -
de 1a penalidad del tipo de 1o injusto realizado. E1 segun.
do, o sea, el invencible elimina 1a formulacidén del juicio=-

de reproche de culpabilidad.

Debemos distinguir dos supuestos de error de prohibicidng-
el primero en que el autor no conozca en cuanto tal la not
ma punitiva que se refiere directamente al hecho y que por
ello tome por licita la accién (error de prohibicién direc
to). Este error puede deberse a que el autor no conozéa -
1a norma, o afin conociéndola, la considere no vfgente o la
interprete‘equivocadamente; o bien que valore incbrrecta—;
mente un elemento de valoracisén global del hecho ﬁal]éndo-
se en juego el juicio de valor referido al tipolae 19 in--
jUstof Serd error de prohibici6n indirecto; cuando eTVauf
tor conociendo perfectamente 1a prohibicién en cuanto tajf
crea en. el caso concreto por error que concurre uha.norma;‘
Justificante, por desconocer 105'1Tmités Juridicos de‘uné?i":
céusa de justificacidén admitida; suponer a .su favor’uq; -
éagsa de justificacidén no acogida.por el ordenémiedto'iufi‘

‘dico, o por desconocer la realidad fictica ¥ considéfar'-fu

que sulactuar esth Justificado pdr una causa dé»jiEitﬁd.'7'
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a) ERROR DE LICITUD, PERMISION, EXIMENTE PUTATIVA O ERROR
INDIRECTO DE PROHIBICION.

Cuando el sujeto cree por error esencial e invencible que
su comportamiento estd protegido o amparado por una causa
de justificacidn o licitud, o que se dan los syupuestos --
fdcticos para que el hecho sea considerado justificado o-
Ticito, es 1o que doctrinalmente conocemos, como error de
1icitud, permisidn, eximente putativa o error indirécto -

de prohibicidn.

Constituye una cuestidn controvertida en la doctrina, el-

hecho de si debe incluirse dentro del error de prohibi---
cidn indirecto o eximente putativa, la relativa.a Ta fal-
sa suposicidén de 1a existehcia de una causa de Tlicjtud, -

verivada de una creencia errénea de origen factico.

Con relacién al tema que nos ocupa, como hemos manifesta-
do, no hay acuerdo entre los tratadistas, respecto de Tos
subﬁéétos © hipﬁtésis.que depen incluirse en la c]ﬁse,de;‘_
error que comentamos, por lo que a continuacién pasareMbs

a anotar las posturas que scbre el tema en estudio, asu-=-

men algunos autores:

Mézger&glconsidera como casos de error qe prohjbicién $n

difeéto:

pp. . 244-245, Car
ademds Coérdoba -

: 25/‘ﬁerécho Penal. Parte General. Libro de estudio,
del deli-

- .. denas Editor y. Distribuidor..Mé&xico, 1985. Cfr.
“Reda. El conocimiento de la antijuricidad en la. teorfa

to, p. 51.
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a).~- Cuando el sujeto conoce el mandatoe juridico, pero -
yerra en su aplicacidbn por ignorar la existencia de

la prohibicidén respectoc de la conducta concreta
(erraor des

interpretacidén); y

b).- El sujeto dincurre en la creencia errdnea de l1a con-

currencia de una limitacidén al mandato de ia norma-

{error sobre una causa de justificacién).

Graf 2u Dohna,gl/ nos dice, que el error indirecto de --

prohibicidn puede presentar las siguientes modalidades:.

a).~ Como suposicidn errdnea de la existencia de una jus

tificacidn no reconocida por el ordenamiento juridi
co; ¥y

b).~ Como creencia errdBnea de JTa existencia de una ‘situa

cidn de hecho que, de haber realmente existido, ex-

cluird 1a antijuridicidad.

E1 errvor de prohibiciﬁn indirecto-nos diée”we1zel, "deja

intacto ‘el dolo del hecho y se refiere -con pleno conoeci

miento de las circunstancias objetivas dethecho- A -

,ot}os'fundamentos que estdn fuera del tipoy qugAexc1uye- ;;,
1a antijuridicidad segiin la bpihiﬁn de]'autorﬁg§f La,hif;

pbtesis que considera de ervor de prohibicibn ind{rectoff
el mencionado aJtcr, es: ' i . .

27/ . Estructura de la teoria del delito, p. 79. k
28/ Derecho Penal. Parte General, p. 177; El1 Nuevo Sistema
116-119.. ° -

T
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E1 error sobre un fundamento de justificacibn:

1.~ Sea que el autor se equivoque sobre los presupuestos

reales.
2.- Sobre 1os 1imites juridicos; o
3.- Que suponga errdSneamente una causa de justificacidn-

no reconocida por el derecho,

Maurach considera que el error de prohibicifn indirecto-

"como .el reverso del actual conocimiento del ‘injusto y -

complemento de la tal conciencia de &sta, se encuentra -

sjituado en la culpabi]idad".gg/

ET1 error de prohibicién indirecto, es el error sobre el-
ceder de la norma. Aqufi existe pleno conocimiento de la
prohibicidn, pero el error se refiere a una causa de jus

tificacitn:

a) ~Por suponer una situacidn cuya real 'concurrencia --

s " justificaria su actuar;

b) . Por estar incurso en un error sobre existencia, na— -
turaleza o extencidn de una causa de justificaciéd—“
no reconocida; o '

c) Por estar incurso en un error sobre existencia, na- .
furaleza o.extencidn de una causa. de justificacién=~

reconocida de modo distjnto/por el dereého.

297 Tratado de Derecho Penal, 1I, pp. 149-156. Ediciones Ariel. Bar
.- celona, 1962. : i ;
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Sauerég/ incluye como casos de ervor de prohibicidén indi-

recto, los siguientes:

‘a}.- Error sobre la realidad fdctica; el autor hiere a --

otro en la creencia errdnea de que é€ste 10 quiere

atacar, mientras que el otro s6lo extiende el brazo-

para hacer g1 saludo de Hitler de 1933;

existe defen
sa putativa {error sobre los hechos);

b).- Error sobre el contenido de la ley. Si el ladrédn

huye con el botin después de l1a consumacidbn del hur-

to y el autor cree errdneamente que podia herirle -

aiin, después de la conclusib6n del ataque.

c).- Error sobre el alcance de una causa de licitud. Ejem
plo, el error scobre el aicance del derecho de correc
cidn.

d).- Error sobre la existencia de una justificante. Creeg‘

--cia .errbnea de un consentimients del ofendido, de -un
estado de necesidad supralegal, de una ayhda'neéésS?V“
ria al Estado, etc.

.Baumanngl/

incluye como supuestos de ervor de prohibiciéﬂj!ﬁi
indirecto:

a).- Error que se refiere a la existencia de circunstan--

cias justificantes, es decir, la admisibn errénea’de:

30/ Derecho Penal. Parte General. p.285 . Bosch, Casa Editorial. Bar
. ~.celona, 1956. :

31/ Op. Cit. pp. 245-248.
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circunstancias que, si existieran, Jjustificarian la
conducta del autcr, ej. defensa putativa;

b).- Creencia errénea de una norma de justificacién ine-

xistente ej. el autor cree que ya mismo puede defepn

derse contra agresiones futuras; y

c).- Error sobre el alcance de una norma de justifica---

cidén existente.

Buschég/ opina que el ervor de prohibicién indirecto =---

abarca:

a).- E1 agente considera que su comportamiento es ade-—
cuado a las exigencias impuestas por el -derecho por

cehngurrir una causa de justificacion; y

b).~- E1 .auter supone que su obrar estd permitido por la-
concurrencia de error relativo a los limites de una

causa de justificaciodn.

'Campos, A. Alberto nos dice que el error de prohibicidn-
vinafrecto es elyque,recae fsobre losr1imites y a]ﬁénéesQ
-de las normaS'pgrmisivas (césos de,justificaciéﬁ);”B.ias 
fsjthaciohes de hecho, que nos hacen creer erréneamente -
cen-la pbéicién'de juﬁt%ficantes,correétamente interpreta

" das (eximentes thativéé)“ég/. Hipbtesis de error deyf—QV,'

pronibicisn. indirecto:

Zitbixadéﬂpbf Cérdoba Roda. El conocimiento de 1a antijhricjdéd gﬁ
T Ta“tearia del. delito, p. 52. - R
/ Op. Cit. p.. 218.
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c).=-
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Error sobre lcos Timites de 1as normas imperativas -
permisivas (error sobre lTos 1imites de una justifi-
cacidn);

Error sobre el alcance de las normas imperativas --
permisivas (error sobre el alcance de una norma de-
Justificacidén; y

Error sobre las situaciones de hecho que nos hacen-
creer en una posicidon de Jjustificacidn correctamen-.,

te interpretada (eximente putativa).

Zaffaron134/ incluye como causas de error de prohibicién -

indifecto:

a).- La falsa suposicidn errdnea de la existencia de un--
permiso que la ley no ctorga; Yy

b).- La falsa admisioén de una situacidon que no estd dadaif
(jJustificacién putativa).

wesselséé( admite. . como casos de error -de-prohibicign:in~"

Cay.-

‘directo:

‘E1 ervror sobre el twpo permisivo:. es el error sobre =

los presupuestos t1p1cos de una causa de :Just‘lf"-fca--_"E

"cién reconoc1da (Se da si el autor ha cons1derado =

erréneamente que =x1st1an circunstancnas que, si:

ex1st1eran efect1vamente, Justificarian. eT hecho)

. 472.
. 135 a 138. "
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ej. defensa putativa (estd siempre unido a represen-
taciones equijvocadas acerca del contenido de su sig-

nificacidn juridico social):

b).- EY error sobre el permiso: si el autor desconoce los
Timites juridicos de una causa reconocida de Justifi

cacidn (error dindirecto de prohibicién); y

c).- E1 autor cree en la existencia de una causa de justji
ficacibn no reconocida por el ordenamiento juridico-
(error indirecto de prohibicidén, que igualmente cons ’

tituye un error sobre el permiso).

‘Jescheck considera que constituye error de prohibicin --
indirecto "la suposicidn errdnea de una causa de Justifi-

cacidn, si el autor yerra sobre la existencia.o l1os 1imi-

tes de la proposicidn permisiva“.éﬁ/ Considera como hipd=_

tesis de error de prohibiciﬁn indirecto:

a).Q'E1 autor supone errdneamente la existencia de una --
causa de justificacidén no admitida por el ordenamien

tp juridico (error scobre 1avexistencia);
. b).- E1 autor desconoce 1os_1imites juridicos de una cau-
 sa de justificacibén admitida (errorvsopre 10; ]fmjf~
tes);
 c).— E1 autor cree erﬁéneamenfe que concurren aquellas -—i

circunstancias que, de darse, justificarian el'hecho

(error sobre el tipo de permisidn).

367 0p. Cit. I.,.p. 632.°
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De las tres hipdétesis transcritas, las dos primeras, nos

dice Jescheck, son casos que

“"se contemplan generalmente
como propias causas de error de prohibicidn (error de --

permisién) y, por ello, se tratan como el ervor de prohi

bicién directo”", y sique diciendo, gue "el error sobre -

circunstancias que, de concurrir, darian lugar a una cau

sa de justificacién reconocida (error de tipo permisivo),

se trata de un error sui generis situado entre el error-

de tipo y el error de prohibicidn indirecto. La analo--

gia con el error de tipo radica en su estructura: tam--~--
bién el error de tipo permisivo se refiere a Tos elemen=~
ios (normativos y descriptivos) de una proposicién juri- -
dica. La similitud con el error de prohibicidn indirec-

to reside en su consecuencia: el conocimiento de1'tjpo -
no resulta afectado y la funcidn de 1lamada de Este pue-
de, asi, desplegarse pienamente; el ervror determﬁna‘sojg

. .mente que el autor crea que la norma prohibitiva retroce,

: R : iz . N
de excepcionalmente ante una proposicidn permis1va"-§1'v~

Debemos diferenciar entre ‘el error de 1icitﬁd,,permisién
0. error indirecto de prohibicidn y el error QUe_reéae -—
sobre la realidad factica, que hace al sujeto suponér -
que concurre a. favor de su actuar una-c;usé dekjustificg

cidn. Se ha estimado que dentro del error_de‘prohjbi?F-

37/ Op. Cit. I. pp. 632-635.
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cidn indirecto, deben distinguirse dos casos: a) el autovr -~
supone errdneamente la existencia de una causa de licitud;-
y b) el autor desconoce los l1imites juridicos de una causa-

de justificacidn admitida (error sobre los limites).ggf

Los anteriores casos de error de licitud, permisién o error

de prohibicién indirecto deben delimitarse de aquéllos en -

que "el autor cree errdneamente que concurren aquellas cir-
cunstancies que, de darse, justificarian el hecho {(error --
sobre e1 tipo de permisidn) que constituye un error sui ge-

38/

neris" Y que recibe distinto tratamiento en la teoria -

del dolo y en la de 1a culpabilidad.

El error de licitud, permisidn, o error indirecto de prohi-
bicién en la teoria del dolo, por situar a la conciencia de
la antijuridicidad dentro del dolo, trae como consecuencia-

que se elimine el dolo del delito de que se trate, Pafa la’

to el dolo de tipo y da como resultado que se anule Ta cul-
pabilidad del hecho antijuridico, en virtud, de que 1a con-
éiehcia de 1a antijuridicidad pertenece a la culpabilidad =«

(reprochabi1idad).

Problema dificil de solucionar es el referente al error qé;

tipo permisivo 0 error sobre circunstancias que, de-concu~-~"

3B/ Cfr. Jescheck. Op. Cit. p. 633.
39/ Jescheck. Op. Cit. p. 633.

-teorTa de.la. culpabilidad el error de referencia deja intag—,’ 



40/ Cfr
31/ Cfr.

del erfo} de prohibicién distingue: lo).-

.existente,

‘1idad,

.-Jescheck. Op.
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rrir, darijan lugar a una causa de justificacién reconocida-

(error sobre la realidad fdctica).

Para la teoria rfigida de la culpabilidad el tratamiento del

error evitable sobre Tas circunstancias fédcticas de una cau

sa de justificacidn admitida con arreglo a las normas es

propiamente un error sobre la prohibicifn, &sto es, deja --

intacto el rorrespondiente tipo doloso y solo anula la re--
prochabilidad .38/

La teorfa limitada de la culpabilidad, trata el error evita

ble sobre los presupuestos de una causa de justificacién o-

error sobre la realidad factica, no comoe error de tipo, pe-

equipara sus efectos a &ste por ser andlogos con respec
41/

ro

to al propio error de tipo.

E]l punto de partida de la teorfa estricta de 1la cu1pabi]i-;‘

dad y la limitada, es el mismo, "pues distingue el error de

error de proh1b1c16n que desg o

tipo que excluye el dolo, y el

p]a;a la culpabilidad. La Timitada estriba en .que dentro'~ “
$1 versa ‘sobre -7

la norma:  general prohibitiva, rigen los mismos pr1nc1p1os, ;

Si el error versa sobre una causa de Justif1cac16n

20)?— -

pero conoce. perfectamente los hechos. ‘es en rea-

un error sobre la va1orac16n ¥ debe ser consvderado-'

igual que el anterior conforme a la <cestricta>r; y 30).-Si',.

“Cit. p.
Jescheck. Op cit. p. 635.
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el error versa sobre las circunstancias facticas sobre la

cual rige una causa de justificacidn o de inculpabilidad, -
esto es, si conoce 1a existencia de la norma,

pero aprecia-

erréneamente las circunstancias de hecho“ﬁg/, cree en la --

existencia de un hecho que en realidad no existe., Este -~--

ervor conforme a la teoria limitada debe ser tratado igual-

que el error de tipo, excluyendo el dolo; tal efecto es con

secuencia de sostener la tan equivocada y criticada teoria-
de l1os elementos negativos del tipo. Teoria que trata las-

causas de justificacién como integrantes del tipo y, su su-

posicibn errdnea traeria como resultado los mismos efectos-

que un error de tipo. Pero conforme a 1a teorfia rigida de~

la culpabilidad, a pesar de no considerar tal error como --
propio error de prohibicién indirecto, le concede Tos mis--

mos efectos, en virtud de que el autor cree que 1a norma

-prohibitiva retrocede ante una contra norma que Jjustifica
su . actuar.

En ‘conclusién, "no plantean problemas especiales --nos dice.

.Santiago Mir Puig--,

las dos primeras formas. de error sobre

una ‘causa de 3ust1f1cac16n (acerca de su admisién por el

Derecho Pos1t1vo y acerca de sus 1imites normat1vos) Res -

justificac16n {(error sobre el tipo permisivo), tanto los --

.42/ Herrera. Op. Cit. pp. 88-89.

pecto al que recae sobre las circunstancias de una. causa deu.)w
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representantes de la teoria del dolo como los partidarios de
la teoria de los elementos negativos del tipo han de tratar-
este error como el error de tipo {imprudencia si es venciB]e.
jmpunidad si es invencible}, mientras que la defensa orto—-.
doxa de la teoria estricta de la culpabilidad conduce a con-
siderarlo un error de prohibicién gue excluye o atenda la --

culpabilidad sin excluir el do]o".ig/

£l error de licitud, permisidén, eximente putativa o error }—
indirecto de prohibicifén se encuentra actualmente regu]ado*~n
en la fraccidén XI, segunda parte, del artficulo 15 del. Cddigo.

Penal.

La mencionada fraccidon XI, fue adicionada recientemente al -

articulo 15 del Cédige Penal; adicién que fue pub1icada‘en‘-i;

el Diario Oficial de la Federaci6n el dia 13 de enerc de --<~
1984.
" "Reza_.el. artfculo.l5.- "Son circunstancias 'excluyentes de res "

“‘ponsabilidad penal: XI.- ..., o que.por el . mismo error (éé{
“refiere al error esencial e invencible) estime e1'sujeto’aé-v

‘tivo ‘que es T1fcita .su conducta”.

““Fs- importante --nos dice Porte Petit--'Ta inclusidn deiKQ-;

«cerror de licitud>» o <<error de permisign>>, habida cuenta -

3/ Adiciones de Derecho Penal Espafiol a}l Tratado de Derecho Penal.-
.. Parte ‘General, de H. H. Jescheck. Vol. I., p. 644. Bosch, Casa -
. Editorial, S.A. Barcelona, 1981. L L
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que no serfia humano, que si un individuo creyera encontrar--
se ante una causa de Jjustificacién, por un errov invencible,
es decir, ante una legitima defensa, estado de necesidad, --
ejercicio legitimo de un derecho, cumplimiente de un deber, =
se le hiciera responsable de la conducta o hechos realiza---

dos™ . &4/

Los efectos del error de Ticitud, permisidn, eximente putati

va o error indirecto de prohibicién, son:

a).~- Para Tos sostenedores de una concepcidn psicolégica, -

el referido error eliminard la especie dolosa de culipa
bitidad, ya que el dolo contiene a la conciencia de - -1a

antijuridicidad. T

b) .=~ Para 1os seguidores-de una posicidén mixta o compieja-

» bde la culpabilidad, el error en estudio serd: 1).% -

. Los que consideren que al dolo pertenece la concien--
N”v' = -cfa'del1a antijuridicidad— el error-de iicitud, 'anu1a7~;
ré el dolo ya sea que a Bste se le co]oque como presu
puesto o elemeﬂto de la cu1pab11idad (reprcchab111—-—7”
‘dad); 2).- Si se considera que al dolo no‘pertenecg«—r
"1a conciencia . de la antijuridicidad.y qué &sta es ele
mento 1nd1spensab]e de la cu]pab111dad (reprochabi11u‘ '
dad). el error de Ticitud acarreara una 1ncu1pab111dad

por destru1r,la conciencia de la ant]Jprjd1c1dad.

Qé]'ﬂac{a una reforma del sistema penal, p. 390.
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c).- Para una estructuracidn de los elementos del delito con
base en la teoria de la accidn finalista, o sea, una =«
concepcidén meramente normativa de Ta Eu]pabi]idad, el -
error de licitud, permisidn, eximente putativa o error-
de prohibicién indirecto, serd una causa de incu]pab{-—
lidad por anular la conciencia de la antijuridicidad, -
la cual se encuentra para esta concepcidn de la cu]pa-;
bilidad, como elemento independiente de 1a culpabilidad
(reprochab11idad), vya que 1os momentos subjetivos, dolo,
culpa y preterintencibn, se encuentran en el tipo como-

elementos subjetivos del mismo.

La terminologia: "estime el sujeto activo que es - -licita su -

conducta”, ha sido interpretada de diversa manera.

Algunos piensan que los términos indicados conducen a equi-?

vocos, pues tal expresién es amplisima, y en ella quedariane-. .

subsumidos :tanto el error de licitud como el error de prohi-
picién,directo,ko sea. _ el _error sobre la vdjgra;iﬁﬁrde,la.fj,
norma y, que se debid indicar, en vez de los té&rminos seﬁalif
dos,‘16$ siguientes: “...3 0 que por el:mismo errbr‘esﬁimeff'

el sujeto activo que realiza una causa de justificaciﬁn’d1--

licitud™. No dudamos que en este segundozcasoksé hace més -
‘clara la ‘esencia del error de licitud; pero la actual. férmu-

' laudé‘la segunda_paFte de la fraccién“!} del atfféu1o 15;deT f
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C5digo Penal, no se debe, creemos, interpretar aisladamente,
sino, con relacifén al sistema que guarda con los demis pre--
ceptos del mencionado ordenamiento, ya que de no ser 'asi, de
nada serviria la adicién del articuio 59 bis, del C6digo pu-
nitivo que reza: "Cuando el hecho se realice por error o --
ignorancia vencibles sobre la existencia de la Ley Penal o -
del alcance de &sta, en virtud del extremo atraso cultural y
el aislamiento social del sujeto, se le podrd +imponer hasta-
- 1a cuarta parte de la pena correspondiente al delito de que-
seltrate o tratamiento en libertad, segin la naturaleza del-
caso”", ya que en el articulo transcrito se estéd dando-entraQ
da, aunque timidamente, al error de prohibicidn directo, con
dicionado a determinadas circunstancias que deben concurrir-
en el sujeto acti?o y trae comé resulitado la atenuacién de -

la penalidad.

De interpretarse ais]adaménterlos preceptos, érticuln 59 bis
y 1a segunda. parte del articulo 15, del cédigo Pena],rkesul—«—
tarfa que se regularia dos veces el errvor de prohibiciﬁn;jénﬂ"
' e1‘arf%culd 59 bis en forma Iimitada‘y condicionada a deter--
minadas circunstancias, con el solo efecto de ateﬁuar 1a_pe—‘
nalidad, y eﬁ la segunda.parte de la fracecidn XI, de1 értiqg

‘16 15, 'se establecerfa en forma amplia y que en caso de sérff

veséncia] e invencible anularia Talcu1pabilidad (rgproﬁhabi1i‘,v

dad), acarreando por otra parte, el problema de un concurso-
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aparente de normas, aplicé&ndose el principio de especialidad
para todos l1os supuestos establecidos en el
)’)

articulo 59 bis~
en forma general o para los demds casos aplicdndose la
segunda parte de 1a fracgidn XI,

del C6digo Penal; cuestidn-
que seria totalmente absurda.

Por G1timo, tal como estd redactada 1a fraccién X1, en su -—.‘

segunda pavrte, pensamos que, también se podria encuadrar el-
error sobre circunstancias fdcticas o error sobre el tipo

permisivo,

anulando la responsabilidad.-.del sujeto., cidando --
tal error tenga Tas caracteristicas de ser esencial e inven-

cible, pues el referido error, ya hemos visto acarrea los

mismos efectos del error indirecto de prohibicidn.

b) ERROR DE PROHIBICION DIRECTO.

Ya hemos manifestado que el error de prohibicién directo es-
el error sobre 1a norma y, puede déberse a varios factores: --
a).- A que el autor no conozca la norma, ¥y b).- Que conocien™

doc la-norma el sujeto: 1) La interprete equivocédaménteé o=

2) Valore incorrectamente un elemento de valoracisn global - =

.del hecho halla&ndose en juego el juicio de Va1orjﬁeferid
tipo del injusto. s

et

Algunos autores aluden al error directo de prohibicidn, di--
ciendo:

o-al. f

Madrazo que, "el error de prohibici6n, cuando tiene:
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1a caracteristica de invencible, coloca ante el entendimien
to del agente, un velo, de tal suerte que le impide compren
der la antijuridicidad de su conddcta",ﬂé/ y sigue diciendo,
que - "conforme a la teoria de 1a culpabilidad, cuando exis-
te Ta posibilidad plena de conocimiento de 1o ilicito de 1la
conducta, permanece vivo el dolo, pero paralelamente, al --
disminuirse 1a posibilidad de conocimiento, en esa misma --
medida se reduce 1o grave del reproche al ser atenuada la -
culpabilidad, teniendo como-una consecuencia natural JTa re-
ducci6én de la intensidad, o mejor dicho, de la severidad de

48/

la pena". Castellanos Tena es de parecer, que "el error

de Derecho no produce efectos de eximente, porque el equivo
cado concepto sobre la significacién de la lTey no justifica
ni autoriza su violacidn. La +dgnorancia de las leyes a na-

die aprovecha".il/

Gallas asevera, que "si, segiin se ha -~
hecho, se incluye el dolo considerado como portador de la -
‘finalidad, ya en el tipo de lo injusto, resulta inevitable-
la diferenciacién entre un error sobre el tipo, excluyente-'
‘delrdo1o & un error sobre la.prohibicidn, exc]uyente‘ﬂe“fa->
cu]pabi]idad“.iﬁ/ Graf Zu Dohna, indica que el error .sobre-
1a antijuridicidad puede presentarse, "como descbnocimiento
prop1amente dicho, de la proh1b1ci6n“.4g/ Zaffaron1 expresm

que "se 1lama error de proh1b1c16n al ‘que recae sobre 1a .

Cit. p. 46.

Cit. p. 49.

Cit. p. 255.

Cit. Nota'89. p. 63.
cit. pp.~-78-79.
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comprensién de la antijuridicidad de la conducta. Cuando -
es invencible, es decir, cuando con la debida diligencia el
sujeto no hubiese podido comprender la antijuridicidad de -
su injusto, tiene el efecto de eliminar la cu1pabi1idéd. -
Cuando es vencible, para nada afecta la tipicidad dolosa o—v
éu]posa que ya estd afirmada al nivel correspondiente, te--
niendo sé8lo &1 efecto de disminuir 1a reprochabilidad, es -
decir, la culpabilidad, 1a que se traduce en la cuantia de-
la pena".ig/ Cordoba Roda, ensefia, que "mientras el de tibo
se refiere a un defecto en la consideracidn de un elementd—
particular de é&ste, el de prohibicién afecta a la valora---
cidn conjunta del acto".élj Para Maurach el error de prohi
bicién directo consisté en el desconocimiento del mandato =
general impuesto por la neorma (error abstracto‘de Ta prohi-
b1C1on o de la existencia de 1la norma)SZ/ HWessels opina,-‘
que el d1recto “"error de prohibicidn es un .error sobre la -
anfijuridicidad {la prohibicidén juridica) de hecho: aqui, -
el autor %<sabe 1o que hace tipicamente, pero cree errénea-’
Jmente'que estd permitidoi?“,géf y agrega que, "el errof eVi;
‘table de prohibicién hace desaparecer la repchhabi1idad de'
1a realijzacién del tipo y es, por consiguiente,‘causg dé,—-
‘exclusién de la cﬁipabi]idad. E1 error evitable de prohibi_

iicién,puede (no debe) producir disminucién de la cu]pabi1i——f

Op. Cit. p. 471.
Oop. Cit. p. 36.

~“Tratado -de Derecho Penal, 1, pp. 149-156. Ed1c1ones Ar1e1. Bar. .
.celona, 1962. Véase tamb1én a Cordoba Roda..E1 conocimiento de~-

la antijuricidad en 1a teorfia el dei1to, p. B2.
Op. Cit. p. 129.




- 213 -

dad, con l1a consecuencia de que lta pena correspondiente al -
dolo ha de atenuarse“.éi/ Busch nos dice respecto al error -
invencible de prohibicién, que "si el defecto del conocimien
to no se podia evitar, se excluye la culpabilidad, y para Ta
pena no hay ningGn sitio".ii/ Frank admite, que "es perfecta
mente comprensible que a una accifn prohibida en general la-
.crea permitida en esas determinadas circunstancias, sin que-
podamos reprocharle precisamente eso".éﬁ/ Finalmente Baumann
nos dice, que el dolo desaparece "también en caso de error -
sobre la antijuridicidad de la conducta total (siendo indi--
ferente que este error dependa de desconocimiento de la pro-

hibicibn o de admisién de un permiso especia1...)“.§1/

Tpdo error de derecho sobre el estar prohibido de 1a conduc-
fa o hecho es un error de prohibicién, pero no todo error de
prohibicién es un error de derecho, "pbﬁque -nos dice Zaffa~-
ngi— ]a,fé]sa admisidn de una situacidn de justificaéién -
quewﬁo éﬁtaraada, es decir, la 1lamada <<jhstif1¢ac16n"pu;-y”!
fthtiva}>, es un error de hecho (el sujeto cree que lo agre-?
dén’y Te estén Jugando una broma, cree.que e1 1ncend1o 1e_--
amenaza porque estd encerrado y .no esta encerrado) y.-no‘obé

'tante, es un error de proh1b1ci6n".58/

Cit. p..132.
Cit. p. 41.
cit. p. b2.
Cit. pp. 260-261
Lit.. p. 473.
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Dogmaticamente el error de prohibicién directo est§ compren
dido en el articulo 59 bis del C6digo Penal, condicionado a
ciertas circunstancias y con el solo efecto de atenuar la -

penalidad.

En la Exposicidn de Motivos de la Iniciativa Presidencial -
se dice: "Sin perjuicio de los casos de error. que excluyen
Ja responsabilidad penal del agente, asunto que en uﬁa etaF
pa posterior de la revisiéa de 1a ley Penal debiera sometei
se a cuidadosa reconsideracién,Ahaéprivado en forma prééti;”
camente ininterrumpida el principio, sostenido como verdade
ro dogma, de que la ignorancia de 1a ley no excusa su cum-- .

pl imiento".

[

"E1l principio sefalado posee suma importanﬁia para la pre--
servacidn del orden juridico, pero su ap1icaci6h jrféstfic-
ta en la pf&ctica, tomando. en cuenta la. extréordinaria hete -
rogeneidad de cxrcunstanc1as en que se: encuentran Tos suae-

: tos activos de Tos de]itos, puede dar 1ugar a graves 1nJus—”

t1c1as. AsT 10 ha considerado desde hace t1empo. Y. por 10—
que respecta a su propio dmbito- de va]vdez mater1a1 1a Te—
g1$13c10n c1v11 or1entada ‘con sent1do soc1al.' De—esto da {'

EJemplo el Artfculo 21 ‘del . Céd]go de la’ materua, acerca de]ﬂ

,'cua1 rec1entemente _propuso un nuevo texto’ el Eaecutfvo a m1»

ocargos med1ante la In1c1at1va correspond1ente presentada 7-:

“ante ese Honorab?e Congreso de la -Unign*
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“lLas razones que fundan esa equitativa previsidén de 1a‘1ey-

civil, inspiran soluciones semejantes en el marco de Ja ley

penal, como 10 propone el articulo 59 bis del proyecto de

reformas. Durante la Consulta Nacional sobre Administra---

cién de Justicia, realizada en todas las entidades. federati

vas, se percibid claramente la necesidad de tomar en cuenta,
sobre todo en lugares donde se asientan grupos étnicos no -

1ncorporados a la cultura media nacional, el extremado. atra

so cuitural y el aislamiento social del sujeto para mod1f1-

en virtud de dicho atraso y aislamiento, Tas consecuen

car,

cias penales correspondientes”

"En la especie, nc se trata en modo alguno de abrir 1a puer
ta a indebidas impunidades, sino de facultar al juzgador -
para’ que, conociendo la personalidad del sujeto yulés cir---

cunstancias en que &ste se ha desarrollado y ha 1ncurriﬂ6 -

~en la cpnﬁucta 111c1ta, pueda imponerle una pena atenuada o,
finciﬁSivé,Aap11car d1rectamente ‘el sust1tut1vo de tratamien
to en 11bertad . De esta suerte, se prop1c1a un trato dife—i'
"rente para quienes son, en rea11dad. des1gua1es, Y se acen—*
‘tﬁa ‘el’ carécter tamblen soc1a1, y por‘e]]o;equ1tat7vq,qdelf~

;*Derecho Penal"

 Por otra: parte en e] Dictamen de las Com1siones Un1das Sen’

gunda~d§gdust1c1§, Segunda de1 Departamento de1 Distrito y—'
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Segunda Seccidn de Estudiocs Legislativos a 1as reformas de -
1984, al Co6digo Penal, se expresa: "Sanciones atenuadas en-
determinados casos de error o ignorancia insuperabless; refor
ma que va dirigida fundamentalmente a realizar con mayor Jjus
ticia el principio de equidad, o sea, dar un trato diferente
a los desiguales y tomar conciencia de que el atraso econémi
co y o1 aislamiento social de muchas comunidades es el hecﬁo
verdaderamente punible, de manera que con estas reformas se-
evita que las comunidades ajsiadas, donde frecuentemente se-
producen ilfcitos por ignorancia, sean victimas, en casos —-
extremos, de una doble injusticia: la de 1a marginacién y la

de la represion legal™.

Como queddé plenamente especificado en la Iniciativa Presideﬂj
cial y en el dictamen de 1a Cdmara de Senadores, el error ——
directo de prohibicién regulado en el articulo 59 bis del --

C6digo Penal, no anula el juicfo de reproche aj autor de‘una_
conducta antijuridica, sino, solo facuita al Juez, para que-

si considera que se rednen 105 extremos indicados en tafl nué;
‘ﬁeral,‘favorezcan al sujeto activo; le imponga una pena,até—.;
nuada por razones de equidad o apliicar el sustitutivd:dek-—-
tratamiento en libertad, en casos de error o fgnorancia{inﬁgf
"perables. ' : ) N

Lo que significa. que el error esencial e invencible de pro-
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hibicién directo, no elimina la culpabilidad. Es decir,

ain habiendo esenciabilidad e insuperabilidad, subsiste la-

responsabilidad.

Los elementos que se desprenden del articulo 59 bis del Cﬁu

digo Penal, son:

a) Realizar el hecho por error o ignorancia invencibles

b) Sobre la existencia de la Ley Penal o del alcance de és-
ta;

c) En virtud del extremo atraso cultural y el aislamiento

social del sujeto.

Se faculta al juzgador a imponer:

a) Hasta la cuarta parte de la pena correspondiente al deli_

to de que se trate, o

b) Tratamiento en libertad, segdn la naturaleza del caso.

En referencia al error de prohibicién, 1a Suprema Corte de-

Justicia de 1a Nacidn, recientemente ha establecido: -Sea -
que se estime la conciencia de la iljcitud del hecho como -
un elemento del dolo, o bien de -la culpabitidad, lo cierto-
es que el _invencible ‘error de prohibicién, impide reprochar
al autor su conducta tipica. Amparo Directo 2360/B0.- Rober
to Zavala Payan.- 18 de septiembre de 1980.- 5 votos.- Po--
nente: Francisco Pavén Vasconcelos.- Secretaria: Josefina -
Ordoiiez Reyna. Informe de 1980. Primera Sala,.p. 22. 'No.es
el caso de aplicar el articulo 59 bis, pues en el se presu-

me que quien. delinque es un sujeto que lo hizo creyendo.que- -

su actuar era Jlicito, ya que ignoraba 1a existencia de una-
" Tey que reputaba como ilegal el hecho realizado; pero en. el
caso, la mecdnica misma del evento permite concluir que el~
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ahora quejoso conocta perfectamente bien que la conducta --
que estaba desplegando era de]1ctuosa. pues su proceder no-
fue puablico, sino oculto, y siempre supo que sembraba y cul
tivaba mariguana, bien sea, segiin su primera versién, para-
"venderla a los viciosos", o bien, en su segunda versién --
para usarla personalmente. Informe de 1985. Segunda Parte,-

p-p.- 17-18, En Ta especie se declar6 a los ahora quejosos-
penalimente responsables por el delito contra la salud, en -
su modalidad de transportacién de marihuana, previsto por -
el articulo 197, fraccidén I, del CS8digo Penal Federal, por-
que en el sumario quedd acreditado que transportarcn vein--
tidn kilos ciento veinte gramos de marihuana, del Estadoc de
Chiapas a 7a Ciudad de México, habiendoc alegado los acusa--
dos en su defensa, que ignoraban que su actividad fuera i1i
cita, ya que carecfan de instruccién y habTan trafdo la drg
ga a esta Ciudad porque varias personas les habfan dicho --
que en este lugar existia un mercado al lado de Ta terminal
de camiones en donde podrian vender el vegetal y que dicho-
Tugar lo identificarfan porque al frente iban a ver un gran
letrero que decia "se vende marihuana”. Al respecto se impo
ne destacar que con la nueva redaccién del articulo 9o. deT
Cédigo punitivo en cita, -después de la reforma publicada -
en el Diario Oficial de la Federacidn de fecha trece de ene
ro de mil novecientos ocheunta y cuatro-, que recoge las for
mas de obrar intencional, <imprudencial y preterintencional,

no pretencid el legislador, de manera alguna, acabar caon e]
principio general de Derecho: "LA IGNORANCIA DE LA LEY, NO
EXCUSA SU CUMPLIMIENTO", mdxima de seguridad juridica que -
como regla genérica y no escrita prevalece en nuestros dfias,
con la excepcidén consignada _en el articulc 59 bis del men=-=-
cionado c6diqe, respecto del error O ignorancia invencible-
sobre Ta existencia de l1la iey penal o del alcance de é€sta,-
por razan del extremo atraso cultural y el aislamiento so--
cial del sudeto, que orjgina un_trato punitivo’ privilegiado
para el autor o tratamiento en libertad, segln la naturale-

za del caso, ¥ que en la doctrina penal alemana es conocida -~

con el nombre de error de pronibicidn directo. Efectivamen
te, la reforma penal mencionada dio cabida ya en forma.le-=
gal al aludido error de prohibicién o error de derecho en -
los t&rminos ya -sefialados del articulo 59 bis, cuando el -~
error. tenga. el cardcter de invencibleé o insuperable. Mas -
en Ta especie resulta evidente que no se estd en presencia-~
de]l mencionado error invencible, pues ain suponiendo la con

" ‘currencia del error en el quejoso, el mismo no seria. inven-

cible ¥y, por 1o contrario, s7 superable en atencién a que -
1o 1mportante en el caso es que resulta obvio que en nues--
tro pafs, atin en el medio rural, existe conciencia: nacional:
de1 grave .peligro que representa para la sociedad, la pro--
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duccién de las drogas, y por tanto, de lo negativoe que resul
tan todas las actividades relacionadas con ellas, por lo --
.gua] es increfble, por inverosimil, 1o alegado por los que-
josos. Informe de 1985. Segunda Parte, p.p. 18 y 19. Es ==
inapticable el artijculio 59 BIS que los quejosos invecan en-
su demanda. En &1 se recoge el T1lamado error de prohibi---
€ién o error de derecho; cuya operancia requiere prueba ple-
na que el hecho tipico y antijuridico se realizo precisg---
Mente por el error o 1a ignorancia invencible en_que sus =--
autores se encontraban respecto e 1a existencia de la ley-
penal o del alcance de ésta; error O ighorancia que deviene
insuperable, en l1a existencia de la norma_aludida, precisa=-
mente por el extremo atraso cultural y el aislamiento 50 ---—
cial del autor. Estos extremos no se demostraron en autos,
pues l1os elementos de prueba examinados por la autoridad -~
responsable acredita que, si bien 1os ahora quejosos mani-=-
festaron vivir en una comunidad indigena, no resulta exacto
que ignoraran que el hecho realizado era prohibido por es--
tar sancionado en la Tey penal, pues no era la primera oca=~
sidén en que Jlo realizaban y al ejecutarlo 1o hacian obser--~
vando el cuidado requerido para no ser sorprendidos; ademés,
tal actividad les era muy bien remunerada, advirtiéndose --
ademds, tal actividad les era muy bien remunerada, advir---
tiéndose ademds que en ninglin momento manifestaron, durante
la’ averiguacidn, que hubieran actuade ignorantes de 1a tras
cendencia penal de su conducta. Informe de 1985. Segunda --
Parte, pp. 19-20. Es aplicable el articulo 59 -Bis del Codi
go. Penal Federal, ya que en €1 se recoge, como una causa . --
atenuante o de extincidn de pena, en el mejor. de los casos,

con simple tratamiento en libertad, el l1lamado grror de -=--
prohibicién o error de derecho. Debid en el caso particu--
Tar dejarse probado plenamente que el hecho tipico y anti--
jurjdico imputado se realjzdé, precisamente, por el error o-
la ignorancia en que sus autores se encontraban respecte de
Ja existencia de la ley penal o del alcance de ésta, error-
0 ignorancia que debiene insuperable, en. la existencia -
1a norma aludida, precisamente por el atraso cultural y el-
aislamiento social del autor, extremosS que en manera alguna
se demostraron en autos, pues los propios elementos de prue
ba examinados por la autoridad responsable acreditan que, -

si bien los ahora quejosos manifestaron vivir en una comu--

nidad indigena, no resulta exacto que ignoraran que el he--

cho realizado era prohibido, por estar sancionado en lia ley:
penal, puesto que no era la primera ocasién en que Tlo rea--

1izaban ¥y, al ejecutarlo, 1o hacian observando el .cuidado ~ -
requerido para no ser sorprendidos en la actividad que sa--

bfan delictuosa, pues en razon de su situacidn econémica --

les era muy bien remunerada, ademds de que en ningln momen-
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to manifestaron, durante la averiguacifn;: que hubieran ac--
tuado ignorantes de la trascendencia penal de su conducta
Informe de 1985. Segunda Parte, pp. 20-~21. Para poder apli-
carse el articuloe 59 bis, del CSdigo Penal Federal se re--
quiere que el hecho delictuoso, atribuido al quejoso, 1o -~
haya realizado por error o ignorancia invencible sobre . la -
existencia de ‘1a ley penal o del alcance de ésta, en virtud
. de su extremo atraso cultural o de su aislamiento social
situaciones que no se demostraron porque el sentenciado no-
es analfabeta y reconocié, adem&s, que al encontrar la mari
huana afecta, la escondid fuera de su domicilic, en espera-
de poder venderla, 10 cual significa que no ignoraba la ---
existencia de 1a ley penal que sanciona la posesidn de estu
pefacientes. Informe de 1985. Segunda Parte, pp. 11-12. No
pudo haberse aplicado en beneficio del quejoso . lo previsto-
por el articulo 59 bis del C6digo Penal Federal, pues como-
-bien 10 considers el tribumnal respensable, no se demostrd -
que hubiera obrado por error o ignorancia invencible sobre-
la existencia de la ley penal o de su alcance, pues el he--
cho de Tlevar el estupefaciente oculto en el forro de ja =--
chamarra, implica el reconocimiento de sus actos y de ‘que  ~
8stos eran ilicitos. Informe de 1985. Segunda Parte, p. 17.

D

Cuadro sindptico

ERROR DE PROHIBICION

) Desconocimiento de la norma. ,
‘Ib) Conociendo 1a norma. el queto, no Ta --
. = considere vigente. : .
Error. de c) Que interprete equivocadamente 1a nonma.'»‘~"””
-« prohibicién

directo } Que valore incorrectaments’un;elemento= -

de valoracién global del: hecho halldndo
se - en juego el juicio de valor refer1~
L do al tipo de lo 1n3usto.

-.Corocimiento
efectivo o0 -
"~ potencial del ¢
- cardcter anti
“Juridico  de =
~la -conducta o
“hecho tipicos

a) Error-sobre la admisién por el Derecho-
Positivo de una: causa de licitud.

Error sobre Tos. 1imites de una causa de
Ticitud reconocida por el Derecho.

c) Error sobre circunstancias. de hecho que
de existir ampararian la conducta del -
sujeto o error sobre lz realidad féct'lca..

Error. de b)
prohibicién <
. indirecto

Desconocimiento




I)

' puede comportar”,

"59/ Derecho Penal Argentino, Tomo II, p. 81.
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POR COACCION SOBRE LA VOLUNTAD.

La coaccién representa una causa que anula la culpabilidad-

del agente, por viciar el elemento emocional o volitivo del

dolo para unos, y para otros por constituivr una no exigibi-

1idad de otra conducta-.
Con relaci6én a la coaccién algunos autores opinan:

Soler que "al lado del error, y dentro del mismo rango, de-
be colocarse la coaccidn como causa que excluye l1a culpabi-
lidad del que la sufre, aunque no, por cierto, la del qUe -

Ta ejerce",ig/ y agrega que "es coaccién 1a amenaza de un -

mal <«<inminente>>, tanto si va acompafado de sufrimientos -

actuales como si no los comporta. Las torturas, padecimien

tos y dafios no son violencia, sino coaccidn, y 1o son.en la

medida en que doblegan la voluntad por la efectiva y elo-~-=

cuente demostracitn de lo que atin puede venir. E? ‘hecho de

que las torturas contengan ya un mal no cambia su naturale-

“"za: su valor excusante debe ser medido siempre con relacién

a la rEpre$entaci6n del mal inminente que en ellas se fuﬁda
o que de ellas se puede razonablemente inducir. Esa razona

bilidad debe‘tdmar en cuenta la situacidn-del que ha'sidp‘f’

torturado, y Ta intensificacidén del miedo que la torfura -

0/ y por dltimo nos dice, "el hecho 'de --

Tea. Buenos Aires,; ---~

T 1978, .

g0/ 0p.

cit. p. 82,
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que la accibn coacta sea accién voluntaria, no importa, cier

tamente, que esa voluntad sea juridicamente v&lida. E1 prin

c¢ipio nuila poena sine cuipa, en el aspecto volitivo, sélo

se cumple en la medida en la que el hecho es expresién de la

personalidad de su autor, esto es, en la medida en que &sta-

se exterioriza libremente. La coaccién se caracteriza por

determinar un estrechamiento dilem&tico de las condiciones

en que una decisidén debe ser tomada, evitando el escape,

estc es, la posibilidad de no hacer ni 1o uno ni Jo otro".él[

Cuello Caldén es de parecer, que "l1a violencia moral, también

denominada coaccién, representa la coercién que un mal grave

e inminente ejerce sobre el espiritu humano violentando sus-

determinaciones (vis compulsiva). E1 indijviduo que en‘esta— : é
situacidn ejecqta un hecho delictivo no se considera culpa--
ble porque su voluntad no pudo determinarse 11bremente“.§£/-
y agrega que "la nocién de violencia moral, antes amplisima-
en fa doctrina penal, merced a 1a evolucién cientifica que =

... ésta.ha realizado, va perdiendo campo a medida que de ella -
van segregidndose diversas especies que constituyen ex1mentes
compietamente auténomas, de modo que hoy, doctrina1mentg al-
menos, queda casi reducida al miedo o temor de un mal grave-
cuando e1 hecho no redina las condiciones que integran-la 1e-‘

g1t1ma defensa o el estado de neces1dad".63/ Carrancd y Tru— 

a0 61/ 0p. Cit. p. 83. R BRI

A / Derecho Penal. Parte General, pp. 510-511. 1la. ed. Bosch, Casa-
.-Editorial, S. A. Barcelona, 1953.

63/ 0Op. Cit. p. 511.
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Jillo indica, que "en cuanto a la fuerza moral o coaccibn --

(vis compulsiva), se trata de una causa de inculpabilidad,

pues <<el inculpable es completamente capaz y si no le es re

prochada su conducta es porque, a causa de error o0 por no po

der exigirsele otro modo de obrar, en el juicio de culpabili

dad se 1le absuelve>>“,§i/ y sigue diciendo. "en cuanto al su

Jeto, l1a coaccidn ejercida sobre &1 por otro, forzando y su-

primiendo por manera absoluta su libertad de determinacién, -

quita a la accidn u omisidn materialmente ejecutada toda in-

tencién delictuosa y asimismo excluye al dolo y la culpa im-
putables al sujeto; de donde la responsabilidad no puede ser
sino del que ha ejercido tal accidn. Solo serd, en parte --

del autor material, si la coaccidn no produjo la insuperable

anulacién de su vo1untad“.§£/

Con relacidn a la legislacidén mexicana Pavdn Vasconcelos ex-

presa, que "la operancia del temor fundado e irresistible --
(vis compulsiva) fundamentarse en la coaccién moral ejercida

sobre el sujeto, mediante la amenaza de un peligro real, gra

-Ve e inminente, significdndose el principio .de que el:violen.

tado no obra, sino quien violenta. La voluntad viciada, que-
impone al sujeto la comisidén del hecho como consecuencia del

mal que amenaza, hace desaparecer la culpabildidad, lo cual subo-

‘ne la realizacién de una conducta tipica y antijuridica. se’ !

Editorial Porriia, S. A. México, 1980.

, Qijrnerecho Penal Mexicano. Parte General, pp. 479 y 480. 13a; Ed;'e- 
. '65/70p. Cit. pp. 479-480. ‘
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trata de una auténtica no exigibilidad , reconocida por-
el derecho positivo, en que al sujeto no puede imponérsele-

el deber de su propio sacrificio“.éﬁ/ Castellanos Tena es -

de parecer, que "la fraccidn IV del artfculo 15 del Céddigo-

Penal comprende entre las excluyentes de responsabilidad:

<< ET1 temor fundado e dirresistible de un mal inminente y gra

ve en la persona del contraventor...>»> . Pero puede conside
rarse esta eximente como una causa de inculpabilidad por --
coaccidn de la voluntad, siempre y cuando no anule en el =~
sujeto,

sino le conserve las facultades de juicio y deci---
si6n,

de tal marera gque pueda determinarse en presencia de-

una seria amenaza. Para la mayor parte de los especialis--

tas, el fundado temor es uno de los casos tipicos de Ta.no-
exigibilidad de otra conducta, en virtud de que el Estado,-

segin afirman, no puede exigir un obrar diverso, heroico"ﬁﬂy

Finalmente Porte Petit asevera, que "la vis moral, puede -~

ser una causa de inculpabilidad por inexigibilidad, o b?en,

liuna causa de inimputabilidad, segin los casos".ég/v

Para la teoria psicoldgica de 1a cuipébi1idad;
es causa. de inculpabilidad porque vicia el elemento voT{ti:
vo o emocional del dolo,

eliminandose por tanto, el dolo o-
cqua}que son especies para esta teorfia.

0p., Citl p.-éld.
Op. Cit. 'p.. 264.
/

Apuntamiertosi de la ‘Parte’ Genera] de Derecho Pena1 p.'397;‘Edi
tor1a1 Porrida, S. A. México, 1980. R O R

13 coaccifn-- il
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Para una concepcién mixta o compleja de la culpabilidad, 1a
coaccibn serd causa de inculpabilidad cuando el do1o; cul pa
y preterintencidn sean considerados elementos de la culpabi
iidad (reprochabi1idad); ¥, Ta coaccidn serd causa que anu-
le los presupuestos de la culpabilidad, cuando el dolo, cul,
pa y preterintencidn, sean considerados comoc tales. 0O bien,
se puede considerar a la coaccidn como causa de inculpabi--
lidad por no exigibilidad de o*ra conducta, debido a que --
las circunstancias son anormales al tiempo de obrar del su-

jeto.

~Para el sistema finalista, que da origen a una concepcidn -
meramente normativa de 1a culpabilidad, 1la coaccidn sobre -
1a voluntad serd una causa de atipicidad por viciqf el ele-
mento volitivo del dolo, y de dinculpabiiidad por no exjgibl .
lidad de otra conducta, por ser las circunstancias -concomi-.

tantes anormales al tiempo de obrar del sujeto.

Pogmdticamente la coaccifn se encuentra regulada en la frag

’éién VIi-del articulo 15 del CSdigo Penal, al establecersei-

"Obrar- en virtud de...., temor fundado e irresistible de un- "

mal . inminente y grave en bienes~juridicos»propiqs o ajenos,

siempre que no exista otro medio,practicabie y mehor‘petju— S

dicial al alcance de]\agenﬁa".
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La critica a la fraccién de referencia es en el sentido de-
que indebidamente reglamenta e! efecto y no la causa que =--
produce el temor, ésto es, se debif regular el estado de --

coaccidn y no el temor fundado que es su consecuencia.

Los elementos que desprendemos de ia fraccién VI, del ar---

ticulo 15 del Cé6digo Penal, referente al temor fundado, son:r

a) Una conducta l1levada a cabo en virtud del temor fundado-

(es decir por coaccién sobre 1a voluntad).

b) La coaccidén debe ser jrresistible (o sea, que no la pue~

da superar el sujeto activo).

) E1 temor debe provenir de la amenaza_de un mal inminente

{que pueda suceder prontamente). -

d) E1 mal a suceder prontamente debe ser grave (que pueda ,‘ 
lesionar o poner en peligro bienes juridicos propios o -

.. ajenos), y.

e} Que la-conducta del sujeto se realice por no,existirp-,4:

otro medio practicable y menos perjudicial é‘su‘a]capéé4,‘f*
(si existe otro medio, o bien si el que existe es menos—

_perjudicial; no favorecerd al sujete .el. temor Ffundado).
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POR NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA CONFORME A DEREGHO.

“La teoria normativa de la culpabilidad, que de la esencia =
de €sta en la valoracidn de la formacidén de la voluntad y --
basa, asi, el reproche de la culpabilidad en el «<poder-ac--
tuar de-otro-modo>> individual detl autor, condujo como conse
cuencia Gltima a requerivr que la inexigibilidad de un compor,
tamiento adecuado a 1a norma constituye una causa general de

exculpacidn supraiega]“.ég/

. Algunns autores con relacién a esta excluyente supralegal de

1a culpabilidad, manifiestan:

Cuello Ca]éﬁ, que “"como causa de exclusidn de la culpabili--~

'dad no prevista por la ley (supralegal) se ha reconocido pork

algunos autores, particularmente en Alemanija, la 1lamada no-
exigibilidad. Conforme a esta doctrina un hecho no puede ---
.considerarse culpable cuando el agente dadas las circunstan-

'cias de su situacién no puede exigirsele una conducta distin

~ta de Ta obsefvada. ET Tribunal Supremo Alemdn ha acogido -
“en a1gunoskcasos esta excluyente de 1la cu!pabilidad"zg/ Be-- ...

Vttio1‘opina que "para que la-accidn pueda determinahse_cu]pgg

ble no basta que un sujeto capaz haya previsto y QUeridp un -
evento ‘lesivo,. sino qde es necesarioc que su voTuntadvhaya ——

podido determinarse normativamente a la accién: esta . determi

: check. Op. Cit. pp. 686-687.
i 5.




NN

Bettiol. Berecho Penal. Parte General. p. 417.
Op. Cit. p..417, : : :
Op. Cit. pp. 417 y 420.

Op.-Cit. p. 264.

Op. Cit.

- 228 -

nacién normal no se da cuando las condiciones de hecho en -
las cuales actda el individuo son tales que hacen imposib1é
o muy dificil la formacidén de un querer humano libre de de-
fectos"Zl/ y agrega, que "la culpabilidad desaparece en una
concepcidn normativa siempre que no se haya podido exigir

del sujeto agenté -~-dadas las condiciones del actuar-- un. -
comportamiento distinto del que efectivamente observé" 72/
y por dltimo, nos dice, que "la no exigibilidad constituye-
la ratio de las causas de exclusidén de la cu1papi1idad, y. -
solamente de €stas, por lo cual solo para las hipdtesis si-
milares puede dicha ratio, en los casos no expresamente pre
vistos por la ey, adquirir entidad normativa... Pero cuan
do no existe 1a culpabilidad, porque no se podia esperar'en”‘
g] sujeto .una motivacidn normal, hablar de culpa y ap]1car—

tna pena ser1a una hereg1a“.73/ Castellanos Tena nos dice.

"que se debe de aclarar "que la no exigibilidad de otra con—

ducta representa, para unos, una causa de 1ncu1pab111dad yj -;

- para otros 1a motivacidn de una excusa, la. cual, dejando 3:

ﬁ;ﬁb 1stente el cardcter delictivo del acto excluye - 1a pena
1ars Ga1las es de parecer, que "el elemento .de ia desaproba-;l
c16n,‘comp1ementar1o de la cu]pab111dad, res1de 5610 envel-ﬁf
_hecho ‘de’. que el autor también’ pudo haber ev1tado esa dec1-

s1on".75/ Zaffaroni asevera, que "1a 1nexig1b111dad no es

p. 62.°
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--como pretendié en un momento la teoria compleja de la cul
pa5i1idad-— una causa de inculpabilidad, sino la esencia de
todas las causas de inculpabilidad. Siempre que no hay cul
pabilidad, ello obedece a que no hay exigibilidad, cualquieg

16/

ra que sea la causa que la excluya. Y que, "nos negamos

& reconocer que haya una causa de incu]pabi]idad-]egal‘o --
<<suprelegal.,r -de <«<inexigibilidad de otra conducta>>“.11/¥
Spler considera, que "la idea de poner en juego las circuns
tancias concomitantes, para graduar la culpabilidad, ha con
ducido, en sus l1imites, a la admisi6n de una causa de incul
pabilidad que, desde luego, no es ni coaccién ni estado de-
necesidad Jjustificante. A esa causal se le ha denominado -
<<no exigibilidad de ot;a conducta - . Se trata, seglin. he~-
mos visto, de un aspecto de la teoria que concibe a la cul-’
babilidad como reprochabilidad: hay casos en que el sujeto-
‘no- serd reprochable porque no se le podia exigir el sacrifi

cio de no obrar como lo hizo”.lﬁ/ diménez de Asla., conside-

fa que, "la causa supralegal de inculpabilidad, que consis- .
tte en:la <<no exjgibf]idad de otra conductas> , no sélo es. -

pridctica Jjuridica reconocida: en:la esfera de .la culpa, sino

79/ Baumann nos dice; que -~

 tamb1én en el &mbito del dolo".

?EEE‘ﬁdFmas,por ejemplo, en el sentido de que =

7ia ley no

‘han de desaparecer la cﬁlpabi]idad y 1la rgsponsabi]idad del ...

Cit. . p. 445.
Cit. p. 483. :
-Cit. Tomo- 1II, 84.




autor en casou de que no pueda exigirse otra conducta”,§9

y_
sigue diciendo,

“existe el peligro, que debe ser convenien-

temente apreciado, de que el orden juridico se abandona a

sT mismo cuando retrocede ante toda exigencia de conducta

acorde con el derecho".gl/ Frank opina, que la exigibilidad
o no exigibilidad como criterio que opera como causa para -

que exista o no la culpabilidad, ya la encontramos, cuando-

"es bien posible, por cierto, ver en ello solamente la ex--

presidén de un interé&s de un interés mayor o menor en la evi
tacidn del hecho“.gg/ Busch argumenta, que "“dichas circuns-

tancias le quitan al autor la posibilidad de dirigir su con

ducta interna conforme con la norma, desparece entonces el -

deber, y asi la conducta juridica no le es exigible. La

inexigibilidad se presenta como concepto fundamental de la -

exclusidén de la cu]pabi]idad“.éé/ Maurach indica, que "la -

exigibilidad de una conducta conforme a derecho, o conforme

a la norma, que es elemento necesario de la culpabilidad; -
por 1o tanto, la no exigibilidad. constituye factor que des-
carta la culpabilidad, de acuerdo con el aforismo ultra po-

sse nemo ob1igatur",§i/ y agrega, que esta teoria “se justi,

fica si se considera que hay situaciones de peligro, de apu

ro- o -de compulsién en las .cuales la vigencia .imperiosa. de

1a norma no resulta ni

puede resultar eficaz, -si ademis, se

tiene en cuenta que la ley ha sido dictada para e hombfé -

cu/ QOp. Cit. p. 2Z6.
20p. Cit. p. 230.
Cit. .pp. 15.

Op: Cit., pp. 13-14.
‘Op. Cit. pp. 385-366.

P
R .
[w]

e
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medio, no para el héroe. La accidén realizada en esas cir--
cunstancias es sin duda ilicita e.injustificada, pero es im
posible reprochar al autor su accién".gﬁ/ y finalmente indi
ca, que “"en la dogmatica alemana se discute si fuera de 1los

casos enumerados de no exigibilidad de una conducta confor-

me a la ley, hay otros de no exigibilidad especiales surgi-

dos de la costumbre, hay opinién de qué hay necesidad de -=
una cldusula general de no exigibilidad en los delitos cul -
pPosos y en los de omisién".gﬁ/ Mezger aduce, que "“no proce-~
de culpablemente el autor si s= admite conforme a derecho, -
que en las circunstancias del caso particular, no se le pue
de exigir otra forma de actuar".él/ Wessels ensefa, qué el
criterio de la <<no exigibilidads> como <«<principio regula-
dors> adquiere en algunos casos determinados, una gran sig-
nifi?acién en los delitos culposos y omisivos en los que --

interesa delimitar con precisién el alcance de los deberes-

~de cuidado y de accién".§§/ Finalmente Jescheck con rela---

¢idn 'a la inexigibilidad, dice que esta teoria debe recha--

zarse, pues "una causa supralegal de exculpacidn por-inexi-

.giﬁflidad implicarfa, tanto si se la concibiese subjetiva -~

‘- como objetivamente, una debilitacién de la eficacia de pre-

ToTVVU

e e

LOQ000D

vencién general que corresponde al Derecho Penal y conduci-

ria a una desigualdad en la aplicacién del Derecho, ya que-

la <<inexigibiiidad>> no constituye ningidn baremo maneja---~

blev 82/

it. p..366.

it. pp. 367 y-ss.
it. p. 272.

it. p.l26.

it. -pp. -687 -688.
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Por nuestira parte consideramos, que la no exigibilidad de

otra conducta acorde a derecho, como causa de inculpabilidad

de una concepcidén de Ta culpabilidad mixta o compleja, se --

basa en que las circunstancias concomitantes al tiempo de

obrar del sujeto son anormales, y es sin lugar a dudas,

un -~
instrumento de gran valor, del que se debe hechar mano, para
que se haga mds eficaz 1a imparticidn de justicia. Pues no-

seria humano exigir al sujeto activo que soporte las circuns
tancias anormales, ya que tal proceder, comp repetidamente

se ha afirmado, solo es para héroes.

Para el sistema de la accidén finaltista, la no exigibilidad -
de otra conducta, es, como se ha afirmado en lineas anterio-
res, el fundamento de las inculpabilidades del moderno Dere-
cho Penal; tal criterio, impide la formulacidn del juicioc de
reproche al autor de una conducta antijuridica, en virtdarde
que las circunstancias anormales concomitantes al tiempo de-

obrar del agente, impiden que tal conducta sea’ considerada -

como culpable.

Por%é Petit nos dice, que “el hecho de que el Cédigo agtua17
y las reformas penales no se ocupan de 1a no exigibilidad de’
“otra conducta con una férmula general no significa que no --

“‘esté .prevista en casos especiales como ocurre en los articu-

los 151, 154 y 333 del C6digo Penal“}gg/ y agrega,. que la

90/ Hacia una reforma del sistema penal, p. 391.
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fraccibén IX --antes de la reforma del articulo 15--, consti-
tuye una causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otra
conducta, en virtud de que la motivacidén del encubridor de -
allegados no es reprochable, por ser md@s poderosa que Ta exi
gencia estatal de cooperar con la administracién de justicia
...",gl/ y finalmente cOmenta, que "en el estado de necesi--
dad, cuando 1os bienes er conflicto son jguales, nos situa=-=-
mos frente a una causa de inculpabilidad, por la no exigibi-

1idad de otra canducta".ggj

En verdad, el criterio de la no exigibilidad de otra conduc-
ta anula la formulacidn del juicie de reproche, tanto para -
uha concepcién‘mixta o compleja de 1a culpabilidad, como p%J
ra una teorja meramente normativa de la misma, por consistir

éstas, en el juicio de reproche de una conducta antijuridica.

Dogmdticamente. la no exigibilidad 1Ta desprendemos del temor-
fundado regulado en la fraccidon VI del articulo 15 del €édi-

go Penal, bues este .temor es consecuencia de la-coaccidn, y-

éstakes una situacién anormal al tiempo de obrar de1'agen;e,v
qué hace que no pueda exigirsele 'una conducta distinta.-iLaF
fraccibn IV, referente al estado de necesidad,.cuando’'se tra
ta de bienes de igual valor, es también -una no«exigibi]idad;l

de otra conducta. .
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Los elementos que se derivan del estado de necesidad, des--

pués de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Fe-

deracifn el dia 23 de diciembre de 1985, son:

a) Obrar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico-

propio o ajeno;

b} De un peligro real, actual o inminente;

c) No ocasionado intencionaimente {(dolosamente) ni por im--
prudencia grave {(por culpa grave) del agente; '

d) Que no tuviere el deber juridico de afrontar el peligro,
el sujeto activos; y

e)

Que no exista otro medio practicable y menos perjudiciél,
a su-alcance.

E1l estado de necesidad es una causa de licitud o justificé~
cifén, cuando el bien salvado es de mayor entidad que el sa-
”cr¥ficado; ¥y, serd causa de'incquab11iﬁad por no exigib{1i~
ﬁad de otra conducta; cuando se.trate de bienes jUrfdicos -
de igual valor.en conflictos en virtud, de que las cbndiq{gl

nes concomitantes ‘son anormales, al tiempo de obrar del su-
“jeto.

Ademds del temor fundado, y del estado de necesidad, los ar

ticulos 151, 154, 333 y dltima parte de la fraccign V del -
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articulo 400 del Codige Penal, en sus incisos a), b), y c),
son auténticas hipStesis de no exigibilidad de otra conduc™-

ta.

« Empero, .1a no exigibilidad de otra conduéta, constituird --
una causa de inculpabilidad para el Sistema finalista, no -
obstante 1a existencia de una tipicidad dolosa, culposa o =

preterintencional.

Sin blvidar, por otra parte, 1a discusién doctrinal que aca
rrea la admisién de esta causa de inculpabilidad o fundamen
to de 1a§ tnculpabilidades, pues, como quiera que sea, impi .
de la fdrmu1aci6n del juicio -de reproche al autor de una --

conducta antijuridica, (cuipabiiidad).

La no exigibiiidad de otra cenducta, se deriva dogm&ticameg
te de una interpretacidn sistemdtica de 1os preceptos de --
nuestro texto legal punitivo; por tanto, deberd de favore--
1cer al sujeto, cuaﬁdo las circunstancias estén dadas,,e,imr

pidan gque se le considere culpable al mismo. En Espafa asfi

To ha sostenido Rodriguez Mufioz, quien expresa: "En_nuesJ-
tro C6dige no existe ciertamente, un obst&culo legal que -=
‘impida el-funcionamiento de 1a no exigibilidad de la édﬁdugv'

“ta‘como causa de exclusién de la cu1pabi1idad".2§/

.93/ Nota eﬁ Ja p. 217, en el Tratadé de Derecho Penal, II, de Edmun- -
T ..do Mezger. Traducci6n de José Arturo Rodriguez Muhoz,-3a. ed. -
.Editorial .Revista de Derecho-Privado. Madrid, 1857. 2
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7. CONCLUSIONES

E1 Derecho Penal Mexicono admite como postulado supremo de su=-

Poiitica Criminal, el estar regido --ademds de otros pringci---

pios-- por el principio de culpabilidad;

criterio segin el
cual, no podr& imponerse pena alguna, sino en virtud de la re-

prochabilidad de la conducta del agente, es decir, tal brinci-

pio es el fundamento y medida de. la pena, Ta cual_ha de buscar

los fines de prevencidn especial y generatl.

E1 elemento culpabilidad, después de una larga evolucidn, es -

hoy considerado --criterio que compartimos--, como el juicio -

de reproche personal al autor de una conducta antijuridica,

dado que 1levd a cabo un tipo penal, siéndole exigible una con

ducta diversa a la que realizd, y debido a que podia y debia

comportarse conforme a derecho. Quedaron rezagados criterios-

como el psicolbégico, que concibe al dolo, culpa .y preterinten-
" eibn como especies de la culpabilidad; - al igual que la concep-

~cién mixta o compleja de la culpabilidad, que entaza criterios. .
7 psiquicos con normativos, quedidndose a medio camino de'1ograr—

una. teoria meramente normativa.

Sin embargo, en la esfera nacional, aiin existen saguidores. de- .

1as teorias psicolégica y mixta o compleja, &sta dltima_ intro-

ducida én iberoamérica. por Jiménez de Asda, ‘con el nombre de-
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teorja normativa, que es como la conocemos en el pais. En tal

virtud, dogmdticamente, nuestro ordenamiento punitivo, da cabi

da a tres corrientes de la culpabilidad, para el efecto de que

el juzgador, tomando partido por la pogicidn doctrinal que me-

jor 1e acomode, pueda realizar la imparticidn de justicia de -
una manera mis eficaz y, por otro lado, el defensor pueda, ---

iguaimente, realizar actos de defensa mds Tructiferamente.

E1 ‘dolo, que tradicionalmente se considerd como especie de cul
pabilidad (teoria psicoldgica) o como forma de la misma (teo--
ria mixta o compleja), contiene dos elementos: el intelectual,

ético o conativo y el volitivo, emocicnal o psicolfgico.

E1 elemento intelectual del dolo consiste en el conocimiento -
de las circunstancias o elementos "que por otra parte" pe}teng*
cen'al tipo, no incluimos a la conciencia de Ta antijgridiﬁi——v
dad, debido a que &sta no es parte integrante del-do16, sino -

‘de 1a culpabilidad, posicién de la 1lamada teoria de -la culpa-

‘bilidad, de la cué] somos partidarios.

Con las reformas -al C6digo Penal, publicadas en el Diario Offg
cial de 1a Federacifn el dia 13 de enevo de 1984, eilarticuld—‘
"90. péﬁrafo primero, conceptda al dolo con una fqrmu]a impeca~.
bie y difjciImente superable: "Obra intenciona]menté'(do1osar

mente) el que, conociendo 1as ‘circunstancias del hecho tipico-
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(elemento intelectual que no incluye la conciencia de 1a anti-
juridicidad), quiera o acepte el resultado prohibido por la --
ley (elemento volitive, que da cabida al dolo directo y al ---

eventual)".

Dentro de tan magnifica férmula, del dolo, encontramos como --
especies del mismo, al dolo directo cuando se dice “quiera”, y
al dolo eventual, cuando se expresa "acepte"; para algunos, -~
también se da entrada al dolo de consecuencias necesarias o --
"dolo directo de segundo grado, pero nosotros pensamos, Qque no-

es asi.

E1 concepto formal de dolo, nos sirve para una estructuracidn-
psicoldgica de 1a culpabilidad que 1o considera como una espe-
cie de ésta; para una mixta o compleja, que lo conciﬁe como --
presupuestd. unos,-o como elemento, otros; y, en fin, para una.,
teoria meramente normativa de la culpabilijdad, que considera -
al dolo como uno mds de los elementos subjetivos del tipo del-

injusto, portador del disvalor de la conducta.

La culpa cuya esencia radica en la vio]acién_de1 deber'de'cui-_
'dadb, es tamb<ién tomada en cuenta‘por nuestro legislaﬁdr;'yfge
la plasma en una formula intachable, expresdndose. en e1’nUMé¥j-
ral 9. , parrafo segundo, de nuestro Cédfgo Penal, que:  "Obra‘

_imprudenciaimente el que realiza el hecho: tipice incuthiéndof:
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un deber de cuidado, que las circunstancias y condiciohes per-

sonales le imponen®.

En el concepto transcrito, se da cabida a l1a culpa con repre--~
sentacién y a la sin representacidn, ademds de guedar compren-<"
didas tambié&n, la imprudencia propiamente dicha, la negligen--
cia, la impericia, que sin ser una especie de cuipa, debido a-
que ésta consiste en una deficiencia de cardcter técnico, que-
da comprendida también, debido a que, la p%imera violacién detl
deber-de cuidado consiste en actuar sabiendo que no se es pe--

rito.

Nuestro ordenamiento legal por 1o que hace a 1a culpa, sigue -
el sistema de incriminacién abjerta a numerus clausus, a dife-
rencia del de incriminacién especifica que rige en 1os moder--
nos. Cddigos Penalés; consideramos, que se debiera sancionar 1la
culpa siguiendo el segundo sistema indicado, es decir, punién-
‘.dose-'solo agquellos ataques -a bienes juridicos verdaderamente -
‘impdrténtes, &ésto es, fTundamentales, de manera pormenorizada -
‘en 1a parte especial de nuestro ordenamiento legal, pues de no
ser asi, el. individuo quedaria a mgrced de realizar un tipo»—;
pena1 que acepte tal forma de comisién; adem&s, creemos, su -
persecucion debiera 11m1tarse a querella de Ta parte ofend1da,

en” aque1105 tipos en que el b1en Jur1d1co sea d1spon1b1e.
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ta culpa también, es factible, tal como estd reglamentada, de -

ser considerada como especie de culpabilidad, como forma de

ésta o, como elemento integrante del tipo de 1o injusto.

Con las reformas al C6digo Penal de 1984, se adiciond al articu

1o 8o., una fraccidon, la 111, diciéndose que los delitos pueden

ser preterintencicnales y, en el articulo %9o0., se da su concep-
to al expresarse: "Obra preterintencionaimente el que cause. un

resultado tipico mayor al gquerido o aceptado, si.aquél se pro--

duce por imprudencia".

En el concepto formal se considera a la preterintencidn, como -

como suma de dolo y culpa, dolo cen relacién al re---

causado habiéndg.

es, 0 sea,

sultado querido o aceptado y cuipa respecto al

se previsto o no, pero siendo previsible.

Hay que aclarar que la preterintencidén no es delito calificado-
por el resultado, como pretenden verlo algunos autores, sino --
que, para que &sta éxista deben concurrir los “"momentos psiguis.

cos" dolo y culpa.

‘Es falso q&e la preterintencién es mezcla de dolo y ch?ba,»pugs:»
estbs momentos psiquicos no se pueden mezclar, es‘decir, no -se-.
puede querer (dolo) 'y no querer (culpa) e1nresu1t$do (de}ito)b:'
siﬁﬁ]taneémente, siho, como ya se‘indicé‘suma ﬂé émbés momen;éé;l

subjetivos.
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La preterintencidén, dependiendo de la posicién doctrinal, de -
cada quien, serd especie, o forma de culpabilidad, o bien, ele

mento del tipo de lo injusto.
La inculpabilidad es el reverso del elemento culpabilidad.

La inculpabilidad dependerd de 1a teorfa que se acepte, pues -
varia_su tratamiento si se trata de una concepcién psicoldgi--

ca, o bien, mixta o compleja, o simplemente normativa.

Elverror esencial e invencible y la coaccidn serdn Jas incﬁ1--‘
pabi1idadesbpara una concepcién psicoldgica de la culpabilidad,
pues, el primero anula el elemento intelectual (del dolo) ¥ la
segunda vicia el elemento volitivo, acarreandoyla consecuente=~

eliminacién del nexo psicolbgico.
Para una teoria mixta o compleja, la inculpabilidad serd:

“ Por error esencial e invencible que elimina el dolo, la culpa-

y 1a preterintencifn, cuando &stos sean considerados como ele-.

“'mentos de la culpabilidad (reprotﬁabiii&dd).

‘Por.no-exigibiiidad dé otra conducta acorde a la norha,'qué T

1mp1de la formulac16n del juicio de reproche en virtud de’ que-

‘1as czrcunstancias concom1tantes al t1empo de obrar del queto;r

_son anormales.




- 242 -

E1 error esencial e invencible puede ser de tipo, cuando se --

desconocen circunstancias o elementos pertenecientes al tipo,-

si es invencible, elimina el dolo, ya se considere como espe--

cie de culpabilidad (origina-una inculpabilidad}), bien como ~-
presupuesto o elemento de 1a culpabilidad (dando como resulta-
do 1a falta de presupuesto o una inculpabilidad) o, simpiemen-

te, como perteneciente al tipo (existiendo una atipicidad).

S1 el error es vencible anula al dolo, pero deja subsistente -

la culpa, siempre que el_tipo respectivo acepte tal forma de -

comisidn.

ET.error de tipo est§ regq]ado actualmente en la primera parte
de 1a TfTraccidn XI del articulo 15 del Cﬁdigo Penal, ail deéirse:
“YRealizar la accidn u omisidn bajo un error invencible respec—f Lt
to de algunos de los elementos esenciales que integran‘1a des--
cripcién legal,...". Acarreando como.ya se establecjé._uha --

“inculpabilidad o atipicidad, segiin la posicibn doctrinal del -

o intérprete.

- .-Cuando.el.error recae sohre circunstancias calificantes, tal -

error deja sin efecto la calificativa y solo-serd respons@bﬂe-‘

el SUjéto‘por el tipo fundamental o bésico; pensgmos,‘quériq

f@rmu15‘de1 ‘error de tipo es aplicable, para estos casos, pues

”e:'evidenfe-que el-dolo del.agente debe abarcarla @gjjfjcg;ii"
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va, cuando é&sta concurra, y de no ser asi, existird un error de

tipo.

E1l error también puede recaer sobre circunstancias privilegian-
tes, &sto es, sobre circunstancias que atendan la penalidad; --
cuando el sujato por error cree que en su actuar concurre una -
causa atenuante, sin que an realidad ésto suceda, debe estarse-
al tipo fundamental o bdsico, o sea a 1o objetivo. pues no se -
debe beneficiar al sujeto por tal error; ahora, cuando por ----
error se ignora que en realidad concurre la circunstancia privi
" Tegiante, debe de igual manera, estarse a lo objetiva y benefi-

ciarle tal atenuante.

E1 error de licitud, permisidn, eximente putativa o error indi-
recto de‘prohibicién, se encuentra regulado en la segunda parte -
de Ta frﬁcci§n X1 dei artjcujo 15 del Cédigo Penal: "..., o que
por el .mismo error (se.refiere gl error esencial e invencible)-
estime el sujeto activo due es 1icita su conducta".. Tal. vez se
,debﬁﬁ dgéir, que. COnGUYrre.una causa de licitud a,justificacién;
‘para no dar lugar- a interpretaciones en el sentido de qqe'con -

tal f6rmula se contempla tanto el error indirecto como el direc

" to de prohibicidn.

E1 expresado error anula la conciencia de la antijuridicidad, y

-la consecuencia.serd una incu1pdb111§ad, para gquienes conside--
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ren al dolo como especie o forma de la culpabilidad y a la =--
conciencia como parte integrante de aquél; y para los que si-
tien a la posibilidad de Ta conciencia de 1a antijuridicidad-
como elemento de la culpabilidad, el resultado serd una incul

pabilidad.

La coaccidn sobre la voluntad es para nosotros una hip6tesis-
de no exigibilidad de otra conducta, porque, las circunstan--
cias concomitantes al tiempo de obrar del sujeto son anorma—;
les, y es causa de inculpabilidad, en virtud de que impide: la
formulacidn del juicio de reproche. Pero para la teoria psi~-
coldgica tal estado de coaccidn anula el elemento volitivo --
del dolo, habiendo por tanto también una inculpabilidad. Pa-
ra la teoria compleja o mixta igualmente se elimina el dolo y
a la vez constituye una no exigibilidad de otra conducta, que
impide reprocha} al sujeto su conducta. Dogmiticamente esta-~
no exigibilidad se deriva del temor fundado regulado en la -~
fraccién V1, del articulo 15 de{ cédigo Penal, regulacién in-
debida, pues se reglamenta el efecto (temor fundado)-y nollaFl,f

causa que lo produce como es el estado de coaccidn.
La no ex{gibi1idad de otra conducta acorde a la norma, . impide .
ta antijuridica.' Su base son las circunstancias concomitan--

tes anormales al tiempo de obrar del sujeto.
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Constituye una hipdtesis de inculpabilidad tanto para una posi

cidn mixta o compleja, como, para una meramente normativa de -

Ta culpabilidad.

Dogmédticamente la desprendemos de la fraccidn IV, referente al
estado de necesidad, cuando 1os bienes en conflicto son de —---
igual entidad; de la fraccidn VI, del articulo 15, que regla--
"menta el temor fundado (coaccifn), asi como de 1os numerales -
151, 154, 333 y de la Gltima parte de la fraccién V, incisos -
a), b) y c¢) del articulo 400, todos &stos preceptos dei Céddigo

Penal.

Aunque la no exigibilidad de otra conducta no esté regulada. -~
expresamente en la ley, debe de beneficiar al sujeto, chando -
haya bases suficientes para su procedencia, partiendo de una -

interpretacidn sistemdtica del Cédigo Penal.

En apoyo a 1o manifestado, ya con anterioridad Sdnchez Cortés-

habia. expresado, que "si bien es cierto que dicha causal no --

aparece expresamente contemplada en nuestra ley, no estd fuera

de ella, pues el juez, teleoldgicamente, debe llegar a la con-

clusidén de que no_es culpable el sujeto a guien no se le puede

:exigir'un~comportamiehto diversof, agregando que, el (Cédigo --

Penal cdntiene alguhas hip§tesis de incuipabilidad por no exi-

gibilidad de otra conducta en el “"estado de necesidad, cuéndoé
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el bien sacrificado es de igual entidad gque el bien salvado --
(articulo 15, fraccidén IV); Encubrimiento entre parientes (ar-
ticulo 15, fraccidn IX); Evasitn de presos {articulos 151 y --
154); Violacidn de correspondencia {(articulo 174); Inhumacién-
ilegal {(articulo 280, fraccidn II1); Golpes, violencias y le--
siones causadas en el ejercicio del derecho de correccién (ar-
ticulos 294 y 347); Aborto por causas sentimentales {(articulo-

333)".1 De idéntico parecer es Jiménez de AsiGa cuando indica:-

“Todos Tos Cddigos tienen disposiciones que se inspiran en ---
doctrinas psicoldgicas y en las tesis normativas. E1 hecho de
eximir,al que obra por vis moral o al que encubre a un préximo
pariente, es incompatible con la teoria psicolfgica y es clara
Ta demostracibn de un concepto normativo de la culpabilidad. -
Pero, sobre todo, observe usted (se dirige a Sdnchez Cortés) -
que cuando en 1907 se inicia por R. Frank 1o que luego se de-
nominaria teorfa normativa de la culpabilidad, el articulo 51-

del CSdigo Penal Alemdn, qué no se reforma hasta muchos afios -

‘déspués, era francamente psicolfgico en su redacci6én de :causas.

de inimputabilidad. No veo, pues, dbénde puede estar la_ prueba.

de que el Co6digo Penal Mexicano se _afilié a la_ teoria psicolé-:

gica ni donde reside el . obstdculo para construir dogmdtica---

mente en M&xico Ja concepcifén normativa de la cu1pab11idad";?

Una eximente que no. se omitid en la ley. Trabajo publicado en-
1a Revista Criminalia de enero de 1962, p. 50. :

- Idem., p. 52. ,
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En fin, resumiendo diremos con Sdnchez Cortés, que "no resulta

aventurado (por las razones antes expuestas) el decir que el -
sistema de nuestro C6digo no excluye el concepto normative de-
la cu]pabi11déd, ni pierde de vista el concepto psicoldgico de
ella, por 1o que no constituye desatino alguno el declarar que
ambas teorias tienen cabida y se complementan en el Cddigo Pe-

nal Mexicano"3, afadiendo por nuestra parte, que también se --
. acepta la teoria meramente normativa, pudiendo desprenderse, -

de igual manera que las anteriores, de nuestro ordenamiento --
penal vigente.

Ya hemos mencionado algunas inculpabilidades, que son valede--

ras para el sistema finalista, como son el error de licitud, -

permisién, eximente putativa o error indirecto de prohibicidn-

¥, 1a no exigibilidad de otvra conducta acorde a la norma.

Hablemos por tanto, del error de. prohibici6n directo, el cual~-
- dogmdticamente se regula en el articulo 59 bis del Cédigo Pe--
“nal, 1imitado a ciertos requisitos y con el s&1lo efecto de ate

nuavr 1a,pena'o'de‘sustituir Esta por trabajo en favor de 13 ~-
“icomunidad.

ET1. errov de prohibicifn, es el error sobre la norma, o sea, ~-
éuando el sujeto la desconoce, no la considera vigente o ta -~ """
“4nterpreta equivocadamente, o bien, valora incorrectamente un-'

ele@ento global del hechb‘tibico.

“1dem., p. 49.
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En lTa actualidad uno de los grandes mitos que todavia se sostie

ne por no pocos tratadistas de Derecho Penal, es el "deber de -

cada ciudadano de conocer las leyes"”, empresa por otra parte --

sumamente dificil, sinoc imposible, a causa de la constante “in-

flacidn legislativa", pues "a nivel federal por ejemplo -nos di
ce Maricela Mercadillo- (del Archivo Histérico de la Nacidn)

hay cerca de 800 mil disposiciones legales registradas en el -

Diario Oficial de la Federacidn (de 1917 a 1986)"4, si lTos "es-
pecialistas" en derecho muy deficientemente 1legan a manejar -

algunas leyes icomo se pide y exige al comin de la gente -no -

perita en Derecho- su conocimiento?

En realidad, nuestra posicibn es en el sentido de pugnar por el
establecimiento sin restricciones del error de prohibicidn di--

recto, s6lo limitado a su esenciabilidad e insuperabilidad.

Legalmente el error de prohibicidn directo no anula el juicio -

de: reproche, sino solo faculta al juzgador, para que éste, si

-lo.considera . conveniente, pueda atenuar la pena o conmutarla =--..

por un tratamiento en libertad. Timido paso el del legislador,
. -
en verdad, pero no debemos de desconocer el avance que se obtigg

ne con é1. Esperemos solamente, que en futuras reformas se es-

‘tablezca el error directoc de prohibicifn, sin necesidad de suje

tarlo a requisitos como los establecidos actualmente en el ar--

ticulo 59 bis del Cddigo Penal.

Arﬁicu]d de Ovilla Mandujano, Manuel, publicado en el perifédico
ABOGADQO, afio I, Nam. 6. Noviembre de 1986.
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Empero, e1 absurdo actual, es que, ain habiendo esenciabilidad

€ insuperabilidad en el error directo de prohibicidn, subsiste

1a responsabilidad, al no darse los requisitos que deben con--

currir en la persona del sujeto activo.

Pava concluir diremos, que 1o que se pretende con el presente-
trabajo, es demostrar que nuestra 1egis1acién penal vigente en.
el Distrito Federal, da cabida en su sistema a las tres prin--
cipales teorias de la culpabilidad: la psicoldgica, la mixté (-]
compleja y la meramente normativa, asi como a sus respectivos-
aspectos negativos, y confiames haber logrado el cometido pro-

puesto.
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