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l. Las expresiones hunwnas. 

Convivencia humana significa vivir los hombres unos con otros. 
Este convivir sólo es posible cuando el hombre exterioriza su con
ducta para entrar en relación con sus semejantes. Sus acciones 
y omisiones, en cuanto las realiza dentro de una comunidad deter
minada y le permiten expresarse en ella, tienen las características 
que la vida de relación les va imponiendo. 

Así, toda expresión humana viene a ser la síntesis de diversas 
características que, además de identificarla, hacen posible su ubica
ción en alguna de las regiones de la cultura. Una de estas regiones 
es la constituida por las normas que rigen la convivencia. 

Desde esta perspectiva, las expresiones humanas son o bien 
aprobadas, o bien, reprobadas. Estas últimas se singularizan por 
las siguientes características: 

a) Una convicción cultural de la comunidad, que prohibe u 
ordena la conducta con miras a la protección de un interés; 

b) Un interés, individual o de grupo, que origina a la norma 
de convivencia; 

c) Un ser humano individual, cuya conducta se prohíbe porque 
lesiona el interés mencionado en b) ; 

d) Una persona, individual o colectiva, que resulta afectada 
por fa lesión al interés del cual es titular; 

e) Una conducta humana que, al lesionar el interés, ofende 
la norma de convivencia de la comunidad dentro de la cual se realiza; 

f) Una lesión al interés aludido, producida por la conducta del 
homb1·e dada en e) ; 

g) Una ofensa a la norma de convivencia, por la lesión inferida 
al interés expresado en b). 

Una expresión humana, así caracterizada, constituye el ante· 
cedente del proceso legislativo; esto es, constituye la razón que mueve 
al legislador a la creación de la norma jurídica. Formulada ésta, la 
exp1·esión humana, con todas sus características, da contenido y 
estructura al precepto legal. 
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Antes del proceso legislativo, la expres10n humana es irrele
vante para el derecho. Con la creación de la norma juddica, queda 
dentro del mundo del derecho, y su concreción lleva aparejada la 
conc1·eción de la sanción. 

II. La ubicación del tipo en el universo jU'rídico. 

El Derecho, entendido como ordenamiento jurídico, es la unión 
de todas sus ramas: constitucional, administrativo, mercantil, civil, 
penal, etc. 

Simbólicamente: 

r 
(1) @ = { A lJ B lJ 

l 

l 
lJ N ~ 

J 
donde ~: el derecho como ordenamiento jurídico; 

A, B, ... , N: ramas del derecho. 

Es distinta la expresión lógica si se considera al Derecho como 
ciencia. Desde este punto de vista, se integra por la intersección de 
todas las ciencias jurídicas particulares. 

Esto es: 
r 1 

(2) @* = { A* fl B* n ... n N* } 
L J 

donde @ "' : el derecho como ciencia; 
A*, 'B*, ... , N*: ciencias jurídicas en particular. 

Razonamiento: si por la unión de A y B (en símbolos, A U B) 
se significa el conjunto de todos los elementos que pertenecen cuando 
menos a uno de los conjuntos A y B, entonces con (1) se exp1·esa 
el conjunto de todas las normas jm·ídicas que pertenecen cuan
do menos a una de las ramas del Derecho. 

Simbólicamente: 

(3) x es miembro de A U B 

o sea: ( x es miembro de A) + ( x es miembro de B) 

donde x: norma jurídica; 
A, B : dos ramas del de1·echo. 
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En cambio, si por la intm·sección de A* y B* (en símbolos, 
A* f1 B*) se significa el conjunto de todos los elementos que per
tenecen tanto a A* como a B*, entonces con (2) se expresa el conjunto 
de todos los conceptos jurídicos que pertenecen tanto a una como a 
las restantes ciencias particulares del Derecho. 

Simbólicamente: 

(4) y es miembl'O de A* fl B* 

o sea: (y es miembro de A*) & (y es miembro de B*) 

donde y: concepto jurídico; 
A*, B*: dos ciencias particulares del derecho. 

De (4) se sigue que los conceptos del derecho penal son, sintác
ticamente, análogos a los de las restantes ciencias jurídicas par
ticulares. La diferencia fundamental radica en la semántica que 
especifica a los primeros. 

El precepto es uno de los conceptos comunes a todas las ciencias 
del Derecho. Si se le asocia el contenido semántico propio del derecho 
penal, tomará la dirección específica de éste y se transformará en un 
concepto pa1-ticular. Este concepto es conocido con el nombre de Tipo. 

III. El Tipo en el derecho penal. 

i) Definición. 

i-1) Funcionalmente, Npo es 1ma clase de subconjuntos, nece
Sa?"ios 111 suficientes, que gamntiian ál bien. jurídfoo. 

La teoría del tipo comprende cuatro niveles de conc~ptuación, 

a· saber: 
a) El Tipo; 
b) El Tipo de Tipo; 
c) El Tipo típico; 
d) El Tipo de Tipo típico. 1 

l Véase: Oiga Islas de González Úaris~al, . Elpidio Ramirez Hernández, E. 
Raí1l Zaffaroni y Lian Karp S. Notas prelimi11a~es:sobre un modelo lógico matemático 
del derecho penal, en Revista "Derecho Penal Contemporáneo", número 14, mayo y 
junio de 1966, México, p. 85. 
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i-2) Estructuralmente, el tipo es una clase definida en el 
derecho penal, y caracterizada poi· los siguientes subconjuntos: 

a) El deber jurídico penal; 
b) El bien jurídico; 
c) El sujeto activo; 
d) El sujeto pasivo; 
e) El objeto material; 
f) El kernel ; 
g) La lesión o puesta en peligro del bien jurídico; 
h) La violación del deber jurídico penal. 

Por tanto, la forma y estructura de la teoría del tipo están dadas 
por las características constitutivas de las expresiones humanas, 
matizadas poi· la valoración que es peculiar de la norma jurídico 
penal. El proceso legislativo no las modifica; únicamente las valora. 
Por su parte, la ciencia penal construye los conceptos y el sistema. 

El modelo construido se camcteriza por su i·ecursividad, la que 
se hace evidente en la circularidad de la estructura del tipo. En otras 
palabras: el estudio puede iniciarse por cualquiem de los elementos, 
en razón de las conexiones que se dan entre todos ellos. 

2. EL DEBER JURIDICO. 

I. La norma de eultura. 

En cada expresión humana que inte1·esa al legis1ador en materia 
penal, se encuentra siempre una convicción cultural de Ia colectividad, 
dirigida al mantenimiento de un interés de la propia sociedad. Tal 
convicción, que recibe el nombre de "norma de cU'ltura" y cuyo 
contenido se resuelve en una prohibición o en un mandato, repr'e
senta la valoración de la colectividad acel'ca de un interés social, 
así como de la conducta que lesiona a éste y, en su caso, ofende a 
aquélla. 

Esta convicción, contemplada antes del proceso legislativo, 'le 
es iudif eren te al derecho punitivo: es una norma de cultura carente 
de significación jurídico penal. En virtud del proceso legislativo, 
el legislador la reconoce implícitamente e incorpora al tipo respec
tivo: deja de ser indiferente para el derecho punitivo, pues se 
convierte e11 un deber jurídico penal. 
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lL El debe1· J°U?'Ídico. 

i) Definición. Es la p~·ohibición o el mandato categóricos 
contenidos en el tipo. 

ii) Consecuencias. Es un elemento del tipo, y p1·ecisamente el 
elemento valorativo. Se enuncia en forma de prohibición (deber jurí
dico de abstenerse) o de mandato (deber jurídico de actuar). Es in
condicionado: el sujeto activo debe acatarlo por el solo hecho de la 
existencia del tipo; es decir, se le impone directamente, sin que 
medie una condición que lo actualice. Aquí radica una diferencia 
con los imperativos de las normas jurídicas no penales, en las que 
no surgen los deberes en tanto no se realizan los supuestos que ellas 
mismas establecen: en éstas, los deberes son condicionados. 

111. Relaciones entre el deber jurídico •y los otros elementos típicos. 

i) Deber y bien iurídicos. El imperativo de respetar los bienes 
se concretiza en el deber jurídico. 

ii) Debe1· juríd:ico ')J sujeto activo. El deber jurídico únicamente 
obliga a los sujetos individuales comprendidos en el conjunto de
signado por el concepto sujeto activo, o sea, a los sujetos a quienes se 
exige la abstención o la actuación que permitan la conservación del 
bien jurídico. El concepto sujeto activo depende, en su amplitud, 
de la extensión del deber jurídico; es éste el que determina el 
marco riguroso del sujeto al que se dirige la prohibición o el mandato. 

iii) Deber jurídico y conducta típica. No todo menoscabo del bien 
está prohibido. Tan sólo se prohiben Ias lesiones derivadas de las 
conductas socialmente desvaloradas y cuyo desvalor está dado en el 
deber. En otros términos: la prohibición contenida en el deber es 
prohibición de conducta. Los llamados delitos contra el patrimonio 
son un ejemplo: apoderaniiento, en el robo; disposición pcira sí o 
pcim otro, en el abuso de confianza; etc. 

No se piense, sin embargo, que el imperativo es únicamente 
prohibición. El deber exige tanto el hacer algo como el no hacer 
algo. En los delitos por acción, se prohíbe una actuación (acción) 
y se ordena una abstención (omisión) ; en los delitos por omisión, 
se prohibe una abstención (omisión) y se ordena una actuación 
(ace:.ión). Las ordenadas son conductas permitidas, en tanto que 
las prohibidas son las que lesionan (o ponen en peligro) al bien. 

11 



I. Protección de los intereses de l,a sociedad. 

Siendo fin del derecho penal la tutela de intereses sociales, indi
viduales o colectivos, es evidente que éstos no son creados por el 
legislador sino meramente reconocidos. De no preexistir al proceso 
legislativo un determinado interés, la norma jurídico penal respec
tiva será una norma arbitraria. 

II. El bien jurídico. 

i) Definición. Bien jurídico es el concreto intm·és social, indi
vidual o colectivo, protegido en el tipo. 

ii) Consecuencias. El bien jurídico es un elemento del tipo, 
y precisamente el que justifica la existencia de la norma jurídico 
penal. La lesión que se le infiere, o, al menos, el peligro a que se le 
expone, trae como consecuencia, salvo los casos en que operan as
pectos negativos, la concreción de la punibilidad. 

Es, el bien, el concepto básico en la estructura del tipo. A partir 
de él, se pueden derivar las situaciones en que se lesiona, y, también, 
caracterizar al kernel idóneo para producir las lesiones. 

Su existencia es determinante para la existencia del tipo. Si 
la comunidad desvalora el bien, éste desaparece como tal, lo que, 
a su vez, "Re traduce en el desvanecimiento del tipo. Adviértase aquí 
el proceso inverso al de la creación de la figura legal: si el tipo típico 
se formula para proteger un bien, la desvaloración de éste fuerza al 
legislador a cancelar a aquél. 

El 1m11el <le elemento rector que desempeña el bien en el sistema 
del ti110, se proyecta, entre otros, hacia dos renglones de la teoría de 
la 'ley penal: la interpretación y la intep;ración. 

La interpretación de la figura legal debe ser unívoca; esto es, 
sólo es válida si corresponde a la semántica del bien 1·ecogida en el 
tipo típico. Debe, por lo mismo, rechazarse cuando pretende modi
ficar aquel contenido semántico. Una interpretación que conduce a 
un bien diferente del que motivó la creación de la correspondiente 
figura legal, no es interpretación; es integración. Ejemplo: si dado 
un tipo A que tutela un bien M, este bien es desvalorado socialmente, 
entonces el tipo i·esulta desvanecido; no es válido, por tanto, intro
ducir nueva semántica para asociarla al bien, pues con ello se llena 
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el vacío dejado por el bien desaparecido. Este es el error frecuente 
de los juristas: no interpretan; integran. 

Debido a la univocidad de la interpretación, a toda forma sintác
tica que exprese a un bien particular corresponde una, y sólo una, 
semántica. Esto es obvio en razón de la correspondencia biunívoca 
que se da en la i·elación "sintaxis-semántica" que define a la exis
tencia del tipo típico particular. Por tanto, en un proceso de inte
gración (interpretación errónea), la biunivocidad de la relación 
"semántica-sintaxis" genera una nueva sintaxis que impide la uni
vocidad de la interpretación. Esta consecuencia, es más funesta en 
un tipo típico que tutele dos bienes. Aquí, los procesos de interpre
tación pueden conducir a cuatro situaciones, de las que sólo una 
tiende a ser correcta; en las restantes, la probabilidad de error es 
tres veces mayor que la de acierto. 

Por otra parte, y por ser distinto el rango valo1·ativo de unos 
bienes en relación a los otros, 1·esultan necesarias una jerarquía y 
una discriminación en subconjuntos. La jerarquía, o, para ser más 
exactos, el bien jurídico ya ubicado en el rango que le corresponde, 
va a proyectarse en la punibilidad determinando el intervalo de ésta. 
A cada bien jurídico deberá asignársele, en orden a su protección, 
el intervalo de punibilidad adecuado. En términos formales, todo 
bien jurídico es un objeto que tiene su imagen en el intervalo de 
punibilidad. El bien jurídico es el dato que permite asociar la puni
bilidad al tipo. 2 Más sintéticamente: el bien jurídico es el funda
mento de la existencia de la norma jurídico penal. 

De lo anterior se sigue que, sin fa presencia de un bien, no 
existe un tipo. s 

4. EL SUJETO ACTIVO. 

l. La 1Je?'sona física. 

Toda expresión cultural tiene como origen al hombre. Este, lo 
mismo genera religión, arte, ciencia, normas de conducta, etc., 
como despliega conductas que lesionan intereses de la sociedad, 
individuales o colectivos, a la vez que ofenden las normas de 
convivencia. 

2 En el intervalo ele punibiliclad está definido un subintcrvalo, caracterizado 
como la imagen correspondiente a la lesión. 

3 Es trivial que, sin la presencia de un bien, no debe crearse una punibiliclad. 
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Antes del proceso legislativo penal, ninguna amenaza gravita 
sobre el sujeto que realiza tales conductas lesivas. Elaborada la ley 
penal, ésta obliga al individuo por haberle sido asignado en ella el 
papel de sujeto del derecho punitivo. 

11. El sujeto <wtivo. 

i) Definición. Sujeto activo es toda persona que concretiza el 
específico contenido semántico de cada uno de los elementos inclui
dos en el parUcular tipo típico. No pertenece a este concepto quien 
no satisface la propiedad indicada. 

ii) Consecuencias. Unicamente puede ser sujeto activo la persona 
física, pues la pei·sona moral carece de la posibilidad de concretizar 
la parte subjetiva de la acción o de la omisión. Asimismo, tan sólo 
el autor material, unitario o múltiple, puede ser sujeto activo. Los 
llamados autores mediatos, autores intelectuales y cómplices, por 
la imposibilidad en que se hallan de concretizar el contenido semán
tico de 'los elementos del tipo, quedan fuera del concepto y, por eilo, 
no son sujetos activos. 

Concretizar el contenido semántico de los elementos del tipo 
típico quiere decir adecuarse, en el caso concreto, a cada elemento 
de la figura legal con el significado que 'le corresponde de acuerdo 
con la propia figura legal ; en otros términos : se conc1·etiza el 
contenido semántico de los elementos típicos cuando en el caso par
ticular hay tipicidad. 

El autor material es el único que puede concretar el tipo: a él 
se dfrige el deber jurídico; es él quien actualiza el bien y da realidad 
a los conceptos de sujeto activo ,Y pasivo,· es él quien, al realiza?' el 
kernel, lesiona. el bien y viola el debe1'. No interesa que sea unitario 
o múltiple: es sujeto activo porque siempre satisface la propiedad 
que define al concepto. 

No cabe decir lo mismo ni de los "autores mediato e intelectua:l" 
ni del c6mplice, pues ningún elemento de la figura legal concretizan. 
Su intervención se caracteriza por la carencia total de perfiles de 
tipicidad. Ni siquiera el precepto general, regulador de estas figuras, 
permite enmarcar esa intervención en el tipo legal. La regla gene
ral faculta, eso sí, a sustituir, y tan sólo, dos elementos del tipo: 

a) De la estructura del tipo es sustraído el autor materia:l y 
en su lugar se coloca -es sólo un ejemplo- al "autor intelectual"; 
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b) <!:orno consecuencia, y en el mismo ejemplo, el kernel del 
tipo es íntegramente sustraído de la estructura para dejar su lugar 
a la conducta del "autor intelt:!ctual". 

• Como los restantes elementos del tipo no son afectados, de ello 
resulta una pseudo figura legal, en la que se mezclan, de modo in
congruente, los elementos no sustituidos (dados por el tipo) y 
'los obtenidos de la regla general. Un ejemplo es útil aquí: el tipo 
típico de homicidio (limitado a la conducta activa), previa sustitu
ción de los dos elementos aludidos, queda así : 

a) Deber jurídico: no matarás; 
b) Bien jurídico: la vida humana; 
c) Sujeto activo (sin calidad ni número) : el que dete1·mina 

("autor intelectual") a privar la vida; 
d) Sujeto pasivo (sin calidad ni número): el titulai· del bien; 
e) Objeto material: el cuerpo del sujeto pasivo; 
f) Kernel: la conducta de detcrmina1·; 
g) Lesión del bien: destrucción de la vida humana; 
h) Violación del deber: violación del "no matarás". 

Lo incongruente de la anterior estructura típica se observa 
mejor anotando algunas de las relaciones que, teniendo que darse, 
no se dan entre sus elementos : 

a) La conducta de "determinar" es inadecuada para lesionar 
(destruir) el bien de la vida humana; 

b) La conducta de "detei·minar" no recae en el cuerpo del 
sujeto pasivo; 

c) La conducta de "determinar" es inidónea para violar el 
"no matarás"; 

d) El "no matarás" no es violable por el "autor intelectual"; etc. 

Por la forma como el derecho positivo regula las denominadas 
"autoría y participación", las incongruencias señaladas resultan 
insuperables. De acuerdo con la regla general (artículo 13), se apli
ca el p1·incipfo de sustitución, pese a no ser válida su aplicación en 
razón de que el contenido semántico de los elementos del tipo no es 
sustituible. El principio de sustitución opera sólo cuando, al apli
carlo, no se altera el esquema ni sintáctica ni semánticamente. En 
el ejemplo, se nota que la aplicación es válida a nivel de sintaxis, 
mas no a nivel de semántica. 
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. , En resumen: 'el "homicidio" por "autor intelectual", por ser un 
pseudo tipo, no es concretizable. De todos sus elementos, únicamente 
dos pueden concretarse en su específico contenido semántico; los 
restantes, invariablemente ausentes en el caso particular, se pierden 
en la atipicidad. 

De aquí una generalización: ningún tipo típico es concretizable 
por el "autor intelectual"; éste, en consecuencia, no es sujeto activo 
(autor). 

Los mismos razonamientos son válidos para el "autor mediato" 
y para el cómplice. Tampoco, pues, son sujetos activos (autor). 

iii) Semántica. Los razonamientos exp1·esados son suficientes 
.para negar la sustituibilidad de los "autores mediato e intelectual" 
y del cómplice, en el concepto "sujeto activo". 
· · Es necesario ahora determinar el contenido semántico del 

sujeto activo y verificar su semántica, variable, obviamente, según 
el particular tipo típico. La problemática a considerar es ésta: 

1) Imputabilidad; 
2) Calidad de garante; 
3) Calidades específicas; 
4) Número específico. 

1) La imputabilidad es una capacidad de delito, gener1ca, 
que reside en el autor, aunque adquiere relevancia sólo en cuanto 
se le relaciona con el caso concreto sometido a la consideración jurí
dico penal. Su regulación se hace en forma general. 

2) No todos los tipos típicos pueden ser concretizados poi• 
todos los sujetos. Un sector considerable limita, según variados cri
terios, fo. esfera del sujeto a cuyo cargo se pone el cumplimiento del 
deber. 

:Oestacan los tipos en los que es necesaria, en el autor, la deno
minada "posición de garantía". 

Posición de yaranUa es la relación especial, estrecha y dfrecta 
en qite se hallan un sujeto y un lricn sinyularniente determinados, 
creada vara la. salvagiuinla del lJien. En el fondo, se trata de una 
calidad adquirida por el sujeto y regulada por el derecho penal. 

En los tipos de omisión, la postura de garantía se introduce 
por la necesidad de una característica que hag·a posible, de una parte, 
aprehender espacial y temporalmente la conducta omisiva, y, de 
otra, determinar al sujeto que la realizó. 
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El1 consecuencia, autor de una om1s1on sólo puede serlo quien 
se ha colocado en la posición de garante respecto a la evitación de 
la lesi2n típica. En ·Jos tipos de omisión !lin "resultado material", 
la calidad se prevé en el mismo tipo; para los de omisión con "resul
tado material", existen dos maneras de regularla: o se prevé en 
cada tipo típico, o se formula una regla geneml. Razones de técnica 
legislativa aconsejan la segunda solución: siendo sumamente va
riados los datos reales que generan la postura de garantía,4 sinteti
zables en estas categorías: 

a) Normas jurídicas extrapena:les, incluyendo las de derecho 
consuetudinario y las resoluciones de los tribunales; 

b) Una aceptación efectiva; 
c) Una conducta anterior peligrosa; 
el) Especiales comunidades de vida o de peligro, 

es más técnico redactar una fórmula general referida a todos 
los tipos de acción que deban extenderse para abarcar a fa omisión. 
Sin esa regla general, la figura del delito omisivo con "resultado 
material" se ve restringida a los tipos que expresamente la prevean 
(el fraude, por ejemplo). 

Los códigos penales mexicanos carecen de tal regla general. 
No deben, por lo mismo, aplicarse extensivamente sus tipos de ac
ción; así, por ejemplo, los tipos de homicidio, lesiones, parricidio, 
infanticidio, daño en propiedad ajena, etc., no admiten realización 
omisiva precisamente por no existir precepto legal que prevea esta 
forma de conducta. 

Los juristas mexicanos, así como los tribunales de la República, 
dan cabida a la aplicación extensiva de los tipos de acción, sin 
advertir que están trasplantando teorías elaboradas por los autores 
alemanes no vá.lidas en derecho mexicano. Con ello, se viola el 
principio "nnll1ion crinien, nulla poena sine lege" consagrado en el 
artículo 14 de la Constitución.G 

4 Formalmente, la "postura de garantía" constituye una clase, que se determina 
al enumerar tocios sus subconjuntos, N6tese que los elementos de la clase no nece
sariamente son disjuntos. 

5 En Alemania son perfectamente aplicables porque con ellas no se extiende, 
sino, al contrar.io, se restringe la aplicaci6n de sus tipos. Aun siendo integraci6n, 
es válida en mz6n ele beneficiar al agente del delito. 

La justificaci6n de las teorías alemanas está ciada en la legislaci6n: el parágrafo 
to. del Código penal alemán establece que "una acción conminada con .. ., es un 
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;. También en los tipos de acc10n se ha observado la calidad de 
garante. Un ejemp.Io lo constituye el tipo típico de revelación de 
secretos : la persona está obligada a no 1·evelar el secreto aun cuando 
haya dejado de tener la calidad específica exigida en el tipo. 

3) Otra limitación de la esfera del sujeto activo se fundamenta 
en especiales calidades requeridas en algunos tipos típicos. Como 
ejemplos, pueden señalarse: el parricidio, infanticidio, abuso de 
confianza, incesto, peculado, etc. En estos tipos, sólo puede ser 
autor quien reúne la calidad exigida. 

4) Finalmente, existen tipos que exigen un cierto número de 
sujetos; por ejemplo: la asociación delictuosa, el incesto, el aborto 
consentido, la conspiración, la rebelión, la sedición, etc. El número 
es incluido en el tipo como característica necesm·ia del sujeto, por 
lo que debe distinguirse de la autoría eventualmente múltiple (im
propiamente denominada coautoría). 

En conclusión : el autor material, por concretizar el específico 
contenido semántico del particular tipo típico, incluido el "sujeto 
activo", sí pertenece a este concepto. Más aún: hay identidad con
ceptual entre auto1· material y sujeto activo. Tal pertenencia se 
verifica lo mismo si el autor material es unitario que si lo es múltiple. 

El autor material múltiple puede ser: 1) Necesariamente múl
tiple, cuando la pluralidad está dada en el tipo como exigencia que 
debe concretarse en todos los casos; 2) Eventualmente múltiple, 
cuando la pluralidad no es exigida en el tipo y sólo se presenta en 
algunos casos particulares. La primera es una característica de un 
número limitado de tipos típicos; la segunda, legislable en forma 
general, puede presentarse en todos los tipos típicos, con la sola 

crimen. Una acción conminada con ..• , es un delito. Una acción conminada con ... , 
es una contravención". En éste, como en todos los parágrafos de la Parte General 
referentes a la conducta, el legislador alemán empica la voz "acción", y en ninguno 
alude a la omisión. En esta terminología radica el fundamento de los juristas alemanes 
para atribuir a la acción dos connotaciones: una amplia (que permita incluir a la 
omisión) y una estricta (limitada a la acción). La primera tuvo como efecto que 
\os tipos de acción admitieran concreción omisiva; por tanto, todo sujeto debe 
responder por no evitar el resultado en los delitos de omisión impropia. Para corregir 
estas consecuencias inadmisibles, se elaboró la teoría del deber jurídico de obrar 
extrapcnal, restringiéndose, con ella, la esfera del sujeto obligado a evitar el resultado. 

En el Código penal mexicano, el artículo 7 expresamente alude a la omisión. 
No se justifica, entonces, una construcción como la del derecho penal alemán. 
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cexcepción de aque11os en que la naturaleza del kernel haga imposible 
la pluralidad. 

III. Sujeto activo y omisión. 

Una consecuencia importante de la "postura de garantía" es 
ésta: ya desde el renglón del sujeto activo, o sea antes de abordar el 
kernel, se limita el campo de la omisión relevante para el tipo. 
Sólo es de interés la omisión en que incide el sujeto garante de la 
evitación de la lesión, esto es, Ja omisión típica. 

IV. Observaciones. 

Una referencia a los "autores mediato e intelectual" y al cóm
plice es ahora imprescindible. 

El artículo 13 del Código Penal regula estas figuras, además 
de las del autor material unitario o eventualmente múltiple. Con 
base en doctrinas deficientes, el precepto aludido ha siclo interpre
tado en el sentido de que ni al "autor intelectua:l" ni al "cómplice" 
les son exigidas las calidades acordadas en el tipo para el autor 
material. La interpretación es errónea. El artículo 13 faculta, tan 
só'lo, a hacer una sustitución: del tipo típico se sustrae al autor 
material y en su lugar se coloca al "autor intelectual" o al "cómplice", 
según el caso. No faculta a borrar la calidad: el autor intelectual 
o el cómplice deben entrar al tipo con Ja calidad exigida al sujeto 
activo; de no tenerla, es imposible 'la sustitución. Este es el alcance 
del precepto en cuestión. La interpretación imperante, al eliminar 
la calidad, extiende, por integmción, la aplicación del tipo, violando 
la garantía del "nullu·m crimen, nulla. poena sine lege", i·egulada en 
el artículo 14 de la Constitución. 

Algunos autores invocan el artículo 55 para fundar su inter
pretación. Tal mandato, por estar vacío de contenido, esto es, por 
carecer de significación, es, en todos los casos, inaplicable. 

Los tipos se crean pam proteger bienes jurídicos, y a tal fin se 
establece una punibilidad. En consecuencia, todo aumento de puni
bilidad debe fundarse en la presencia de un bien diferente al que 
motivó la creación del tipo que llaman "fundamental". De esto se 
sigue que el tipo surgido por Ja inclusión de la "circunstancia per
sonal'', al tutelar más de un bien, es diverso del "fundamental"; y 
siendo esta "circunstancia }lersonal" elemento constitutivo del nuevo 
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tipo, no puede a la vez ser agravante. No es agmvante del tipo 
fundamental, porque éste no entra en juego; tampoco del que deno
minan "calificado", pues respecto de éste es elemento constitutivo. 

Los errores de la doctrina no serán superados mientras sub
sista la hasta hoy aceptada forma de regular al sujeto activo. Las 
deficiencias de la ley, al reflejarse en la teoría, han originado, de 
modo inevitable, la confusión imperante. 

La solución está en el principio "nullum C'rimen, nitlla p-Oena 
sine lege". No hay más sujeto activo que el incluido en el tipo, o 
sea, el autor material. Debe, pues, suprimirse la regla general 
referente a las "autorías mediata e intelectual" y a la "compli
cidad"; y, en sustitución, crearse los necesarios tipos típicos que 
recojan las conductas de estos sujetos. De esta manera, se obtienen, 
entre otras, las siguientes ventajas: 

a) Unicamente habrá autores materiales. 
b) La conducta de los "autores mediato e intelectual" y "cóm

plice", deja de ser acesoria y subordinada a la del autor material, 
pues se convierte en principal e independiente. 

c) La punibilidad asignada no dependerá de la ejecución del 
delito al cual se orientaron las conductas de tales sujetos. 

d) Terminará la discusión respecto a la concreción dolosa o 
culposa de estas figuras; etc. 

5. EL SUJETO PASIVO. 

l. El afectado por la lesión al concrnto interés social. 

Frente al sujeto que lesiona los intereses sociales, siempre existe 
una persona, individual o colectiva, que resulta afectada por el per
juicio. Esta persona es el titular del concreto interés lesionado, o 
sea, quien directamente resiente el menoscabo derivado de la con
ducta lesiva. 

La posición que guarda el ofendido respecto del derecho penal, 
depende de la existencia o no del tipo penal. Antes del proceso legis
lativo, ninguna acción de naturaleza penal puede ponerse en juego 
para i·esarcir el daño causado. Establecida la figura legal, el derecho 
punitivo despliega todos sus recursos en razón de que el ofendido es, 
ya, el sujeto pasivo del delito. 
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i) Definición. Sujeto pasivo es el titular del bien jurídico lesio· 
nado o puesto en peligro en el caso pcirticul.ar. 

ii) Consecuencicis. Es el elemento del tipo en quien se par
ticula1·iza la ofensa inferida a la sociedad y conc1·etada en la viola· 
ción del deber jurídico penal. O sea: la prohibición del kernel 
lesivo se justifica en cuanto hay un titular del bien lesionado o puesto 
en peligro; y la violación del deber no es más que la resultante de 
la lesión o puesta en peligro del bien cuyo titular es el sujeto pasivo. 

iii) Semántica. El concepto "sujeto pasivo" varía en función 
del bien tutelado; o sea, dado un bien jurídico, éste permite identi
ficar a su titular. Siendo diversa la semántica del bien, diversa 
también es la semántica del pasivo, misma que se sintetiza en esta 
problemática: 

l) Calidades específicas; 
2) Número específico. 

l) La esfera del sujeto pasivo, amplia sin limitaciones en al
gunos tipos típicos, se halla restringida en otros. Los límites derivan 
de la naturaleza del bien protegido en Ja figura legal de que se trate, 
y se sintetizan, en primer término, en Ja denominada "calidad del 
sujeto pasivo". Esta calidad, explícitamente regulada en algunos 
casos, se obtiene en otros a base de una interpretación. No es la 
mención expresa en el tipo típico lo que determina Ja calidad, sino 
la naturaleza del bien tutela<lo. Sólo puede ser sujeto pasivo quien 
reúne las condiciones para ser titular del bien. 

2) Una segunda característica del sujeto pasivo consiste en la 
unida<l o pluralidad de miembros integrantes del concepto. También 
en esto es decisivo el bien jurídico. 

6 . EL OilJFJ'110 MATERIAL. 

i) Definfoión. Ob.ieto materi,al (objeto de la conclucta) es el 
ente corpóreo sob1·e el qu,e la conducta típica recae. ª 

6 Los tipos de omisión carecen, aparentemente, de objeto material, asl como, 
también, algunos tipos ele acción. Esto no se ha precisado, pues el objeto material 
está en proceso de investigación. 

21 

, L 



EL KERNEL. 

I. La conducta himw,rw,, 

En el acontecer de la vida social, el hombre, con su intervención, 
va modificando, o dejando subsistir, las condiciones existentes en 
el mundo que tiene a su alcance. Esa intervención se manifiesta 
de dos maneras claramente diferentes : por acción y por omisión. 

La acción, y en su caso la omisión, en cuanto se ti·aducen en 
lesiones injustificadas a los intereses sociales involucrados en las 
convicciones culturales, son reprobadas por la comunidad. 

Ahora bien, estas acciones y omisiones reprobadas, antes de 
la existencia de las figuras legales, son irrelevantes para el derecho 
penal. Después del proceso legislativo, esto es, una vez erigidos los 
tipos correspondientes, quedan incluidas en el catálogo de las 
delictivas. 

II. El kernel. 

i) Definición. Es el subconjunto de elementos típicos nece
satios para p1·oducfr la lesión del bien jurídico. 

ii) Consec1wncias. El kernel es el elemento nuclear del tipo. 
Es, también, la base para edificar la estructura del delito; y guarda, 
con la lesión del bien jurídico, una relación de "finalidad". Se in
tegra, por ser el medio que conduce a la lesión, con aquellos elemen
tos necesarios para producirla, lo cual significa que la exclusión de 
uno solo de tales elementos hace imposible la lesión. Por otra parte, 
esos elementos son únicos, y cualquiera que se introdujese de más, 
sería redundante, en nada influiría para el concepto de 'lesión y 
pudiera impedir la univocidad de la interpretación. Esto obliga al 
legislador a formular de diferente manera cada tipo en particular: 

a) En algunos tipos, el kernel se reduce a la sola conducta; 
b) En otros, requiere de conducta y resultado material; 
e) En unos más, incluye conducta y modalidades de medios, 
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¡ >•. a) Por último, conducta, resultado material y modalidades. 

Ill-1. La conductct. 

i) Definición. Conducta (acción u omisión)es el proceder 
finalístico descrito en el tipo. 

Es un elemento del kernel. Su contenido es una voluntad y nn 
hacer algo, o bien, una voluntad y un dejar de hacer algo. 

III-2. La acdón. 

i) Definic·ión. Acción es un hacer algo con 1JO'luntad. 

Dos elementos figuran en el concepto: una voluntad finalista 
legislada y una actividad causal. El primero, a su vez, se compone 
de un elemento intelectual (conocer) y uno volitivo (querer). El 
segundo es un elemento simple en cuanto no presenta complejidad 
en su contenido; a lo más, puede hablarse de una o varias activi
dades causales. 

ii) El dolo. La voluntad finalista legislada, cuando es típico 
el fin propuesto, constituye el dolo. Precisamente las caracterís
ticas de "legislada" y "fin típico", y, por tanto, la valoración típica, 
es lo que permite hablar del concepto de dolo. 

Siendo jurídico -típico, para ser más exactos- el concepto 
de dolo, 'la extensión de su contenido se halla determinada por el 
objeto del querer recogido en el tipo: la parte objetiva no valorativa 
del tipo. Dolo es, pues, conocer y qiw1·e1· la concreción de la parte ob
jetiva no valomtiva del tipo. 

iii) Lci culpa. Para definir fa culpa, es menester considerar 
cuatro conceptos: 

c1 = previsibilidad = es previsible la lesión típica. 
c2 = provisibilidad = existe la posibilidad de proveer. 
c3 = previsión se prevé la lesión típica. 
c1 = provisión se provee el cuidado posible y adecuado 

para no producir (o evitar) la lesión 
típica. 
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, En los conceptos anotados, se ~bservañ las siguientes relaciones: 

Ca implica C1 

e~ implica c2 

C1 implica c1 

Por otra parte, la tabla de verdad que se obtiene de esos mismos 
conceptos incluye dieciséis oraciones, de las cuales ocho son pura
mente sintácticas y ocho son tanto sintácticas como semánticas. 
Estas son las semánticas : 

1) C¡ C2 Ca C.¡ 

2) 

3) 

''4) 

.6) 

8) 

12) 

16) 

cuya lectura es ésta: 

Ca implica C1 y C1 implica C2 

1) Se prevé la lesión típica y se provee el cuidado posible y 
adecuado para no producirla o, en su caso, evitarla. Es un caso 
fortuito. 

2) Se prevé la lesión típica, pero no se provee el cuidado po
sible y adecuado para no producirla o, en su caso, evitarla, a pesar 
de existir la posibilidad de proveer. Hay culpa con previsión. 

3) No se prevé la •lesión típica p1·evisible, pero se provee el 
cuidado posible y adecuado pam no producirla o, en su caso, evitarla. 
Es caso fortuito. 

4) Siendo previsible la lesión típica y existiendo la posibili
dad de proveer el cuidado posible y adecuado para no producirla 
o, en su caso, evitarla, no hay previsión ni provisión. Hay culpa 
sin previsión. 

6) Se prevé la lesión típica, pero, por no existir la posibilidad 

24 



de proveer el cuidado posible y adecuado para no producirla o, en 
su caso, evitarla, no se provee ta.l cuidado. Es caso fortuito. 

8) No se prevé la lesión típica previsible, y, por no existir 'la 
posibilidad de proveer el cuidado posible y adecuado para no pro
ducirla o, en su caso, evitarla, no se provee tal cuidado. Se da un 
caso fortuito. 

12) No siendo previsible la lesión típica, pero existiendo 'la 
posibilidad de proveer el cuidado posible y adecuado para no pro
ducirla o, en su caso, evitarla, no hay previsión ni provisión. Es 
un caso fortuito. 

16) No siendo previsible la lesión típica, ni existiendo la 
posibilidad de proveer el cuidado posible y adecuado para no pro
ducirla o, en su caso, evitarla, no hay previsión ni provisión. Es 
un caso fortuito. 

De la lectura anterior se advierte que, de las ocho hipótesis 
sintácticas y semánticas, sólo dos constituyen culpa : la 2 y la 4. 
En consecuencia, y tomando en cuenta la voluntad finalista, la culpa 
se estructura así : 

2) a b C1 c~ Ca c., 1 
~· a b C1 C2 C.1 

4) a b C1 C2 Ca C.1 r 
Estructuralmente, la definición implicada por los conceptos 

anteriores es ésta : 
"Existe ~ulpa -en la acción- cuando, habiéndose propuesto 

el sujeto un fin atípico, no 1n-ovee el cuidado posible y adecuado7 para 
no p1·oducfr la lesión típica p1·evisible y p1·ovisible, la hciya o no 
p·~·evisto". 

La síntesis de las mismas ocho oraciones sintácticas y semán
ticas conduce a: 

7 La·. expt;esión }ciJid~~~2po-~l~l~ '? ~cl~¿u~é16•,1< 
tanto, no se trata de ·una ct)njlÍnción ....... . 

atómica; por 
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En esta fórmula, el primer término define a la culpa; el segun:. 
do puede constituir culpa o caso fortuito según que haya o no pro-
visibilidad; y' en el tercero, asimismo, puede haber culpa o caso . . 
fortuito en función de la previsibilidad y la provisibilidad. Cabe, 
además, relacionar el primer término con el segundo, el primero 
con el tercero, el segundo con el tercero, y los tres entre sí. 

iiii) Los elementos que entran en la composición de la parte 
subjetiva de la acción son los siguientes: 

a = El sujeto se propone un fin. 
b = Es típico el fin propuesto. 
c = Provee a la no producción de una ·lesión típica no pro

puesta pero producida. 

de los cuales "a" es constante y, por lo mismo, innecesaria en. 
la construcción; se la incluye, sin embargo, para estructurar de 
modo completo la parte subjetiva. Las variedades que así se obtienen, 
tanto sintácticas como semánticas, son cuatro: 

1) 

2) 

~ 3) 

4) 

a b c 

abe 

a b c 
-a b c 

y cuya lectura es ésta : 

1) El sujeto, habiéndose propuesto un fin atípico, provee a 
la no producción de una lesión típica no propuesta pero producida. 

Es un caso fortuito por lo que hace a la lesión típica no pro
puesta pero producida. 

2) El sujeto, habiéndose propuesto un fin atípico, no provee 
a la no producción de una lesión típica no propuesta pero produ
cida. 

Hay culpa por cuanto a la lesión típica no propuesta pero 
producida. · 

3) El sujeto, habiéndose propuesto un fin típico, provee a 
la no producción de una lesión típica no propuesta pero producida. 
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Hay dolo en cuanto al fin típico propuesto, y caso fortuito por 
Jo que hace a la lesión típica no propuesta pel'o producida. 

4) El sujeto, habiéndose propuesto un fin típico, no provee 
a la no producción de una lesión típica no propuesta pero producida. 

Existe dolo por lo que hace al fin típico propuesto, y culpa en 
cuanto a la lesión típica no p1·opuesta pero producida. 

En el desarrollo anterior se advierte, cuando es típico el fin 
propuesto, la presencia del dolo. Si fa lesión típica se produce tan 
sólo causalmente, surge la culpa en los casos en que no se provee 
a su no producción. 

Ill-3. La omisión. 

i) Definición. Omisión es el finalístico dejar de hacer algo 
descrito en el tipo. 

ii) El dolo. Una voluntad legislada y un dejar de hacer algo 
son los dos elementos que definen a la omisión. También aquí la 
voluntad finalista se forma con un elemento intelectual y un volitivo; 
y ambos : conocer y querer -igual que en la acción-, cuando es 
típico e'l fin propuesto, dan contenido al concepto de dolo. Lo dicho 
en el apartado de la acción, relacionado con esta materia, es aplicable 
a la omisión. En consecuencia, dolo, en la omisión, es C(}'fl,OCer y querer 
la concreción de la parte objetiva no valorativa del tipo. 

iii) La culpa. "Existe culpa -en fa omisión- cuando, habién
dose propuesto el 8ujeto un fin atípico, no provee el cuidado posible 
'P adecuado para evitar la lesión típica previsible y provisible, la 
haya o no previsto''. 

iiii) Los elementos que estructuran la parte subjetiva de la 
omisión son los siguientes: 

a = El sujeto se propone un fin. 
b = Es típico el fin propuesto. 
e Provee a la evitación de una lesión típica no propuesta 

pero producida. 

de los que resultan cuatro variedades tanto sintácticas como 
semánticas, del elemento subjetivo de la omisión: 



' y cuya lectura se da en seguida: 

1) El sujeto, habiéndose propuesto un fin atípico, provee a 
la evitación de una 'lesión típica no propuesta pero producida. 

Es un caso fortuito por lo que hace a la lesión típica no propuesta 
pero producida. 

2) El sujeto, habiéndose propuesto un fin atípico, no p1·ovee 
a la evitación de una lesión típica no propuesta pero producida. 

Hay culpa por rnanto a la lesión típica no propuesta pero 
producida. 

3) El sujeto, habiéndose propuesto un fin típico, provee a la , 
evitación de una lesión típica no propuesta pero producida. 

Existe dolo en cuanto al fin típico propuesto, y caso fortuito por 
lo que hace a la lesión típica no propuesta pero producida. 

4) El sujeto, habiéndose propuesto un fin típico, no provee a 
la evitación de una lesión típica no propuesta pero producida. 

Hay dolo por lo que hace al fin típico propuesto, y culpa por 
cuanto a la lesión típica no propuesta pero producida. 

III-4. El hacer algo. 

La actividad causal, por ser elemento de la acc1on, se define 
en términos del tipo; o sea, se trata no de un hacer cualquiera, sino 
de un hacer a:lgo típico. En los tipos que no contienen un resultado 
material, expresamente se indica la actividad constitutiva de la 
acción. La pertenencia de dicha actividad al tipo ninguna duda sus
cita. En cambio, en los tipos que señalan un resultado material, 
no siempre aparece evidente la pertenencia del hacer algo al tipo. 
Como ejemplo, puede citarse el homicidio: la expresión "privar de 
la vida a otro", parece, por su aparente amplitud, escapar a la res
tricción propia que representa el tipo; sin embargo, el verbo 
"privar" alude a un hacer "algo" claramente definido: únicamente 
es de interés para el tipo la actividad que se traduce en "privar" de 
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' ,, >fiiesfüta<lo· material, se expondrá esto con 'mayor detálle. 

· ÚI~S; . El no hacer algo. 

La exteriorización de la voluntad finalista en la om1s1on, esto 
es, el dejar de hacer algo, es uno de los problemas que más falsa
mente se han planteado. Como consecuencia de ello, se pretende 
amilizar toda la problemática del tipo y del delito dentro del concepto 
de la omisión, a la vez que se atribuyen a ésta propiedades de fas 
cuales carece; a más de esto, se busca su fundamentación fuera 
del ámbito del derecho penal. 

Dejar de hacer "algo" es simplemente abstenerse de ejecutar 
una acción determinada. No es un no hacer cualquiera, sino un no 
realizar una actividad previamente determinada. Es un no hacer 
típico. En la artificiosamente llamada omisión propia, expresa
mente el tipo señala, en términos de la acción ordenada, cuál es la 
inactividad prohibida. En la denominada (asimismo artificiosa
mente) omisión impropia, además de ser necesario precisar un 
efecto surgido en la realidad fenoménica, debe desc1·ibirse la inacti
vidad que finalísticamente se relaciona con ese efecto, sea que la 
descripción se hag·a en el tipo, sea que se destine un precepto de 
carácter general aplicable a todos los casos incluibles en él. En los 
códigos penales que omiten esa disposición general, no tienen cabida 
los delitos de comisión por omisión, excepción hecha de los casos 
expresamente descritos en los tipos que los prevén. 

III~6. Obse1"-vacioncs. 

Es conducta vedada únicamente la señalada en el tipo. La 
no coincidente con e'l verbo empleado en la descripción, queda, 
por tanto, al margen de fa. figura legal. Por ello el legislador 
debe someterse a una exigencia derivada del objetivo de la norma 
jurídico penal: debe describir en el tipo precisamente, y tan sólo, 
aquella conducta cuyo desvalor le ha sido trazado por ht colectividad; 
y ha de hacerlo tomando en cuenta su forma de exteriorización: 
acción u omisión. Olvidar esta exigencia conduciría a resultados 
infortunados: la conducta desaprobada por la sociedad queclai~ía 
fuera del tipo y, por lo mismo, continuaría siendo permitida por e'l 
derecho penal; en cambio, una conducta socialmente aprobada 
pasaría a incluirse entre las delictivas. 
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Por otra parte, al legislador se le impone 'la fuerza de los con
ceptos ontológicos de acción y omisión. No puede, por ello, variar 
.J.as componentes estructurales de ambas nociones. El concepto ju
rídico penal de conducta es igual al concepto de conducta propio de 
la vida real. Estando éste constituido por una voluntad y po1· un 
hacer algo o dejar de hacer algo, aquél se configura con los mismos 
elementos. Voluntad y hacer algo definen a la acción; voluntad y 
dejar de hacer algo, a la omisión. 

IV-1. El resultado m<itm·íal. 

i) Definición. Resultado mater'icil es el típico efecto natural de 
la acción. 

Es un elemento que aparece sólo en algunas figuras 'legales, 
siendo la relación de medio a "fin" en que se hallan el kernel y la 
lesión del bien lo que determina su eventual presencia en el tipo. 
Es necesario cuando, y solamente cuando, la ·lesión del bien resulta 
imposible de no figurar en el kernel respectivo un resultado material; 
de ser posible la lesión, el tipo no debe exigirlo. Aquella misma re
lación de "finalidad" obliga al legislador a seleccionar, de entre todos 
los efectos naturales de la acción, el que debe incluir en el kernel. 
Necesidad e idoneidad, respecto de la lesión, es lo determinante para 
considerar, en el particular tipo típico, un cierto resultado materia'l. 
Es un elemento sintético, o sea, se regula por raz.mes de pragmática 
legislativa. 

El mismo efecto natural típico de la acción ha de tomarse en 
cuenta para la omisión; pero, advirtiendo: el resultado material no 
es efecto de la omisión. En rigor, ni siquiera es correcto hablar de 
resultado material. Se trata de un proceso causal atípico, uno de 
cuyos efectos coincide con el efecto natural típico de la acción; por 
esto último, es atribuido a quien, siendo garante de su evitación, 
no lo ha evitado en el caso concreto. 

IV-2. Acción y 1·cs11Uado material. 

La i·elación entre estos elementos dio origen a una de las más 
apasionantes discusiones: la de la causalidad. Ello se debió a la 
defectuosa sistemática construida acerca del delito. El finalismo, 
al situar el dolo y la culpa en la conducta, aun cuando no resuelve 
el problema, permite reducir considerablemente el marco de esta 
relación. En el modelo, se dan las bases para concluir la discusión. 
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Al derecho penal no Je interesa el conjunto de h;,s "condiciones", 
ni tampoco una ·cualquiera de ellas. Regula, y solamente, 'la causa 
puesta en juego por el agente del delito. Tal es el alcance semántico 
del verbo empleado en la descripción legal. En el homicidio, por 
ejemplo, es causal toda acción que se resuelve en un "privar de la 
vida a otro"; y es no causal toda acción que no satisface esa pro
piedad. Se entiende, por supuesto, que la acción no desemboca de 
modo directo en el resultado material: enb'e ambos extremos tiene 
lugar una cadena causal. La acción es el primer eslabón en la serie 
causal; el efecto inmediato es, a su vez, causa de otro posterior y así 
sucesivamente hasta el resultado material. La causa está dada por 
la acción; el nexo causal, por el proceso naturalístico mirado en 
su totalidad. 

Por ser la acción un elemento del tipo, es obvio que la causa 
está limitarla por la figura legal; en otrns palabras: la causa es 
tít>ica, siendo el contenido semántico de la acción lo que justifica 
lo típico de la causa. El nexo causal, asimismo, es típico; y lo es 
porque sus polos: acción ~r resultado material, son elementos del 
tipo. De aquí se siguen dos restricciones necesarias en derecho 
penal: una referida a 'la causa, ~r otra a la relación de causalidad. 
Por la primer:t, es causa únicamente Ja acción típica; por la segunda, 
la serie causal ni se inicia antes ele la acción ni se extiende más allá 
del resultado material. 

Ahora bien, como la teoría de la estructura causal del mundo 
físico ha si<lo sustituida -en la física moderna- por la teoría de la 
estructura de probabilidad, la relación si-entonces siemp1·e (expresión 
lógica de la causalidad) cede su lugar a la relación si-entonc:es muy 
vrolJ(tblemente (expresión de la lógica probabilística). La implica
ción necesaria es desplazada por una implicación a la que se asocia 
una medida de probabilidad. 

Como la presencia de la "causalidad" es declarada a voste1·iori, 
ningún problema se suscita con la nueva concepción. En efecto, en 
el procedimiento penal, el juzgador se auxilia de peritos para la 
determinación de Ja medida de probabilidad. De esta manera, cuando 
se tiene un grado de certidumbre suficiente para declarar que una 
acción X es causal respecto a un resultado material Y, se considera 
existente la causalidad. No ha de exigirse u'na certidumbre abso
luta, porque siempre habrá la posibilidad contraria, por pequeña 
que sea la probabilidad. 
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"Causa", por tantoi ·en derecho penal, es l.a acción del ~'UJ~t~i 
activo en adecuación a l.a semántica del vm·bo típico. · . e < < < • 

"Nexo causal" es el '[Yl'oceso natumlístico relacionante de'.Úid~s;;~'· · 
los ef ecto/j conser:utivos a la acción, el último de los cuctles es :ez1;e-' 
sultado mate,rial. . . . . . . 

IV-3. Omisión y resultado material. 

Todos los intentos doctrinales encaminados a relacionar cau
salmente omisión y "resultado material", han fracasado. La .. omi
sión no es causa del resultado material. La tesis que sostiene el nexo 
causal se ve obligada a recurrir a ideas tales como la acción esperada 
y exigida, el deber de actuar, etc. Precisamente el hecho de fundarse 
en nociones ajenas al concepto, demuestra que ni sus partidarios 
consideran causal a la omisión. 

Causalidad podrá haberla entre la acción esperada y ordenada 
y la no producción del resultado. Mas no es esta relación causal la 
que se busca en la omisión. Y nada se resuelve con acudir a la no
ción del deber jurídico de actum·; por el contrario, se introduce 
una contradicción : la omisión de quien tiene el deber de obrar sería 
causal, y la omisión de quien no tiene tal deber no sería causal. 
Esto es una distorsión de la causalidad; en efecto, siendo de orden 
natural el concepto, se le convierte en mera ficción de índole norma
tiva. En el orden natural, la omisión sería causal en unos casos y 
no causal en otros; o sea, causa y no causa. 

La omisión y el resultado material se ligan entre sí no por cau
salidad, sino por la posición de garantía en que se había colocado el 
autor para la salvaguarda del bien. Es, por tanto, una relación que 
se establece desde fuera, es decir, con el auxilio de un operador no 
perteneciente al kernel. No siendo causal este nexo, la omisión ha 
de considerarse en su integridad: tanto el dolo o la culpa, como el 
no hacer algo. 

V. Las 11wdalidades. 

i) M ed:ios.. Son eL i'MfJ:Zt1JHinto .. o la. acUvülad dlstinfo de la 
condilcta, e11iplead.os para 1·ealizm· i la conducta. o rnoducfr el re~ 
00tltado. :>~;;:'. ~'!.'.;~': ... ~~e ~> ' . . º" ., < 1:',,'i . 

i i) Re f erónciai{.~l~iii1J;~,}~(e8;'~:So~i'}o'1ídJc:io~;,~ d~ tietii~o '.o lapso 
dentro del. cual .. fia de''r·eáliza1·Be {a concl1tCt( o vro~itpfrse e'l 1•esttl· 
tado. , 
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iii) Referencias espaciales. Son condiciones de luga1· en que 
· ha. de reciUzarse /,a conducta o producirse el resultado. 

iiii) Referencias a /,a ocasión. Son situaciones espec'iales ge~ 
. neradoms de 1·iesgo pcira el bien furíd'ico, que el s-ujeto aprovecha 

para 1·ealiza1· la conducta o pt·oducir el resultado. 

YI. El ket'nel y los otros elementos típicos.' 

i) Acción 'Y debe1· jurídico. Se afirma que el derecho, y por 
tanto el derecho penal, regula conductas humanas. Tal regulación, 
en el derecho punitivo, recae precisamente en las acciones (u omi
siones) socialmente desvaloradas y concretadas en el tipo. 

La acción, como elemento del tipo y base para 'la construcción 
del delito, lleva sob1·e sí una doble valoración: una deriva del deber 
jurídico; otra, de la violación a ese debe1·. La primera expresa una 
prohibición; la segunda, un juicio de que no se ha acatado la pro· 
hibición (el estudio de esta última se hará eri el capítulo corres
pondiente). 

Entre la acción y el deber media una relación: el desvalor que 
en el deber se asigna a la acción. Por tanto, la acción es lo prohi
bido, en tanto que el: deber es el elemento que define la prohibi
ción. 

ii) Omisión JI debm· iurídico. Dos conceptos se bicondicionan 
en la omisión: la acción ordenada y la omisión prohibida. De esto 
se sigue la posibilidad de enunciar de dos maneras el deber jurídico 
relacionado con la omisión: se ordena ejecutar determinada actividad 
y se prohibe omitir esa ejecución. La primera, expresa un mandato; 
la segunda, una prohibición. Siendo equivalentes, los resultados de
rivados a partir de una serán resultados lógicamente válidos a pai·tfr 
de la otra. Ahora bien, como la omisión se define en términos de 
'la acción omitida, se puede operar directamente con el mandato. 
El debe1· es, pues, preceptivo; y lo es tanto en la omisión propia 
como en la impropia. 

El aserto de que los impropios delitos de omisión constituyen 
una infracción de una norma prohibitiva, es inaceptable. Si el autor, 
al no actuar no conserva el bien jurídico, ello significa que el deber 
es de actuar precisamente para conservarlo. El imperativo es, pues, 
conservar a través del actuar. ¿Dónde está In prohibición? No se 
prohibe la causación del i·esultado; se ordena evitar que éste se pro
duzca. No se puede prohibir la causación del resultado, por la sen-
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·cilla razón de que una omisión ne puede ser causa de la producción 
de un resultado. La omisión es inadecuada, inidónea, para produ
cir un resultado; por lo mismo, al sujeto no puede prohibírsele una 
causación a través de una omisión. La producción del resultado su
pone el poner en juego la causa que a él conduce, y la omisión 
implica lo contrario. 

El deber jurídico resulta violado no a través de una causación, 
sino mediante la no evitación. El sujeto no evita lo que estaba 
obligado a evitar. De aquí se sigue que el debei· jurídico es de ca
rácter preceptivo. 

Ahora bien, ¿de dónde proviene el deber? Exclusivamente del 
tipo. En otras ramas del derecho, tal vez sea permitido entender 
este concepto en un sentido amplio. En el derecho penal la con
notación ha de ser estricta en razón del apotegma "nullum crimen, 
nuUa poerw, s'ine lege". El deber jurídico sólo puede estar dado en 
el tipo, identificándose con la norma de cultura reconocida por el 
legislador. La tesis que postula como fuentes de deberes jurídico 
penales las normas jurídicas extrapenales, la aceptación efectiva, 
la conducta anterior peligrosa y las especiales comunidades de vida 
o de peligro, es insostenible por dos razones definitivas: olvida el 
principio "nullum crúnen sine lege", y confunde deber jurídico con 
calidad del sujeto activo. En virtud del principio anotado, única
mente la ley penal es fuente de deberes jurídico penales. La nor
ma jurídica extrapenal, la aceptación efectiva, la conducta anterior 
peligrosa y las especiales comunidades de vida o de peligro, son, 
como ya se dijo en el capítulo del sujeto activo, únicamente hechos 
y circunstancias generndoras de una especial calidad del autor de la 
omisión: só'lo puede ser autor de nna 01nisión qufrn tiene la caliilad 
de garante en relación al bien jurídico. Siendo dos conceptos dife
rentes el deber jurídico ("debes salvar la vida", por ejemplo) y 
la calidad del sujeto activo ("sólo tiene el deber de salvar la vida 
quien es garante de que la muerte no ocurra"), ambos se hallan 
dados en el tipo; la presencia del primero determina la del segundo. 

Aun siendo artificial la distinción de la omisión en propia e im
propia, conviene }Jrecisar por separado la relación con el deber. 
Respecto de la propia, es acertado el criterio de que el deber proviene 
de la ley penal (aun cuando los tratadistas no consideran al deber 
como un elemento del tipo, lo que en términos lógicos es una contra
dicción) ; y basta con la existencia del tipo para de1·ivar, sin más, 
el mandato de actuar. En cuanto a la impropia, tratándose de tipos 
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que no la regulan expresamente pero en los que la relación entre 
kernel y lesión 'la hacen posible, es menester una disposición general 
que permita extender la aplicación de los tipos correspondientes. 
Sin ese precepto general, la extensión de los tipos es violatoria del 
principio "nullum c1·imen, nulla poena sine lege". En derecho me
xicano no existe esa disposición ; lo cual hace violatoria del artículo 
14 constitucional la aplicación de tipos, como el de homicidio por 
ejemplo, cuando se extiende para abarcar a la omisión. 8 

8. LA LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO. 

I. Lesión de los intereses sociales. 

La lesión a los intereses de la sociedad, derivada de la conducta 
del hombre, por reprobable que sea, ninguna consecuencia penal aca
rrea si el derecho punitivo no ha tomado bajo su tutela el interés 
afectado. Con la creación del tipo legal, el interés pasa a la cate
goría de bien jurídico; y la lesión respectiva es, ya, una lesión (o 
puesta en peligro) de ese bien jurídico. 

II. Lesión o puesta en peligro del 'l)ien jurídico. 

i) Definición. Lesión del bien jnrídfoo es m destrucción, dis-
1ninución o compresión del bien. Peligro de lesión es "la meddda de 
probabilidad asocfocla a ln destrucción, disminución o compresión 
del bien iurídico. 

Formalmente, la definición anterior descansa en esta otra: le
sión del bien jurídico es la expresión sintáctica derivada de Ja ne
gación de la forma semántica derivada de la sintaxis del bien ,jurí
dico. Dicho de otra manera: el contenido semántico de la lesión 
del bien jurídico es Ja negación del contenido semántico del bien 
jurídico. 

ii) Observaciones. Acerca de este elemento del tipo existe 
una gran confusión. Algunos juristas afirman que la lesión o 
puesta en peligro es lo que configura el contenido de lo que llaman 
41antijuridicidad mate1·ial". Otros, desde un punto de vista diverso, 
cuando hablan del resultado hacen una distinción: resultado formal 
y resultado material; el fOl'mal, para algunos, consiste en la "vio-

8 Véase página 17. 
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ladón de la norma", y, para otros, en la lesión o puesta en peligro 
del bien jurídico. Entonces, a 'la lesión o puesta en peligro del 
bien la han entendido, o como resultado formal -Y la ubican en la 
teoría de la acción- o como antijuridicidad material -Y la sitúan, 
obviamente, en la teoría de la antijuridicidad-. Una tercera corrien
te -la más confusa- considera a la lesión o puesta en peligro co
mo resultado formal y como antijul'idicidad material. Así, un mis
mo objeto de conocimiento recibe dos denominaciones, dos lugares 
sistemáticos en la estructura y es considerada, a la vez, como ob
jeto de valoración (resultado formal) y como juicio de valoración 
(antijuridicidad material) que va a recaer sobre aquel objeto. Ló
gicamente, una doble contradicción. 

La lesión o puesta en peligro nada tiene que ver con la vio
lación del deber jurídico (impropiamente. denominada antijuridici
dad) ; nada, tampoco, con un resultado formal. n En el modelo, la 
lesión o puesta en peligro es un concepto fundamental. Si los tipos 
se crean para la protección de bienes jurídicos, esa tutela sólo puede 
serlo respecto de fas lesiones que, a través de conductas, el sujeto 
activo realiza. Toda la finalidad de la norma jurídico penal se sin
tetiza, en últimá instancia, en prohibir las conductas que se tradu
cen en una lesión o puesta en peligro del bien. 

Consecuentemente, no puede dejarse este concepto tan errónea
mente expuesto y ubicado en el sistema, sea como resultado formal 
o para explicar la discusión entre antijuridicidad formal y material. 
Lo primero no, porque el tal resultado formal no es más que un 
artificio. Lo segundo tampoco, porque no se trata de la violación 
del deber jurídico: puede haber lesión sin que haya violación; ejem
plo: si se priva de la vida a un homb1·e, indudablemente que se le
siona el bien, siendo esto tan definitivo que la vida queda destruida; 
sin embargo, si opera una legítima defensa, no hay violación, a 
pesar de existir la lesión. 

Por otra parte, y sig'l1iendo con el ejemplo, la destrucción de la 
vida configura no cualquier lesión. Esto es lo fundamental. Cuando 
se priva de la vida a un hombre, no se lesiona el honor, ni la libertad 
sexual, ni el normal desarrollo psico-sexual, etc.; el único bien afec
tado es la vida humana. Ningún otro bien entra en juego porque 
la protección derivada del tipo típico de homicidio se concreta a la 

9 No existe el llamado "resultado fonnal". El contenido que le asignan con
figura, o la lesión del bien jurídico, o la violación del deber jurídico penal. 

36 



.. vida humana. No es, pues, cualquier lesión: es una lesión típica. Más 
preciso todavía: la lesión es un elemento del tipo, y por tanto, tam
bién, la puesta en peligro. 

Este elemento del tipo, ya plenamente identificado con carac
terísticas propias, viene a llenar el vacío que existía en la teoría 
del delito (también es elemento de la entidad delictiva) ; aún más, 
le confiere a ésta la explicación y sentido de que carecía, justifi
cando, en último término, la existencia misma del derecho penal. 

9. LA VIOLACION DEL DEBER JURIDICO PENAL. 

I. Ofensa a la nornui de cultura. 

Cuando el hombre, en sus relaciones de convivencia, despliega 
conductas lesivas u omite conductas benéficas, produce con ello, a Ja 
vez que un pe1·juicio, una ofensa. Esto último, en razón de no 
haber procedido conforme a la exigencia social. 

La ofensa no interesa al derecho penal mientras la norma de · 
cultura no haya sido elevada a la categoría de deber jurídico. Ha
biendo sido redactada la correspondiente norma jurídico penal, toda 
injustificada lesión del bien lleva consigo una violación del deber. 

II. Violación del debe1' jm·frlJco pena.l. 

i) Definición. FOl'malmente, vfo'lación del deber jttrídico es la 
expresi'.ón sintácMca derivada de la negación de la f 01·ma semántica 
dc1'iva,da de la sintaxis del deber jurídico. Dicho de otra manera: 
el contenido semántico de la violación del deber jurídico es la ne
gación del contenido semántico del deber jurídico. 

ii) Ol1servaeioncs. El contenido de este llamado JlllCIO valo
rativo se halla en la violación de la norma de cultura reconocida por 
el legisfador; más exactamente, en la violación del deber jurídico 
de obrm· o de abstenerse. Siendo típico el deber, también es típica 
la violación. 

Los tratadistas, apoyándose en referencias históricas ( inacep
tables por extrañas al universo conceptual jurídico) de improbable 
verificación, afirman que la "antijmidicidad" (violación del deber 
jurídico penal) no es un concepto propio del derecho penal. Los 
tipos -dicen- únicamente recortan, del vasto campo del injusto 
ya existente, aquel sector que, por su acentuada gravedad, necesita 
la sanción del derecho punitivo. 

37 



; 

La inconsistencia de la doctrina se patentiza a:l operar con el 
, dEirecho vigente. Sus sostenedores, al llegar a este punto, tratan de 
salvarla haciendo diversas distinciones de la "antijuridicidad". 

Una de ellas habla de una antijuridicidad especial y otra ge
neral. Especial -dicen los autores- es la que aparece reconocida 
en el tipo: "indebidamente", "ilegítimamente", "ilícitamente", "sin 
derecho", etc. 

El hecho de manejar el concepto a un doble nivel: típico y ex
tratípico, es muy elocuente. 

La otra distinción reconoce como criterio la extensión del orden 
jurídico al cual se opone la conducta enjuiciada. La antijuridicidad 
se desprende del total orden jurídico, dicen unos. La antijuridici
dad se desprende nada más del ordenamiento jurídico penal, dicen 
otros. La divergencia radica en la imposibilidad, para unos, o en 
la posibilidad, para otros, de diferenciar la ilicitud en penal, civil, 
administrativa, mercantil, etc. 

Estas teorías, por. manipular el concepto con varias connota
ciones indistintamente, han introducido una grande y grave con
fusión. Una cosa es que sea posible o imposible la distinción de la 
antijuridicidad en penal, civil, administrativa, mercantil, etc., y 
otra muy distinta es que la particular violación del deber jurídico 
(impropiamente denominada antijuridicidad, injusto, ilicitud, etc.) 
se desprenda del total orden ju'rídico, únicamente del ordenamiento 
jurídico penal o, como se deriva del modelo, tan sólo del corres
pondiente tipo típico. El principio de la "excepción regla", elabo
rado pam decidfr sobre el caso conc1'eto, demuestra la existencia 
de la confusión. Los partidarios del p1·incipio resuelven la presencia 
de la "antijuridicidad", en el caso pai·ticu.lm·, en una forma nega
tiva: una conducta es antijurídica cuando, siendo típica, no está 
amparada por alguna causa de licitud. Ahora bien, como las causas 
de licitud aparecen diseminadas en todo el ordenamiento legal, de 
ahí pretenden robustecer el criterio erróneo de que la "antijuridi
cidad" se obtiene del ordenamiento jurídico entendido en su inte
gridad. 

El principio de la ''excepción regla" es falso por completo. Las 
causas de licitud únicamente expresan el aspecto negativo de la 
violación del deber jurídico, mas no el positivo. Ni el tipo dice cuán
do es permitido dejar de cumplir el deber, ni et total derecho vi
gente lo impone. Lo primero, en razón de técnica ; y fo segundo, 
porque el "nulluni 01"Ímen, nulla poena sine lege" lo impide. 
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La violación del deber jurídico no está dada en el total orde
namiento legal. ¿O puede creerse que, cuando se priva de la vida 
a un hombre -por ejemplo-, se violan los deberes contenidos en 
las normas jurídicas que regulan el cheque, fa letra de cambio, la 
tutela, la patria potestad, la huelga, los términos procesales, etc.? 
Vistos desde un plano gene1·al, son deberes del total ordenamiento 
legal ; así que resultarían violados todos ellos de ser cierta la tesis 
de que la violación del deber juddico ("antijuridicidad") se des
prende del ordenamiento jurídico considerado en su totalidad. Este 
es el absurdo a que conduce la tesis, cuando se la lleva a sus últi
mas consecuencias. 

Limitando la teoría, para situarla nada más en el ámbito del 
derecho penal, se llega al mismo absurdo. Siguiendo con el ejem
plo: cuando se priva de la vida a un hombre, no se están violando 
los deberes contenidos en los tipos típicos referentes a1 robo, al 
fraude, a la violación, al estupro, a la difamación, a la revelación 
de secretos, etc. El único deber jurídico que resulta violado es el 
contenido en el tipo típico respectivo: "no matarás", o bien, "debes 
salvar la vida de la cual eres garante". 

___ -:_ ___ .--o;:~- -
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