/20‘,'{/

UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

LA NATURALEZA JURIDICA @
DEL TIPO

T E S I S

Que para obtener el titulo de
LICENCIADO EN DERECHO

P r e s e n t a

MARY CARMEN /GONZALEZ REYES

Asesor:  Dr. Eduardo Lépez Betancourt

W
Meézxico, D. F. , . ‘A997

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



DEDICATORIAS

A MIS PADRES

“A quienes tanto les debo con todo mi
amor y agradecimiento”.

A SAMUEL

Por todo su amor y apoyo que
se han convertido en la razén que me
impulsa a luchar para conseguir mis
suefios, y por ser una pareja efemplar.
TE AMO,

ANDREA

Por la felicidad y amor que le
has dado a mi vida, este testimonio
que mucho desearia te fuera
ejemplar. TE AMO.

A M1S HERMANOS

Por todo el apoyo que me han
dado siempre, como una muestra de
que todo lo que se propongan lo
pueden lograr.



AGRADECIMIENTOS

LIC. RAFAEL PEREZ- AYALA

“Un gran filésofo ejemplo a segquir, mi maestro”,

DR. EDUARDO LOPEZ BETANCOURT

Maestro distinguido, por su asesorla invaluable.

LIC. XAVIER GOMEZ CORONEL
Por todo su apoyo, gracias.

A LAS FAMILIAS OROZCO REYES
Y LOREDO RITTER

Por su carifio y apoyo incondicional.




INTRODUCCION

-
WhwN-

2.1
22
23
24
25

2.6
2.7
2.8
2.9
2.10
2.11
2.12
2.13
2.14

CAPITULO I
EVOLUCION HISTORICA DEL TIPO

Fase de Independencia 13
Fase de Caracter Indiciario .. 16
Fase de la Ratio Essendi de la Antijuricidad . 18
Fase Decfensiva de la figura rectora de Beling 22

24

Fase Destructiva

CAPITULO I
NATURALEZA JURIDICA DEL TIPO

Concepto del Tipo

Concepto de Tipicidad ................

Diferencia entre el Tipo y Tipicidad ..

Atipicidad ... iiiiiiieeieiicieerercerec e

No integracién del Tipo. (relativa-atipicidad formal

en sentido estricto) . 43

Inexistencia del Tipo. (absoluta) . 44

Ausencia del Tipo 45

Antijuridicidad .............. 47

Excluyentes: Nocién Genérica 49
51
52

La Imputabilidad .. 54
57

58

La Inimputabilidad
Punibilidad



CAPITULO 111

ELEMENTOS DEL TIPO

31 Clasifi i6n de los E}

>s del Tipo 60
3.2 Elementos Subjetivos 61
3.3 Elementos Objetivos ... 73
3.4 Elementos Normativos .. 76
PROPUEST A ittt ittt etttteiiiatoteesisassenasensnssansrssvessnrossesnnnne 93
CONCLUSIONES ... iiiiiiiiiiiiiiiititaiiiretaraisaeaasossvnansssssasaannns 109
BIBLIOGRAFIA



INTRODUCCION

(Por qué la teoria del tipo, como base de mi tesis? Creo que 1a reforma de 1994,
mediante la cual se incorpora la dogmatica en el texto constitucional y la legislacién
penal, constituye una verdadera revolucién juridica, pues ahora se obliga a los Tribunales

para hacer un andlisis cientifico de los hechos y la conducta cc i imismo, se

requicre de que los litigantes tengan una mayor preparacion para poder alegar y presentar

prucbas alusivas. D és de la pr 1 ion del primer cédigo de enjuiciamiento

P

criminal en 1880, mcjorado con ¢l positivismo del vigente, que fue publicado en 1934, no

habia cambios sustanciales y cualitativos, lo que si 1 las modificaci del

sexenio inmediato anterior.

Manifesté a mi eld y Eduardo Lépez Betancourt mi inquietud

anterior y €1, amablemente, me alenté y orienté para hacer un analisis de la dogmatica,

que ahora domina ya la legislaciéon penal y que no ha sido cabalmente adoptada en la
pragmatica judicial, pues nuestros Tribunales siguen un tanto cuanto ajenos al desarrollo.

del novisimo sistema de legalidad. Creemos que nuestro esfuerzo de investigacion es sélo

una 1l da de i6n a j y lig profesores y estudiantes, a todo el foro
mexicano, para que se profundi en el dio de lo que yo considero que es una
verdadi revoluciéon litativa de nuestra legislacion penal.

Con base en la Reforma al articulo 19 Constitucional de 1994, el presente trabajo
exponc la naturaleza juridica del tipo desde su evoluciéon histérica, con sus mas
importantes exponentes (Binding, Emesto Beling, Max Emesto Mayer y Edmundo
Mezger), asi como la fase de independencia donde diversos autores argumentan que la
funcién de esta figura es descriptiva, en la etapa de caracter indiciario, cuando se da a la

tipicidad un wvalor presuncional, con otras camacteristicas del delito. Distintos autores



coinciden en que la antijuridicidad es la dadera ratio di de la tipicidad, en la fase

defensiva de la figura rectora de Beling se destaca la importancia del sentido del tipo y se
establece 1a separacién entre el tipo y la especie delictiva.

En el segundo capitulo distintos autores distinguen los conceptos de tipo y
tipicidad, y los elementos que integran toda la teoria del tipo como la atipicidad, la no
integracion del tipo, la inexistencia del tipo, la ausencia del tipo, 1a antijuridicidad, las

excluyentes, la culpa, la inculpabilidad, la imputabilidad, la inimputabilidad y la
punibilidad.

En el tercer capitulo se alude a los distintos el

s que integran cl tipo que son:
cl elementos subjetivo el cual 1o podemos entender que son aquellos susceptibles de ser

apreciados por ¢l simple conocimiento, cuya funcié

es describir la conducta o et hecho
que pueden ser materia de imputacién de la responsabilidad penal, el elemento objetivo es
el que esta descrito en el tipo, que son de particular disposicién legal por ser la suma de

los elementos atribuibles al agente, como una mera descripcién de la conducta humana,
los clementos normativos segin Mezg, d:

dice que son pr p del inj
tipico que sélo pueden determinarse mediante una especial valoracién de la situacidn de
hecho.




CAPITULOI1I

EVOLUCION HISTORICA DEL TIPO




En el viejo concepto de cucrpo del delito se encuentra la raiz historica del tipo
siendo en el siglo XVIIl cuando se hizo la versiéon al aleman de voces latinas (corpus
delicti) mediante 1a expresion del Tatbestand. Fue Ernesto Beling el primero que teorizo
sobre el tipo aunque sus elementos conceptuales fueron conocidos con anterioridad a él,
pues la doctrina predominante en Alemania concebia al Tatbestand como el conjunto de
elementos del delito.

La teoria del tipo hace su aparicién en el campo del derecho penal con la obra de
Beling, en 1906 con la publicacién de su libro Die Lehre von Verbrechen y se perfecciona
en 1930 con su obra Die Lehre von Tatbestand. En 1889 predominaba un concepto de
delito similar al de Von Liszt, con accioén punible (hecho penal. delito, delito en sentido
amplio, es la accién antijuridica y culpable conminada con una pena). En esta época
hablaba del Tatbestand en su aspecto subjetivo y objetivo y lo consideraba como tipo
legal, primera parte de la ley, siendo la sancién o conminacién penal la segunda parte de
la violacién del derecho que debe ser

1a ley. Por tipo legal dia, cc
hallada en la correspondiente sancion. Aln no habia elaborado su doctrina del tipo legal. 1

De acuerdo con su originaria doctrina, en 1906, el tipo es la suma de aquellos
elementos materiales que permiten establecer la esencia propia de un delito e integran el
nucleo del concepto en tormo al cual se agrupan los demias elementos, esto es el tipo legal
del delito estaba formado no por todos los elementos integrantes del delito, si no por los
clementos objetivos des_cn‘los en el precepto legal, excluyendo los subjetivo.

Fuc el primero que destacéd 'la palabra alemana Tatbestand, del articulo 59 del
Cédigo del Reich, con un sentido técnico relevante para nuestra disciplina juridica. La

teoria del delito basada, entre otras caracteristicas, en el tipo o tipicidad, expuesta por
ich dio al Tatb d

Emesto Beling en 1906. EIl profesor de la Universidad de M
sentido enteramente distinto al que asume en las obras de Stubel (1805), Luden (1840) y
Karcher (1873). Antiguamente el “tipo™ era el delito especificado en la totalidad de sus

1 Jiméncz dc Asta Luis. Tratado de Derecho Penal Tomo 1L, Editorial Losada. Tercera edicion. Bucnos Aires
1965, p. 751



elementos (incluido el dolo o la culpa), es decir, lo que los antiguos escritores espaiioles
llamaron figura de delito. Desde Beling adopta la tipicidad el sentido formal que hemos

dado al definir esta caracteristica de la infraccion punible.2
La historia de la tipicidad, es consecuentemente, la historia del tipo. EI tipo era
te en Al ia como el conjunto de caracteres integrantes del

. . -
cC ado ant

delito, tanto Jos objetivos como los subjetivos; esto es, incluyendo el dolo o la culpa . Era

lo que para los antiguos escritores espaiioles se conocia como figura del delito. En 1906
aparece en Alemania la doctrina de Beling; considera ¢l tipo como una mera descripcion.
Posteriormente Max Ernesto Mayer, en su Tratado de Derecho Penal (1915) asegura que
descriptiva, sino indiciaria de la antijuridicidad. En otras

la tipicidad no es mer
labras: no toda d tipica es antijuridica, pero si toda ducta tipica es indiciaria

de antijuridicidad; en toda conducta tipica hay un principio, una probabilidad de
antijuridicidad. El concepto se modifica en Edmundo Mezger, para quien el tipo no es
simple descripcién de una conducta antijuridica, sino la ratio essendi de la antijuridicidad;
es decir, 1a razén de ser de clla, su real fundamento. No define al delito como conducta
tipica, antijjuridica y culpable, sino como accion tipicamente antijuridica y culpable.
Opinié 31 en la Argentina Sebastian Soler.

Segin Mezger “el que actia tipi actia también antijuridicamente, en tanto
exista una causa de exclusién del injusto. El tipo juridico-penal... es fundamento real y de

validez (“ratio essendi”) de la antijuridicidad, aunque a reserva, siempre, de que la accién
Si tal

no aparczca justificada en virtud de una causa especial de exclusién del injusto.
ocurre, la accién no ¢s antijuridica, a pesar de su tipicidad™.
Coincidimos con Mezger en que la tipicidad es la razén de ser de la antijuricidad;

e hemos id

por supuesto, con referencia al ordenamiento positivo, porque siemp
que, desde el punto de vista del proceso formativo del derecho, la antijuricidad al
contrario, es ratio essendi del tipo, pues el legislador crea las figuras penales por

2 Jiméncz de Asiia Luis, Priscipios de Derecho Penal La Ley y ¢f Delito, Editorial Sudamericana, Tercera
edicién, Bucnos Aires 1990, p. 237



considerar antijuridicos los comportamientos en cllas descritos. En owo giro: La Ley
consigna los tipos y conmina con penas las conductas formuladas, por ser opuestas a los
valores que el Estado esta obligado a tutelar.

Antaiio, siguiendo a Mayer, estimabamos al tipo como la ratio cognoscendi de la
antijuricidad; es decir, como indiciario de ella. Sin embargo, al reflexionar sobre los
casos en los cuales existe certidumbre de dicha antijuricidad (por no operar causa de
Jjustificacion alguna) advertimos que no permanece a manera de mero indicio, sino como
absoluta contradiccion al orden juridico. Por ende, hemos llegado a 1a conclusiéon de que
asiste razén a Mezger, al observar como toda conducta tipica es siempre antijuridica
(salvo la presencia de una justificante) por ser en los tipos en donde el legislador establece
para ar la vida cc itaria. Sélo resta

i,

las prohibiciones y mandatos indisy

hacer hincapié en que al tiempo de advertir la existencia de una justificante, no significa
anulacién de la antijuricidad, pues ésta no existié jamas, ya que es evidente que la
conducta, desde su nacimiento, estuvo acorde con el derecho. Tal sucede, por ejemplo, en
la legitima defensa; al descubrirla debe declararse que ¢l comportamiento del agente
estuvo justificado siempre. No se toma licito lo que nunca fue contrario al orden
Juridico.3

Para Jiménez Huerta también 1a nocion del tipo que prevalece en algunos penalistas
modernos, como Antolisei, para quien la figura legal, tipo o modelo dec delito esta
cC ituida no sol por el conjunto de elementos materiales que se encuentran

indicados en las diversas normas incriminadoras, sino por el complejo de los elementos
tanto objetivos como subjetivos, que deben tener para la existencia de un determinado
delito y se derivan también de la parte general del cddigo. Por lo tanto el tipo penal se

identifica con la plenitud del delito, sin que sea posible establecer una diferencia entre

ambos conceptos.*

3¢ Tena i E. de Derecho Penal, itorial Porma, Dy

edicién, México 1993, p. 168
4 Jiménez de Asua Luis, Tratado de Derecho Penal Tomo JlI, Editorial Losada, Tereem edicion, Bucnos Aires

1965, p. 753




Binding entiende que la antijuricidad - es un elemento esencial del tipo, a pesar de
haber llegado a diferenciar la norma y la ley penal argumentando que la primera valora la
accioén y la segunda lo describe, con lo que resulta que no debe confundirse lo injusto con
el tipo legal. La tipicidad se refiere a 1a ley y 1a antijuricidad a la norma. Nagler no e da
importancia puesto que lo injusto es algo que no esta en el acto, sino que corresponde al
juez determinado.

El origen del Tatbestand surgido del corpus delicti, explica que todavia éste se
interprete como clementos escnciales del crimen, como la figura concreta de una especie
de delito en todos los elementos materiales, e incluso como el tipo legal, en algunas leyes
procesales hispanoamericanas asi como entre sus intérpretes judiciales y cientificos.5

Beling, en la elaboracién de su sistema, escribe Jiménez Huerta apoyado sobre el
concepto de tipo penal, que en ultima instancia solo pretendid un desplazamiento de valor
en cl ambito de los elementos del delito comunmente reconocidos. La conformidad a
cada especie de tipo, de simple atributo accesorio destinado a seifialar los limites del
derecho penal a través de la calificacion de accién sancionada con pena, deviene la forma
fundamental de delito; esto es, aquella determinada accién tipificada por el legislador, y
que precisamente, por esta tipificacion, podia autométicamente considerarse como
antijuridica. El tipo penal describe y circunscribe los elementos materiales necesarios que
caracterizan cada especie de delito.

La teoria de Welzel se basa en la relacion fundamental del tipo con 1a antijuricidad.
Las drdenes juridicas, sean prohibiciones o mandatos, se nos presentan en forma de
prescripciones que Welzel, siguiendo a Binding, designa con la expresion normas. Sélo
por tomar un ejemplo puede decirse que en ¢l subyace una norma que diria no debes
maltratar a otro corporalmente en forma dolosa o daifiar su salud, y, asi, ¢l contenido o

materia de esta norma es maltratar dolosamente a otro en el cuerpo o dailar su salud. Con

3 Jiménez de Asua Luis, Tratado dc Derecho Penal Tomo 111, Editorial Losada. Tercera edicion, Bucnos Aires
1965. p. 752



estas palabras describe la conducta prohibida, y cllas también explican o que llama
Welzel el tipo de una prescripcion legal .6

En cuanto al decurso histérico, indagado en los
que su predecesor resulta ser el antiguo cuerpo del delito (corpus delicti) usado en los
procesos inquisitoriales italianos en la Edad Media. Su desenvolvimiento ha dado lugar a

1a modemna teoria del tipo. En efecto, “la mas profunda raiz histérica del tipo hallase en el

dentes del tipo. ramos

concepto de corpus delicti contenido en las viejas leyes y que todavia perdura en algunos

ordenamiento juridicos modemos. Al irse independizando el llamado actualmente tipo

delictivo del corpus delicti, se presenta como la suma de todos {os caracteres o clementos
del delito, en su contenido de accién™. Es hasta principios de este siglo cuando toma
forma la teoria del tipo. En su inicio, se limitaba el tipo a la mecra descriptiva de
eclementos matcriales, sin hacer referencia a elementos subjetivos ni a juicios normativos
sobre valoracién, de tal manera que lo tipico de una accién, no implicaba su antijuricidad,
quedando la apreciaciéon en el terreno neutro, sin estimar que la referencia tipica podria

llevar en si el sello de la antijuricidad, considerindose que entre la tipicidad y la
do, pero la exi ia de la

antijuricidad existia una simple relacién de enlace coordi
da. Se blecidé el delito

primera, de ninguna forma presumia la existencia de la
tipo, o sea, el concepto juridico de delito en abstracto, modalidad ésta que se actualiza en
la diversa figura especial que viene a constituir el tipo especifico. Lo abstracto lo
encontramos en la parte general y las figuras tipicas en la parte especial de los cédigos
penales, sirviendo aquella de tamiz para éstas, mediante el cual, se verifican los elementos
del delito a fin de llegar a la determinacion de la tipicidad material, que implica la
responsabilidad mediante la que se acarrean los presupuestos de 1a pena.

Con ¢l paso del tempo, diversos doctrinarios observaron que el tipo no podria
quedar encasillado en la sola descriptiva factico-material, sin elementos subjectivos,

nonmativos y sin juicio de valoracién sobre la posible antijuricidad, porque en la propia

D edicidn, Bucnos Aires 1979, p. 13

6 Roxin Claus. Teoria del Tipo Penal, Edici



descriptiva hecha por el legislador, se contenian tales concepciones, por ejemplo, “el

engaiio” en el fraude es un clemento subjetivo y la estimacion de “mujer honesta™ en el

1

Pro es un nonmativo con rango eminentemente juridico-social;, ademas, para
cuando una conducta se erige en tipo es porque previamente el legistador ha emitido un
juicio valorativo, estimandola antijuridica y tan la estima asi, que la prohibe
conminandola con pena. Con este moderno prisma, la realizacién en principio de la
conducta descrita, lleva el ropaje de la antijuridicidad, mismo que se elimina por
excepcion si en el caso especifico se actué bajo el amparo de una justificante.

En tales condiciones el tipo se desglosa en elementos objetivos (entre los que se
incluyen los normativos) y clementos subjetivos.?

Jiménez de Asua subraya el hecho, aceptado por nosotros y precisado por Mezger,
del empleo del vocablo tipo en un sentido técnico especial, el cual nada tiene que ver con
el viejo concepto que identificaba tipo y delito en el conjunto de sus elementos, ni
tampoco con los de tipo general y tipo especial, queriendo con ello dejar sentado, de
manera clara, su afiliacién a 1a nocién del tipo desarrollada a raiz de la aparicion de la
obra de Beling y cuyo descubrimiento se debe a éste.

Sc ha estimado, por destacados autores dc la materia, que el antecedente de la

nocidn del tipo se a en el pto de corpus delicti, posteriormente desarrollado
por Emesto Von Beling, usado en leyes y c6digos de ascendencia latina y el cual perdura
en algunos hasta nuestros dias. Aunque primitivamente el desenvolvimiento del concepto
no sec aparté del ambito procesal, en el cual se identifico con la prueba material del delito,
posteriormente se le dio significado diverso, confundiéndolo con el objeto material del
mismo o con el hecho descrito en la ley, llegandose, en algunos casos, a fundir tal
concepto con el de tipicidad.

1G Alez Qx illa Jos¢ Arturo, D Pei
‘Tercers edicion, México 1996, p. 274y 275

nal Mexi Parte General y Parte Especial, Editorial Pormia,



En el sistema juridico mexicano el concepto de corpus delicti es esencial y lo
vemos invocado dia a dia en las sentencias de los tribunales, constituyendo la base misma

del enjuiciamiento penal.

Jiménez Huerta advierte el error de quien concibiese el concepto como tinicamente
trascendente en el derecho procesal penal, pues su influencia se deja sentir en Ja
“dogmatica del delito™, como certeramente ya Jo habia subrayado el extinto maestro
Carlos Franco Sodi. En opinion de aquél, existen inequivocas bases dogmaticas para
afirmar que la expresion cuerpo del delito,
Federal, sino en las leyes procesales, esta empleada como el conjunto de elementos

materiales que integran cada especie delictiva descrita por el cédigo penal o una ley penal

invocada no solamente en la Constitucién

especial. Después de hacer notar ¢l alcance de los articulos 94 a 124 del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y de los nimeros 168 a 187 del Cédigo
Federal de la misma materia, en los cuales se usa la expresién cucrpo del delito con
relacién al efecto material dejado por los delitos de hecho permanente después de su
perpetracion, o bien para referirse a cualquier huella o vestigio de naturaleza real de la
accién ejecutada. Jiménez Huerta concluye expresando: En el ordenamiento juridico de
Meéxico es utilizada la expresién corpus delicti en el sentido fundamental a que hace

referencia la primera de las acepciones anteriormente citadas. Corpus delicti es el hecho
i0, incito en cada dclito; o, dicho de otra forma,

objetivo, tanto per como tr
la accién punible abstracta y objetivamente descrita como unidad de sentido en cada

idio, una estafa—. Lo evidencian los articulos 19

infracciéon —un i dio, un hc
constitucional, 161, fracciéon 1, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 297,
fraccién IV, del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en los que se
diferenciacion entre el concepto fundamental de corpus delicti y
para su comprobacién; lo confinman

b, una paladi

deh. s, h
arse

los datos p! les que
los articulos 115, fraccién I, 116 y 122 del Coédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal, en los que concretamente se reconoce que los elementos materiales del
delito o de la infraccion integran el contenido conceptual, del corpus delicti; y lo



168, parrafo segundo, del Cédigo Federal de Procedimientos

corrobora el articulo
tablece que el cuerpo del delito esta formado por

Penales, en el que ek mente se
los elementos materiales que constituyen el hecho delictuoso segiin lo determina la ley

penal .8

1.1 FASE DE INDEPENDENCIA.

En esta fase la funcién es descriptiva separada totalmente de la antijuricidad y de la
culpabilidad; por e¢jemplo, matar a un hombre es el tipo de delito de homicidio, pues se
trata de una mera descripcién. Cuando se pretende establecer si la muerte fue contraria a
la norma que prohibe matar, o si se realizé en legitima defensa, se estd en presencia de
una funcién valorativa qQue se concreta en la caracteristica del delito denominada
antijuricidad, por haltimo el juicio que permite la atribucién a un ser imputable del acto
cometido y de reprocharselo a titulo de dolo o culpa se realiza mediante la culpabilidad.

Para Beling el tipo no es valorativo sino descriptivo, y pertenece a la ley y no a la
vida real. Con la doctrina del tipo, se hacia inciuso superfluo a juicio de su creador la
mencién de que el hecho habia dc estar sancionado con la pena, o al menos este aserto
cobraba autentico sentido. Ya pasaron los tiempos escribié Beling en 1906 en que toda
accién antijuridica y culpable originaba sin mas la amenaza penal, habitualmente se
aiiadia a la accion juridica y culpable para complctar el concepto del delito, la condicién
de conminado con una pena. S6lo gana firmeza cuando se manifiesta claramente que
unicamente pueden caer bajo amenaza penal los tipos de delito perfilados claramente.

Al construir Beling su teoria del delito no sélo se cuida de separar la tipicidad de la

antijuricidad y culpabilidad, sino también quiere distinguir el Tatbestand de la accidén.

¥ Pavén i de Derecho Penal Mcexicano Parte Gemeral. Editorial Porria,
i dicidon, México 1995, p. 266




Esa es el substracto, el acontecimiento histdrico que debe ser subsumido en el tipo legal,
de naturaleza abstracta, puro concepto.®

Tipicidad y antijuridicidad son conceptos distintos. El tipo es un elemento de la ley
penal. Esta castiga toda accidn tipica (o, lo que es lo mismo, encajable en algunos de los
tipos descritos en el articulado de la parte especial del cdédigo), antijuridica (es decir,
contraria a la norma) y que retine el resto de los requisitos expuestos por Beling. El tipoy
la norma son, pues, las dos piezas fundamentales en que se apoya la construccion entera
del delito, ya que el tipo describe y la norma valora. Empero, ya que lo injusto, lo
antijuridico, no es (como se creyd antes de Merkerl) divisible por ramos juridicos, sino
unitario y, dado que no hay injusto penal, la accién tipica y la antijuridica no son lo

sino dos el s independientes. De tal manera, una accién puede ser tipica

por encajar en la descripcién de un articulo del cédigo penal y no ser antijuridica por
existir causas de justificacion, o viceversa, ya que pueden existir hechos por ejemplo, la
estafa que no se sancionen por no circunscribirse al tipo descrito en la ley. Hay que
separar estas dos caracteristicas del delito, 1a antijuricidad y !a tipicidad.

También ha de separarse la tipicidad de 1a culpabilidad ya que la determinacién de
1a tipicidad de un acto no reside en la determinacion del dolo ni en la negligencia pues el
tipo con el que se relaciona la accién cometida sea dolosa o culposamente debe tener por
necesidad l6gica el mismo contenido. 0

En efecto, la tipicidad y 1a antijuricidad son cosas distintas.

El tipo es un elemento de la Ley Penal, la ley penal castiga toda accién tipica,
subsumible en uno de los tipos descritos en el articulado en la parte especial del cédigo,
antijuridica que es contraria a la norma y que redane los demas requisitos que Beling
expone. El tipo y la norma son dos piezas fundamentales en que se apoya la construccién

entera del delito puesto que el tipo describe y la norma valora. Puesto que lo injusto no es

® Jiménez d¢ Asia Luis, Tratado dc Derccho Penal Tomo 1, Editorial Losada, Tercera edicion, Bucnos Aires

1965, p. 753
19 Jiménez de Asiu Luis, Tratado de Derecho Penal Tomo 11, Editorial Losada, Tercera edicion, Bucnos Aires

1965. p. 755



como se creyé antes de Merkerl, divisible por ramos juridicos, y puesto que no hay un

1 a1 s
P

injusto penal, la accidn tipica y la accién antijuridica no son la misma cosa, sino dos

de tal modo que puede una accién ser tipica, por no ajustarse de

modo descriptivo a un articulo del cédigo penal y no ser antijuridica, por existir causas de
Justificacién, y viceversa.

Cree Beling que la separaciéon de estas dos caracteristicas,
antijuricidad y tipicidad, es de sumo interés y en algunos casos reviste particular

trascendencia.ll
Para Jiménez de Asha al comentar las frases anteriores de Beling indica que
demuestran no solo la separacion sino la superior unidad de todos los caracteres del

delito, engarzados en el tipo legal sefialando que este sirve para clasificar las infracciones,
para bl un

o de tentativa, para decidir el concurso aparente de las leyes,
para aclarar la unidad del acto en las acciones complejas y para definir el concurso de

delincuentes.
Mayer sostiene la tesis en la que atribuye al tipo penal un valor indiciario de

antijuricidad, asi que toda conducta que ha conformado a un tipo debe estimarse
presuncionalmente antijuridica. Eso es lo que piensan algunos autores como Antolisei
cuando describe, que el Tatbestand es la base del conocimiento ratio cognosendi de la

antijuricidad, y, en forma mas simple, la conformidad al tipo es un indicio de la ilicitud.
Por su parte Jiménez de Asua considera que la tipicidad no ¢s ratio essendi de la
antijuricidad sino mas bien un indicio de ella como lo expuso Mayer.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha aceptado el criterio de Mayer al
sostener que el tipo delictivo es indicio de la antijuricidad, méas no fusdamento de la

culpabilidad. En otras ocasiones se ha sostenido que es bien sabido que el tipo penal
aparece como un conjunto de todos los pr

p S a cuya exi se haga una
consecuencia juridica, o en el propio sentido juridico penal significa el injusto descrito

1 MArqucz Pificro Rafacl, Devecho Penal Partc General, Editorial Trillas, Tercera edicidn, México 1994, p. 211



concretamente por la ley en Jos preceptos que lo defieren y lo sancionan, por lo cual el

tipo penal es indicio mas no fundamento de la culpabilidad. 12

1.2 FASE DE CARACTER INDICIARIO.

Precisamente Max Emnesto Mayer, en su tratado de derecho penal, publicado en
1915, expuso la segunda fase de la teoria de la tipicidad. Dicho tratadista no considera a
la tipicidad como simple descripcién, sino que tiene un valor indiciario de otras
caracteristicas del delito, especialmente en cuanto a la antijuridicidad.

Al establecer el papel que desempeiia la tipicidad, Max Ernesto Mayer la considera
como el primer presupuesto de la pena y estima que la antijuridicidad es el segundo

Dicho autor propugna por la separacién entre la tipicidad y la

presupuesto de la pena.
indiciario respecto de la

antijuridicidad, pero reconoce a la tipicidad un papel
antijuridicidad, considerindola como el fundamento de conocimiento de la antijuridicidad.

Jiménez de Asua sefiala que la funcion indiciaria de la tipicidad se cumple
principalmente en relacién con los elementos normativos; por ¢jemplo, la inclusién, en el
tipo del hurto, de la cualidad de ajena de la cosa. La tipicidad es la ratio cognoscendi de
lo antijuridico.!3

La tpicidad no se reduce a una mera descripcién, pucsto que se le atribuye un
valor indiciario sobre todo en orden a la antijuridicidad supuesto que los tipos no puedan
verse como meras abstracciones, no surgen espontancamente, sino como consecucncia de
Ia valorizacién que el legislador realiza de determinadas hipétesis que crea o absorbe,
pero todo ello con idea precisa de preservar la integridad de los bienes culturales que

considera merecedores de la especial tutela del derecho penal. 14

de Ia Parte General de Derecho Penal Tomeo 1, Edilorial

daudap C A

12 poric Petit C:
Porriaa, Decimosexta edicion, Mdxico 1994, p. 3137
13 Marquez Piflcro Rafacl, Derecho Penal Parte General, Editorial Trillas, Tercera edicion, México, 1994, p. 212

14 Reynoso Davila Roberto, Teoria General del Delito, Editorial Porriia, México 1995, p. 63
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La separacion entre tipicidad y antijuricidad es para Mayer de suma importancia.

Presenta el caso de una persona que, estando en un establecimiento peni iario
cumpliendo una condena, se escapa del establecimiento. Pues bien —dice Mayer— este
individuo realiza un acto a todas luces antijuridico; sin embargo, no es un acto tipico
porque no cae dentro de ninguno de los paragrafos del codigo penal. En cambio, si
ponemos el caso de unos ingenieros que, con objeto de defender una determinada plaza,
cortan un puente por el que podria pasar el enemigo, nos encontramos con que este caso
es tipico, y sin embargo, carece de antijuricidad. Con estos ejemplos se ve perfectamente
claro que —para Max Ernesto Mayer— hay acciones que son tipicas, por ajustarse el acto
del individuo al hecho que la ley determina en el paragrafo correspondiente, y, sin
embargo, no son antijuridicas y viceversa.

Al matar de la antijuricidad vuelve Max Emesto Mayer a establecer la distincidén y
las relativas relaciones: “La diferencia de los tres presupuestos de la pena [tipicidad,
antijuricidad e imputabilidad], es el fundamento de la construccién de la teoria del delito;

son fund de

pero la separacidn no debe descuidar la relaciéon: Los tipos

cognicién de la antijuricidad, y del autor parten, al contenido de la culpabilidad,

refer i a la tipicidad y a la antijuricidad™.

Una prueba de la conexién entre lo tipico y lo injusto son los “elementos
normativos del tipo™ —como, por ejemplo, la inclusién de la cualidad ajena de la cosa en
la descripcidn objetiva del hurto y los “clementos subjetivos de la antijuricidad”—, cuyos
dos grupos estudia Max Emesto Mayer al exponer esta tilima. De estos elementos
normativos y subjetivos de lo injusto, que desde que los descubrié el Profesor de
Estrasburgo dieron origen a grandes discusiones. 15

Analizando la tesis de Mayer y de Mezger, encontramos: De acuerdo con Mayer,

debe existir una conducta presuntivamente antijuridica, a no ser que exista una causa de

13 Jiménez de Asia Luis, Tratado de Derecho Penal Tomo 111, Editorial Losada, Tercera edicién, Bucnos Aires
1965, p. 757



Jjustificacién. Conforme a Mezger, debe existir una conducta antijuridica, a no ser que
exista una causa de justificacién.
Consideramos nosotros que, como el tipo existe previamente a la realizacién de la

cond e igual preexisten las hipotesis del aspecto negativo de la antijuridicidad o

sean, las causas de licitud, la conducta realizada, sera antijuridica o licita, tan pronto se
conforme al tipo descrito por la ley. Es decir, la conducta sera tipicamente antijuridica o
tipicamente licita, pues no puede negarse que desde que nace el elemento objetivo y se

adecua al tipo, la conducta tipica es licita o ilicita.16

1.3 FASE DE LA RATIO ESSENDI DE LA ANTIJURICIDAD.

Edmundo Mezger, a diferencia del sistema adoptado por Max Ernesto Mayer,
enclava la caracteristica de tipicidad en la seccién dedicada a la antijuricidad. Desde el
primer momento se comprende que al soldar lo injusto con lo tipico se hace posible
concebir —con exceso y riesgo para la buena comprensién de los problemas— que el tipo
penal actie como ratio essendi de lo antijuridico. A ello se llega exagerando las
consecuencias de! correcto maridaje al caracterizar la accion como tipicamente

antijuridica. Aunque la tesis de Mezger parte de esta dualidad emparentada, que el propio

Beling, termina por r er, llega a cc ias inadmisibles al soldar en d

ambos caracteres, como se acredita, mas que con su definicidon, con el corolario. Dice cl
Profesor de Munich: *“El tipo en el propio sentido juridico-penal significa mas bien el

inj descrito por la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacién va

ligada la sancién penal. Por tanto, no corresponden a este concepto aquellos presupuestos
de la pena, aquellas caracteristicas del delito pertenecientes, no a lo injusto, sino a la
culpabilidad™. Al exceptuar s6lo csta dltima, embebe implicitamente en el tipo cuanto

respecta a lo antijuridico.

16 Jiméncz de Asua Luis. Tratado de Derecho Penal Tomo [l1, Editorial Losada, Tercera edicién. Bucnos Aires
1965, p. 758



A pesar de que rechacemos la tesis de Mezger en cuanto hace del tipo la razén
debe ser de la antijuricidad, es digna de su teoria de ser expuesta con mayor detalle.

Aunque desde 1926 comenzé a construir su doctrina, ésta recibe organizaciéon

definitiva en 1931, cuando publica su “Tratado de Derecho Penal™. La teoria de Mezger

transparenta ya clara en su definicién del delito: *“Accién tipicamente antijuridica y
culpable”. Puesto que para Mezger no es ya el delito una accién tipica, antijuridica, etc.;
es decir, un conjunto de caracteristicas independientes, sino que constituye, en primer
término, una conducta tipicamente antijuridica, el estudio de la tipicidad no se hace en
seccidén o en capitulo propio, sino que por el contrario, se incluye la antijuricidad, tratada

primero como *“injusto objetivo™ y después como “injusto tipificado™. En la concepcion

ho mas que indicio, ho mas que ratio cognoscendi de Ia

de Mezger la tipicidad es
antijuricidad, llegando a constituir la base real de ésta;
verdad Mezger subraya que la “antijuricidad de la accién es un caricter de delito, pero no

es decir su ratio essendi. En

una caracteristica del tipo™, puesto que pueden existir acciones que no son antijuridicas,
pero en cambio es esencial a la antijuricidad de tipificacion. Esta tesis llevada
inevitablemente a crear una antijuricidad penal frente a la antijuricidad general,
absolutamente inadmisible en las concepciones actuales. El propio Mezger trata de
defenderse contra las consecuencias a que lleva su doctrina e insiste vigorosamente en que
sus ideas no engendran una antijuricidad penal especifica. Pero por mucha que sea su

habilidad, los razc i que expone no son capaces de convencernos.

Mezger pretende que el tipo es el “medio extraordinariamente ingcnioso'; de que el
derecho penal se vale para dar seguridad a las relaciones de los hombres, pues sin él
vagaria lo antijuridico en formma amenazante sobre la libertad, el honor y hasta la vida de
las personas. Y al decir que nuestro derecho “fija por si mismo y con facultad soberana
bito quiere a un tr i > penal™, no sélo

las acciones que en su propio

“rech ” la que considera “falsa™ doctrina de la naturaleza secundaria del derecho penal

(en la que nosotros firmemente creemos), sino que nos brinda un argumento mas para

acusarle de incidir en el error de crear un injusto penal.



Dos Profesores espaiioles, fuera de su patria, en México el uno y ¢l otro en la
Argentina, han combatido el criterio de Mezger, aunque adoptan una posicién inversa y
no menos exagerada: Tanto Francisco Blasco como Mariano Jiménez Huerta ven en la
antijuricidad la verdadera ratio essendi de la tipicidad.1?

Edmundo Mezger sosticne que la tipicidad revela, con su sola presencia, la
existencia de la antijuricidad, o sea se convicr;c no sélo en indice, sino en la razén de ser,
ratio essendi dec lo antijuridico, idea que este autor expresa en la férmula "tipicamente
antijuridica™.13

Esta fase es opuesta a la concepcion de Beling. Su maximo representante es
Edmundo Mezger, quien formulé su doctrina, ya plenamente elaborada, en 1931 al
escribir su tratado de derecho penal. La definicion de delito que da Mezger es la

igui accioén tipi antijuridica y culpable, definicién que indica con toda
claridad el fundamento de su teoria.

Dado que, para Mezger, el delito es, en primer término, una conducta tipicamente

antijuridica, el estudio de la tipicidad no se hace en un apartado propio, sino que se
incluye en la antijuricidad, tratada primero como injusto objetivo y ulteriormente como
injusto tipificado, concepto perfectamente comprensible, ya que para Mezger el delito no

es conjunto de caracteristicas independi ion tipica, antijuridica, ctc. El afamado

tratadista aleman dice:

El declito es accién antijuridica, pero, al propio ticmpo, tipicamente antijuridica; la decisiéon de
su determinada conducta incide en ¢l campo det derecho penal resulta de 1a consideracion de
que, como fi dc la cxi ia penal del Estado, no ¢s bastantc cualquicr accioén

sino quc ¢s precisa una antijuridicidad ipificada, tipica. No toda accién

antijuridica cs punible, pucs para que ¢sto suceda es neccsario que ¢l derecho penal la haya

P cn un tipo

17 fiméncz de Asia Luis, Tratado de Derecho Penal Tomo 11, Editorial Losada, Tercera edicién. Bucnos Aircs
1965, p. 759
18 Reynoso Davila Roberto, Teoria General del Detito, Editorial Pornia, México 1995, p. 63
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En la concepcién de Mezger, la tipicidad es mucho mas que indicio, mucho mas

que ratio cognoscendi de la antijuricidad; constituye la base real de ésta, su ratio essendi.

El tratadista al an la que la antijuricidad, de la accién es un caracter del

delito, pero no una caracteristica del tipo, ya que pueden existir acciones que no son
Légicarente, esta tesis

antijuridicas, pero es esencial a la antijuricidad la tipificacién.
bl como expresa Jiménez de Asia, en la creacién de una

" . .
>ca inevit

antijuricidad penal frente a la antijuricidad general. El propio Mezger trata de defenderse

contra la consecuencias derivadas de su doctrina y pretende acreditar que sus ideas no
originan una antijuricidad penal especifica. Empero —-termina su comentario Jiménez de

Asuta— por grande que sea su habilidad, sus ra >S No son convi . ya que

esta tercera fase dota a la tipicidad de una funcién desproporcionada, que debe
rechazarse,1?

Emest Bceling reelabora su doctrina en 1930.
construccion es la diferencia entre figura delictiva, lo que corri
tipo penal, y delito-tipo, un puro esquema rector objetivo, que co

esenciales de la figura, valido para todas las modalidades que ella presenta en la practica,
En el homicidio, por

Fundamento basico de la nueva

se d

1

los

¥ que su autor estima un concepto troncal del derecho penal.
ejemplo, el delito-tipo "matar a otro”, es comun a las diversas modalidades que este delito
presenta. Figura rectora, "tipo sensu stricto”. Todos los conceptos juridicos-penales,
excepto ¢l de acto, se hallan dentro de la 6rbita del delito tipo legal, pendientes de él, y
radiando vitalidad a fuer de ser referidos a €l e incapaces por si solos de provocar
resultados positivos. El delito tipo se convierte asi en un astro de inmensas proporciones,
al que ¢l singular talento de Beling llama con genial precisién el concepto troncal juridico
penal.
En el sistema de Beling la tipicidad pasa a ser un elemento del delito, el cual,

conjuntamente con los demas constituye un "requisito” de la punibilidad, y esta Gltima
q

12 Marquez Pificro Rafacl. Derecho Penal Parte General, Editorial Trillas, Tercera edicién, México 1994, p. 213



tiene el caracter de "consecuencia” del acto. Luego, a través de diversos autores, el
mismo Beling entre ellos, se dice, no ya que el delito es accién tipica, antijuridica y
culpable, sino accién tipicamente antijuridica y culpable. Se quiere significar con ello que
“tipica”, es calificativa de la accién en la formula anterior, se sustituye por una calificativa

general de los demas elementos del delito.

1.4 FASE DEFENSIVA LA FIGURA RECTORA DE BELING.

Como se ha dejado dicho, Beli d 5, por vez primera en 906, la importancia

y sentido del tipo, aunque los ataques que recibié su construccién doctrinal,
fundamentalmente por parte de los autores alemanes, hicieron que la modificara. Por
consiguiente, en Beling pueden distinguirse dos momentos: el primero, en el que el tipo
se materializa (en 1906), que es el periodo correspondiente a la publicacién de su obra
fundamental Dic lehre vom verbrechen, y el segundo (en 1930), con su monografia Die
Lehre vom Tatbestand. Jiménez Huerta dice que en el primero se materializa el concepto
del tipo penal y que en el segundo se espiritualiza la idea medular de Beling. En esta
segunda etapa, segiin el autor citado, se establece la separacion entre el tipo y la especie

delictiva. Continia diciendo Jimé Huerta:
El tipo, no ¢s ya para Beling cl hecho objctivo ab: y ptual descrito por sus
elementos matcriales en cada especie delictiva, sino 1a i rectora, dro domil o tipo
regens que nonma y preside cada ic deli N
La ad ion de la ch al tipo (ideca inscrta en la nocién de tipicidad) ha dc ser

adocuacion no a la cspecic delictiva, sino a lo que es imagen rectora, figura rectora, o cuadro
dominante d¢ cada una de clla. Jiménez Hucrta agrega: Con su nucva concepcidn del tipo,

como imagen © cuadro domi de cada ic delictiva, Beling pretendia solucionar
algunos problemas que, cn su primera formulacién de la doctrina, quedaban sin resolver, tales
como clde la iva y el de la icid habida cucnta de que la conducta intentada y la
de los partici] no era sub i en ¢l descriptivo del tipo. Efectivamente, con
csta nucva ion, ¢l p ! su soluci »a quc 1a accién intentada ¥ 1a de
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d i que rige la especic

los participantcs cntran dentro de la imag: -
delictiva.20

Podriamos resumir asi esta variada nomenclatura y la seric de eclementos y
conceptos que se mueven en torno al tipo, segun la doctrina de Beling expuesta en 1930.

1.- Tipo de delito (Deliktstypus). Se trata de 1a figura de delito, como diriamos en
castellano, o también de la vieja acepcién que se dio, de Stubel a Schaper, a la tipicidad.
Tan sélo se procura destacar especies.

2.- Tipo de lo injusto (Unrechtstypus). Como hemos dicho, se trata de la conducta
antijuridica de esta o aquella especie. Para el intérprete, pues, una valoracién, ya que se
trata de imagenes normativas.

3.- Tipo de culpabilidad. Es interno y consiste en el dolo que se exige en cada
caso.

4.- Figura rectora (leitbild). Es cn realidad el antiguo Tatbestand, al que da Beling
este nuevo nombre para evitar confusiones. Esa imagen (apoderamiento de cosa mueble
ajena, por ejemplo) es la rectora de todo; en ella se¢ concreta y a ella se dirige lo injusto
normativo y 1a culpabilidad. Pero la "figura rectora” es objetiva, descriptiva, por eso hace
posible reunir en su tipo todos los demas tipos intemos, €l de lo injusto y el de la
culpabilidad.

5.- Adecuacién tipica (Tatbestandsmassigkeit). En realidad, el tipo o figura rectora
no es, en esta concepcion de Beling, parte del tipo de delito (Deliktstypus). Si éste se
desmembra, parece que deberia surgir la imagen rectora. Pero no es asi. Esa figura
rectora es independiente en absoluto y tiene su contenido; mejor dicho, lo espera, puesto
que esta vacia. "Matar a un hombre” es la imagen rectora de homicidio, abstraccion hecha
de todos los acontecimientos reales que corresponden a la accién, pero la primera

caracteristica del tipo de delito de homicidio no es la figura rectora “matar a un hombre”,
d igh cil),

sino la accion de matar. Esto es la ad ién tipica (Tatb

20 MArquez Pificro Rafacl, Derecho Penal Parte General, Editorial Trillas, Tercera edicion, México 1994, p. 214
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6.- Tipicidad *“sensu stricto™ (Typicitat). En sentido estricto, la tipicidad es un

elementos conceptual del delito”, que no se debe confundir con la "adecuacion al tipo
(Tatbestandsmassigkeit), que es la realizacion en la practica.

Merece clogios esta nueva concepcion de Beling que considera el tipo sensu stricto
o la figura rectora, como representacion; en cambio, el esfuerzo de crear una imagen
directriz no parece logrado, ya que en aquellos paises en el que el parricidio constituye un
tipo independiente, el hecho de matar al padre sin saber lo que es, no podria servir para
conectar todos los elementos internos de la figura delictiva en una imagen que seria

externamente de parricidio e interna de homicidio.2!

1.5 FASE DESTRUCTIVA.

Con relacién a la fase "destructiva”, nos expone Ballvé Pallise, que "aparece

cuando el nacional-socialismo arroja la careta, cuando la memoria del ministerio de
Jjusticia prusiano de 1933 sobre la reforma penal nacional socialista la basa sobre el
stulado de que debe penarse la voluntad y no la accién y cuando el lacayo Georg Dahm
afirma que distinguir la antijuridicidad de la tipicidad es atender a la idea misma del
Derecho penal, quedando con ello, repudiada abiertamente la gran conquista de la
civilizacién.22
Como la doctrina del tipo, lo mismo que la teoria objetiva de la antijuricidad, eran
incompatibles con las concecpeiones externas del nacionalsocialismo, al ser aplicadas al
derecho penal desorganizaron toda la armazoén liberal de nuestra ciencia.
En la “memoria” del Ministro de Justicia de Prusia, publicada en 1933, como
" leto” de la reforma penal nacional-socialista —que nunca sec logré

- " o q

21 Jiménez dc Asia Luis, Tratado de Derccho Penal Tomo 111, Editorial Losada, Tercera edicién, Bucnos Aircs

1965, p. 766
22 porte Petit C: i de {a Parte General de Derecho Penal Tomo 1. Editorial
Pormia, Decimosexta ed.aén, Méxwo 1994, p. 339
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pit y tc , se dice ya que la pena no depende de que se produzca un

resultado; que el "nuevo derecho” pretende alcanzar la voluntad y no la accién, que el
delito no es mas que el reproche de l1a culpabilidad de un resultado posible y que el punto
de arranque no es un resultado lesivo, sino la conducta peligrosa del agente .

Georg Dahm, representante del mas agudo cxtremismo, aplica sus ideas a demoler
el concepto de tipicidad. Empieza por reconocer el mérito de los juristas anteriores y
confiesa que la ciencia del derecho penal alcanza su apogeo con la doctrina de Beling,
acusandole sin embargo, de no haber tenido en cuenta mas que los hechos. Diferenciar la
tipicidad de la antijuricidad, y distinguir estos dos caracteres, de la culpabilidad *;no es
realmente atentar a la ideca misma del derecho penal?”. Segin Dahm, desde comienzos del
siglo XX se entabla la lucha contra esta concepcién abstracta, a la que sirve de base el
principio nulla poena sine lege, y que sélo toma en cuenta las consecuencias cxteriores del
acto, la violacién de una prescripcién juridica haciendo abstraccidon del culpable, del lugar
que éste ocupa en la comunidad y de las circunstancias en que el acto se ha cjecutado.
Dahm considera que la obra de Binding trajo un progreso considerable porque intenté
acercarse a la realidad. En sentir del penalista autoritario, el mismo Carlos Binding es
partidario de la tcoria dec que el derecho penal consiste en el “orden vital™ del pueblo
aleman,

A juicio de Georg Dahm y de las ideas que representan, s6lo debe apreciarse el
acto individual en sus relaciones con la comunidad, mas concretamente: con la comunidad
de raza. El derecho es el orden concreto; el delito, desorden. El hecho de matar a un
hombre sélo sera castigado, como asesinato si la comunidad ha sufrido o esta en riesgo de
sufrir un perjuicio por ese acto; todos los demas criterios, que supongan la nocién de
“valor™, deben ser rechazados. Los adeptos de esta doctrina deben inspirarse no en las
nociones juridicas provenientes de una realidad empirica, sino de un “orden moral” que
surge del pueblo y de la raza. El papel del juez cs, por ende, interpretar este orden moral,
Ia mision de la pena consiste en sancionar esas violaciones. E} derecho penal

nacionalsocialista "sélo considera la voluntad criminal y no tiene en cuenta el resultado”.

"
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Pero esto no es todo; para jugar es preciso poner en la balanza al individuo culpable y a la
colectividad ultrajada. Con esta tan elemental y primitiva comparaciéon Dahm rechaza
toda diferencia entre acto tipico antijuridico y acto culpable, en el sentido de la doctrina
“clasica”. Conforme a esas reglas debe ser interpretada de la ley que es la expresion

obligatoria de este “orden moral". EIl intérprete debe librarse de la presiéon de los

conceptos puramente formales e inspirarse en las ideas que acaban de ser expuestas. 23

La Alemania de Hitler, como la Unidén Soviética, al construir sus derechos
autoritarios, destruyen los principios en que se apoyaba ¢l liberalismo penal. En orden al
problema que aqui nos ocupa podemos repetir con el profesor Sebastian Soler, que las
legislaciones autoritarias de Rusia y del Reich aleman rechazan "la tipicidad objetiva por
cuanto limita las facultades del Estado y no le permite atrapar cn su origen, en sus
manifestaciones primarias, Jo que puede ser un ataque posible al orden juridico-politico.
tienden pues ambos, en este ultimo aspecto, a ¢so que hemos llamado ascetismo: a la

captacién de las intenciones y dc los propésitos de los hombres antes de que tengan una
manifestacién exterior”.

Naturalmente, durante la época hitleriana
distinguidos se vieron obligados a acatar esas doctrinas que patrocinaban los penalistas
nazis y, momentineamente al menos, tuvieron que retractarse de cuando habian dicho en
sus mejores afios de labor cientifica. Jiménez dc Asuaa indica que esto ocurrié a Mezger,
el gran maestro tudesco, quien habia edificado su tcoria del delito con base en la accién
tipicamente antijuridica, en la antijuridicidad objetiva y en un sagaz y bien razonado

los profesores alemanes mas

> de la Ipabilidad, de tal suerte que se vio constreiiido --por la fuerza de las
a su construccién de la antijuridicidad objetiva y a reducir la

cir i a
tipicidad a la mera funcién de medio auxiliar técnico, aunque mas tarde volvié a sostener

su primitivo criterio de destacar la importancia del tipo dentro de lo injusto.

1 Jiméncz dc Asia Luis, Tratado de Derecho Peaal Tomo 111, Editorial Losada. Tercera cdicién. Buenos Aires
1965, p. 768



Esta larga cita del profesor Jiménez de Asua concluye al sefialar que el i
maestro concretiza su opiniéon respecto de la tipicidad de la forma siguiente: su funcién es
predominantemente descriptiva, lo que singulariza su valor en el concierto de las
caracteristicas del delito. Se relaciona con la antijuricidad por concretarla en ¢l ambito
demis tiene r ismo indiciario de su existencia. Con ello, respecto del

1 de afirmarse la idad del imi de la tipicidad, la

> P

penal, y

antijuridicidad objetiva de la culpabilidad como caracteristicas funcionales del delito,
aunque sin olvidar que, en daltima instancia, forman el todo conceptual denominado delito,

no ob su capacidad de ser distinguidos separadamente, visto que cada una tiene

funcidn propia en la diversidad arménica del conjunto.2$

24 Marmuez Pificro Rafacl, Derecho Penal Parte Genceral. Editorial Trillas, Tercera edicién, México 1994, p. 217
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CAPITULO 11

NATURALEZA JURIDICA DEL TIPO




2.1 CONCEPTO DEL TIPO.

El Dr. Eduardo Lépez Betancourt, expone que la norma rcgula la conducta de los
hombres en sociedad; cuando esa conducta transgrede o viola la norma de orden juridico,
aparece el delito y precisamente los delitos sirven para garantizar a la propia sociedad,
cuando se encuentran debidamente descritos; esa descripcion que se hace de lo que es un
delito, configura el tipo. El tipe o la abstraccidén concreta creada por el legislador en su
intencién de definir los hechos contrarios a la ley.

La palabra tipo, la entendemos como la descripcion que realiza el legislador de lo
que es un delito; cuando una persona capaz, o sea un sujeto, realiza ese delito, decimos
que hay tipicidad. Para muchos autores la tipicidad es una parte integral del delito y la
estudian precisamente cuando sc analiza la teoria del delito. De esta mancra, tipo y
tipicidad se encucntran intitnamente relacionados.2

El tipo es la descripcion del acto o del hecho injusto o antisocial (previamente
valorado como tal), en su aspecto objetivo y externo; suponiendo, para declararle punible,
que concurran las condiciones normales en esa conducta, tanto objetiva como
subjetivamente, pero pudiendo presentarse situaciones excepcionales que eliminen la
antijuricidad (formal y material) o la culpabilidad en algunos casos.

El tipo es, pues, una forma legal de determinaciéon de lo antijuridico punible,
supuecstas condiciones normales en la conducta que se describe 26

Jiménez Huerta define el tipo como “la descripcion de conducta que, a virtud del
acto legislativo, queda plasmada en la ley cono garantia de libertad y seguridad, y como
expresion técnica del alcance y contenido de la conducta injusta del hombre que se

declara punible™. O, “El tipo es, pues, el injusto recogido y descrito en la ley penal™.27

23 Lopes d Intr a1

Penal, Editorial Pormia, Cuarta edicion, México 1996,
p. 120y 121

26 Villalobos Ignacio, Derecho Penal Mexicano Parte General. Editorial Porria. Cuana edicién. México 1983,
p. 267

27 Estrada Vélez Federico Derecho Penal Parte Genera), Editorial Temis, edicién. C ia 1986,
p. 119




El tipo es, para muchos, la descripcién de una conducta desprovista de valoracion;
Javier Alba Muiioz lo considera como descripcion legal de la conducta y del resultado y,
por ende, accién y resultado quedan comprendidos en é1.2%8

En forma primaria, Ja peculiaridad basica del tipo consiste en describir las
conductas que, de llevarse a cabo, seran acreedoras de penalidad. “El tipo tiene ante todo
un finalidad definitoria del delito. La funcién de este concepto estriba en proporcionar
soluciones unitarias, orgdnicas y exhaustivas a toda la fenomenologia del delito.2?
Tipo, en sentido amplio, se considera al delito mismo, a la suma de todos sus

elementos constitutivos, concepto al que hicieron referencia, como vicja acepcion del
término Emesto Von Beling y Franz Von Liszt. Mezger alude a la palabra tipo, cn el
sentido dec la tcoria general del Derecho, como "¢l conjunto de todos los presupuestos a

cuya existencia liga una consccuencia juridica.3¢

El tipo penal, segin el pensamiento de Edmundo Mezger, “significa mas bien el
injusto descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacion va
ligada la sancién penal™.3!

Tipo legal - penal, asi como la caracteristica de tipicidad que ha de rcunir la accién

injusta y culpable para que pueda ser sancionada con una pena, s6lo se logra conocer a

ravés del estudio.
El tipo Icgal es la abstraccidn concreta que ha trazado el Iegislador, descartando los

detalles innecesarios para la definicién del hecho que se cataloga en la ley como delito.32

28 Castellanos Tena Fernando, Linceamientos Elementales de Perecho Penal, Editorial Pornia, Decimosexta
edicion, México 1993, p. 168 -
2% Gonzalez Quintanilla Jos¢ Arturo, Derecho Penal Mexicano Parte General y Parte Especial, Editorial Porma,

Tercern edicién, México 1996, p. 271
30 Pavon \ i Derecho Penul Mexicano Parte General, Editorial Pormia,

Decimoscgunda edicidén, México 1995, p. 287
3! Estrada Vélcz Foderico, Derecho Penal Parte General, Editorial Temis, Scgunda edicién, Colombia 1986,

p. 119
32 Jinéncz de Asta Luis, Tratado de Derecho Penal Tomo 111, Editorial Losada. Tercera edicién, Buenos Aires
1965, p. 737
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El concepto del tipo juridico—penal. Es punible sélo el que actia tipicamente.
Todo hecho punible es, por consiguiente, un injusto tipico. Pero una accion tipica es un
injusto, siempre que no exista ninguna causa de exclusion del injusto.

La expresion “TIPO™ empleada aqui en el sentido estricto y técnico de tipo del
injusto. EI concepto correspondiente ha sido desarrollado profundamente por BELING a
los fines del derecho penal, pero nosotros no podemos estar del todo de acuerdo con este
autor. Este tipo en sentido estricto se distingue del tipo corriente en sentido mas amplio
como conjunto de los presupuestos a que se liga en general una consecuencia juridica..
dizada del concepto ha evidenciado que en el marco del derecho

Una di ion profi

penal se deben distinguir por lo menos dos significados especiales.
1. El tipo de la accién como conjunto de los presupuestos de la accién punible (con

inclusion, pues, de los requisitos de la culpabilidad);

El tipo del injusto como parte del tipo de la accion que se refiere a la

antijuridicidad del hecho.33

El tipo debe ser en el sentido de que es una conducta o hecho descritos por la
norma o en ocasiones, esa mera descripcién material.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion nos dice, que “cl tipo delictivo, de
acuerdo con la doctrina, puede definirse como el conjunto de todos los presupuestos a
cuya existencia s¢ liga una consecuencia juridica que es la pena”™. En otra gjecutoria se
establece, que bien sabido es que el tipo en el propio sentido juridico penal significa mas
bien el injusto descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos y a cuya
realizacion va ligada la sancién penal. donde se sigue que una accidn por ¢l solo hecho de
ser tipica no es nececsariamente antijuridica, pues cuando hay ausencia de alguno de sus

presupuestos, es inconcuso que el tipo penal no llega a configurarse, 34

33 Mezger Edmundo. Der!cbo Penal Partc General, Editorial Cardenas. México 1985, p. 143
34 Porte Petit C: de Ia Partc General de Derccho Penal Tomo 1. Editorial

Porma. Decimosexta edn:lbn. Mévoo 1993, p. 335y 336
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2.2 CONCEPTO DE TIPICIDAD.

En clase Lopez Betancourt nos expuso que si bien es cierto la divisidon actual del
delito en 4 elementos, resulta muy util especificamentc para actividades didacticas no
debemos olvidar que lo esencial del ilicito es la imputabilidad y la culpabilidad., inclusive
con esta nuestro autor ¢én comento tiene una obra Ilamada imputabilidad y culpabilidad, en
donde le da a la tipicidad una ubicacion dentro de la culpabilidad; es para este maestro lIa
culpabilidad una integracion finalmente del clemento conducta de la antijuricidad y de la
propia tipicidad, en sintesis para el doctor Lopez Betancourt la culpabilidad se integra
tanto por la conducta, por la tipicidad, por la imputabilidad que en su conjunto habra de
provocar la culpabilidad.

La tipicidad cs el encuadramiento de una conducta con la descripcion hechaen la
ley; la coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador. Es, en suma, la

ion o ion de un hecho a la hipotesis legislativa. Para Celestino Porte Petit la

tipicidad es la ad ién de la conducta al tipo, que se resume en la férmula nullum

crimen sine tipo.33

Podemos definir la tipicidad como la realizaciéon del actuar humano en los términos
fijados por el legislador.3¢

Fernando Castellanos Tena.

La tipicidad es, la ad ién de una conducta concreta con la descripcion legal

formulada en abstracto. Es ¢l encuadramiento de una conducta con la descripcién hecha
en la ley. Es, en suma, la acufiacion o adecuacion de un hecho a la hipétesis legislativa.
Rail Carranca y Trujillo.

La tipicidad es, la adecuacién de la conducta concreta al tipo legal concreto.

3% Mancilla Ovando Jorpe A., Teoria Legalista del Delito. Editorial Pormia. Scgunda edicion. México 1994, p. 36
36 Gonzalez Quintanilla José Arturo, Derecho Penal Mexicano Parte General y Parte Especial, Editorial Pormaa,
Tercera edicidén, México 1996, p. 271

32



Celestino Porte Petit Candaudap.

Precisa el autor: La tipicidad es, la adecuacién o conformidad a Jo prescrito por el
tipo. Y, tipo es, un presupuesto general del delito.

Jorge A. Mancilla Ovando.

La tipicidad es, el contenido de la norma juridica; es la hipotesis legislativa. No es
elemento constitutivo del delito por ser la descripcion del delito.37

Roberto Reynoso Davila.
Entiende por tipicidad, la adecuacién o correspondencia entre una conducta en

concreto con ¢l molde tipico o figura de delito.38

Mariano Jiménez Huerta.

Las figuras tipicas geometrizan lo antijuridico, corrigen la intuicién, frenan la
emocién y dotan al derecho penal de una mistica noble y de una reciedumbre segura y
grandi que cer los arrebatos dela ira, los despotismos, ias arbitrariedades y demas
excesos emotivos inherentes a la feble condicién humana. Sus contornos y distornos, sus

limites y amplificaciones, sus ficticas formas y contenidos intrajuridicos, captan los
d y miés adheridos a la vivida realidad social.

fend s ilici mas tr
El gran jurista termina su exposicion afirmando lo siguicnte:
Las figuras tipicas no sélo gcometrizan lo antijuridico, sino que también sirven de
Ipabilidad juridicopenal, pues ésta se basa en el aislado acto tipico;

fund ala
sefleramente —a través del acto tipico— se penetra en la intimidad del autor y se valora
dicha intimidad conforme a las individualizadas normas de deber.

Jiménez de Asta define la tipicidad, en cuanto carécter del delito, como la exigida

d ia entre el hecho real y la imagen rectora expresada en la ley para cada

El propio autor indica que se trata de un concepto puramente

corresp
cspecie de infraccion.

dicién, México 1994,

37 Mancilla Ovando Jorge A., Teoria Legalista del Delito, Pormia,

p-35a48
3% Reynoso Davila Roberto, Teoria General del Delito, Editorial Pormia, México 1995, p. 62
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técnico. Como dice Carranca y Trujillo, 1a tipicidad sefiala la ad ién de la conducta

concreta al tipo legal concreto.

El maestro Jiménez Huerta, con la sagacidad que le caracteriza, afirma que la
tipicidad es una expresiéon propia del derecho punitivo, equivalente técnico del apotegma
politico nullurn crimen sine lege. Bien con ¢l nombre con que técnicamente ahora se le
designa, bien como garantia de libertad consagrada en ella parte dogmatica de las
constituciones politicas, la tipicidad ha sido, desde el comienzo de los regimenes de
derecho, el fundamento del hecho punible 39

La tipicidad, es cuanto caricter del delito, se emplea aqui como la exigida
correspondencia entre el hecho real y la imagen rectora expresada en la ley en cada
especie de infraccion.40

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia impide su
configuraciéon, habida cuenta de que nuestra Constitucion Federal, en su articulo 14,
establece en forma expresa: “En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer,
por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito de que se trata™, lo cual significa que no existe

delito sin tipicidad.4!

2.3 DIFERENCIA ENTRE EL TIPO Y TIPICIDAD.

E! d >s por tipicidad, dado el presupuesto del tipo, que define en forma
general y abstracta un compor i h >, 1a ad i6n de la conducta o del hecho
a la hipétesis legislativa; "el encuadramiento o la sub ién del hecho en la figura legal”,

como dice el propio Soler, de tal manera que la tipicidad presupone el hecho tipificado

3% Mirquez Pificro Rafacl, Derecho Penal Parte Generat, Editorial Trillas, Tercera edicién. México 1994, p. 208

¥y 209

0 Jiménez de Asan Luis. Tratado de Derecho Penal tomo 111, Editorial Losada, Tercera edicién, Bucnos Aires
1963, p. 746

Q¢ Tena F [ E de Penal, i Porria, D
edicién México 1993, p. 167
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mas la adecuacién tipica o subsuncién del hecho concreto al tipo lega. No debe, sin
embargo, confundirse el tipo con la tipicidad; el primero es el antecedente necesario del
delito, es decir, su presupuesto, mientras la tipicidad es uno de sus elementos
constitutivos. Esta situacion ya ha sido observada por nuestros penalistas, entre quienes
Fernando Castellanos le otorga caracter de elemento esencial, pues su ausencia impide la
configuracién del delito. "No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo es la
creacion legislativa; es la descripciéon que el Estado hace de una conducta en los preceptos
penales. La tipicidad es la adecuacién de una conducta concreta con la descripcion legal
formulada cn abstracto.42

Tipo y tipicidad tienen la diferencia de conti ¥ cc¢ ido, el primero es

creado abstractamente en la ley y la segunda es la estimacién que se hace al caber la
conducta en el tipo.

Esta subsuncion, este “encaje”, debe ser completo pues si faltan algunos delos
elementos o caracteristicas tipicas consignada por el legislador en la figura rectora al
hacer la descripcion, la conducta no es tipica.43

Femando Castellanos Tena dice que la tipicidad es la adecuacién de la conducta al

tipo.

Tipo es la descriptiva; tipicidad es el acoplamiento de la conducta a dicha
descriptiva.44

El tipo es Ia creacion legislativa, Ia descripeién que el Estado hace de una conducta
en los preceptos penales. La tipicidad es la adecuacién de una conducta concreta con la
descripcién legal formulada en abstracto.

El tipo consiste en la descripcién legal de un delito. Mariano Jiménez Huerta La

tipicidad, define el tipo como el injusto recogido y descrito en la Ley Penal. En concreto:

“2 Pavén F i de Penal Parte Genceral, Editorial Pormia,
Deci edicién, México 1995, p. 311

43 Gonzalez Quintanilla Jos¢ Arturo, Derecho Penal Mexicano Parte General y Parte Especial, Editorial Porrua,
‘Fercern cdicién, México 1996, p. 271 a 273
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El tipo a veces es la descripcion legal del delito y en ocasiones, la descripcion de
elemento objetivo (comportamiento), como suceda en el homicidio. pues segtin el Cédigo,
lo comete “el que priva de la vida a otro™ .45

Es Ja adecuacién de la conducta al tipo penal. es decir, se presentara la tipicidad
cuando se amolda al tipo penal la conducta desplegada por el agente. 46

Es oportuno precisar, que la ausencia de tipo, es distinta a la ausencia o falta de
tipicidad. En el primer caso, no existe descripcién de la conducta o hecho por la norma
penal, y en el segundo caso, la descripcion existe, pero no hay conformidad o adecuacion
al tipo. A este respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado:
“Dentro de la teoria del delito, una cuestion es la ausencia de tipicidad o atipicidad y otra
» general del delito), pues 1a primera,

diversa la falta de tipo (inexi ia del presup
supone una conducta quc no llega a scr tipica por la falta de alguno o algunos de los

elementos descriptivos del tipo, ya con referencia a calidades en los sujetos, dec referencias

ales o espaciales, de el tos subjetivos, etc., mientras la segunda, presupone la

P

ausencia total de descripcion del hecho en la ley.47

2.4 ATIPICIDAD.

La ia de tipicidad o atipicidad constituye €l aspecto negativo de la tipicidad,

que impide la integracién del delito, mas no equivale a la ausencia del tipo. Esta supone
1a falta de prevision en la ley de una conducta o hecho. Hay atipicidad en cambio, cuando

el compor o 1 o concreto, previsto legalmente en forma abstracta, no

44 Gonzalez Quintanilla José Arturo, Derecho Penal Mexicano Parte General y Parte Especial, Editorial Porraa.

‘Tercera edicion, México 1996, p. 272
43 G Tena Fo L E| de D Penal, itorial Porriia, D

odicién, México 1993, p. 167 y 168
46 Léopez Betancourt Eduardo, Delitos en Particular Tomo 11, Editorial Pormia, Scgunda edicion, México 1996,

p. 40
47 Porte Petit C: Celestino, A de n Parte General de Derecho Penal Tomo 1, Editorial
Pornia, Deci ici éxico 1994. p. 365
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d ion en el precepto por estar ausente alguno o algunos de los

a perfecta
requisitos constitutivos del tipo. Atipicidad es, pues, at de ad ion tipica.
Concr se origi hipétesis de atipicidad:

a) Cuando falta la calidad exigida por el tipo en cuanto al sujeto activo;
b) Cuando falta la calidad exigida por el tipo, respecto al sujeto pasivo;

c¢) Cuando hay ausencia de objeto o bien existiendo éste no se satisfacen las

exigencias de la ley por cuanto a sus atributos;
ducta, estan las referencias temporales

d) Cuando habiéndose dado la cor
o espaciales exigidas por el tipo;

e) Cuando no se dan en la conducta o hecho concretos los medios de comisién
sefialados por la ley, y

f) Cuando estan los >s subjetivos del injusto, requeridos

expresamente por el tipo legal.+3

Fernando Castcllanos Tena.
ién de la conducta al tipo. Si la conducta no

La tipicidad es la ia de ad
Las causas de atipicidad se pueden reducir a las

es tipica, jamas podra ser delictuosa.
sigui 1) AL ia de la calidad exigida por la ley en cuanto a los sujectos activo y

pasivo; 2) Si faltan el objeto material o ¢! objeto juridico; 3) Cuando no se dan las
referencias temporales o especiales requeridas en el tipo; 4) Al no realizarse el hecho por
los medios comisivos especificamente scilalados en la ley; 5) Si faltan los elementos
subjetivos del injusto legalmente exigidos, y 6) Por no darse, en su caso, la antijuridicidad
especial.$?

Fr i Pavén V. i
Concr se ori; hipotesis de atipicidad: 1) Cuando falta la calidad exigida por

el tipo en cuanto al sujeto activo; 2) Cuando falta la calidad exigida por el tipo, respecto al

de Derecho Penal Mexicano Parte General, Editorial Porraa,

48 Pavén F i
Decimoscgunda edicion, México 1995, p. 311a 313
4% Mancilla Ovando Jorge A.. Teoria Legalista del Delito, Editorial Pornia, Scgunda edicién, México 1994, p. 38
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sujeto pasivo; 3) Cuando hay ausencia de objeto o bien existiendo éste no se satisfacen las
exigencias de la ley por cuanto a sus atributos; 4) Cuando habiéndose dado la conducta,
temporales o espaciales referidas por el tipo: 5) Cuando no

estan las refer
se dan en la conducta o hecho concretos los medios de comision sefialados en la ley: 6)

subjetivos del injusto requeridos expresamente por

Cuando estin at los

el tipo legal.5?
El aspecto negativo de a tipicidad es la atipicidad: no hay delito sin tipicidad.

Viene a constituir la atipicidad, el aspecto negativo de una relacién conceptual.
Es indudable que para dar el concepto del aspecto negativo de la tipicidad, es

el concepto de tipo.

bligado tener en

Antes de exponer nuestro punto de vista vamos a dar algunas opiniones:
icidad y. consigui e, carencia de hecho

a) Ballvé considera que hay tip
punible, cuando no hay actos de realizacion del nucleo del tipo, o sea, del tipo

propiamente dicho.

b) Para Jiménez de Azta, ha de afirmarse que existe ausencia de tipicidad: a)
Cuando no concurren en un hecho concreto todos los elementos del tipo descrito en el
Cédigo Penal o en leyes penales especiales, y b) Cuando Ia ley penal no ha descrito la
conducta que en realidad se nos presenta con caracteristica antijuridica.

¢) Ranieri piensa que son causas de exclusién de la tipicidad: 1. La auscncia de
una norma a la cual referir el hecho, y 2. En caso de que la norma existe, la falta de
conformidad entre los elementos del hecho y los elementos que componen el tipo legal.

d) Se da *carencia de delito-tipo”, dice Beling, do la i6n no pre todas
o alguna dec las partes de las caracteristicas requeridas y tipicas o esenciales.

e) Sauer estima que se da ausencia de tipo, cuando no se presenta un caricter del

tipo legal en el caso singular.

30 Mancilla Ovando Jorge A.. Teoria Legalista def Delito, Editorial Porria. Scgunda edicién, México 1994, p. 41
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Si la tipicidad consiste en la conformidad al tipo y éste puede contener uno o varios
1

os, la atipicidad existira do haya adecuacidn al mismo, es decir, cuando no se
integre el elemento o elementos del tipo descrito, por la norma, pudiéndose dar el caso de
que cuando el tipo exija mas de un elemento, puede haber adecuacién a uno o mas
clementos del tipo pero no a todos los que el mismo tipo requiere.

Para precisar exhaustivamente las causas de tipicidad, es necesario contar con el
concepto de tipo, pues es indudable que segin sea el que se tenga de aquél, la atipicidad
abarcara un namero determinado de causas que la originen, las que aumentaran o
disminuiran en razén del contenido que sec le de al propio tipo.

De acuerdo con Ranieri, son causas de exclusion de la tipicidad:

a) Ausencia de una norma a la cual referir el hecho.

b) Falta de conformidad entre los elementos del hecho y los elementos que
componen el tipo legal. 1°. Por falta cn el sujeto de la calidad exigida en el modelo legal.
2°. Por defecto del elemento objetivo del hecho no existe un hecho juridicamente
relevante, 3°, Por defecto del elemento subjetivo del hecho. 4°. Por falta de alguno entre
los elementos anteriores que completan la descripcion del hecho.

Seflala Jiménez de Astia como ejemplos especificos de atipicidad:

a)A ia de ad i6n tipica por falta de sujeto activo.

b) Ausencia de adecuacion tipica por falta de sujeto pasivo o de objeto.

c) A ia de ad i6n tipica por falta de las referencias temporales o
especiales. .

dy A ia de ad i6n tipica por falta del medio previsto.

e) A ia dc ad i6n tipica por carencia de los elementos subjetivos del
injusto.

f) Ausencia de adecuacién tipica por carencia de elementos normativos.

Diaz Palos considera como causas de atipicidad, la falta de cualidad del sujeto
activo, pasivo, falta de objeto, de medio, de lugar, de tiempo, de ocasidon, etc., o por falta
total de tipo (atipicidad general).
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Puig Pefia estima que a la tipicidad se contrapone la ausencia de tipo o atipicidad.
1o que puede ocurrir en los supuestos siguientes: 1°. Total ausencia de tipo; 2° Ausencia
de tipicidad por falta de objeto; 3°. Ausencia de tipicidad por falta de sujeto tipico; 4°.
Ausencia de tipicidad por falta de medio tipico, y 5°. Ausencia de tipicidad por falta de

las refer i porales o espaciales del tipo.

Para sefalar las atipicidades, bastara colocarse en ¢l aspecto negativo de cada uno
de los elementos integrantes del tipo:

1°. Ausencia del presupuesto del tipo.

2°. Ausencia de 1a calidad del sujeto activo, requerida en el tipo.

3°. Ausencia de la calidad del sujeto pasivo, requerida en el tipo.

4°. Ausencia de objeto juridico.

S°. Ausencia de objeto material.

6°. Ausencia de las modalidades de la conducta.

7°. Ausencia del clemento normativo, y

8°. Ausencia del elemento subjetivo del injusto.

Es obligado conocer cuiles son las ias que se producen cuando existe
una atipicidad. A este respecto, es posible sefialar en tres hipétesis los efectos de la
misma.

a) No integracion del tipo.

b) Existencia de otro delito.

c) Existencia de un delito imposible.

Se da la no integracion del tipo, por gjemplo, cuando falte alguno de los elementos
del estupro: que la mujer sea mayor de 18 afios; que no haya engaifio.

Estamos frente a 1a traslacién de tipo, o sea, a la existencia de otro delito, como en
el caso de que falte la relacién de parentesco exigida por el tipo, dandose un homicidio.

bl

Se pr una iva imp do falta por ejemplo, el bien juridico: la

vida, o bien, ¢l objeto material. El que dispara sobre un individuo, el cual se encontraba



muerto (falta de objeto juridico), o bien quien dispara sobre un objeto creyendo que es un
sujeto (falta de objeto material).51

Francisco Pavén Vasconcelos

La ausencia de tipicidad o atipicidad constituye el aspecto negativo de la tipicidad,
impeditiva de la integracion del delito. Supone la falta de precisién en la ley de una

conducta o hecho. Atipicidad es, pues, ia de ad ion tipica.52

De esta forma, podemos traducir: al establecer el legislador de las conductas,
implica en contrapartida, que todas aquellas no descritas son incoloras para el derecho
penal. La génesis del principios de estricta legalidad, se encuentra en los apotegmas
nullum sune lege - no hay crimen sin ley - y nulla poema sine lege - no hay pena sin ley.

Entendida como el encuadramiento letristico de 1a conducta al dispositivo que la
describe—, al faltar ésta, es obvio que no interesa al area penal, por ende, no hay delito
sin tipo legal.

Aquellas conductas no enmarcadas en los dispositivos penales seran atipicas y, por
1o tanto, intrascendentes para ¢l derecho penal.

Si una conducta, para se tipica dcbe enmarcar en la descripcién lega, por
climinacion, aquellas conductas que no encuadren seran incoloras penalmente por ser
atipicas. Esta no tipicidad primordialmente puede darse por inexistencia del tipo o por no
integraciéon de! tpo. Desde el punto de vista procesal, es muy importante el
encuadramiento—o como algunos lo denomi 1a sub ién—de la conducta en el
tipo, porque dada la exigencia constitucional que de ese apegamiento de la conducta a la

descriptiva de la ley resulta necesario, para dar inicio al proceso mediante el auto
denominado de formal prisién, para el cual se requiere: que los hechos, en cuanto a su
existencia fenomenolégica se tren

pl demostrados y; que enmarquen en

31 Porte Petit C: dap C. i A de la Parte General de Derccho Penal Tomo 1, Editorial
Porrua. Deci edicidn, México 1993, p. 365 a 371

32 | spez Betancourt Eduardo. Delitos em Particular Tomo I, Tercera edicién, Editorial Porria, México 1996, p. 34
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una figura delictiva, ello independientemente de la atribuibilidad que se haga a

determinada persona, pucs para esto ultimo, solo se requiere prueba semiplena.
Tipo es la descriptiva; tipicidad es el acoplamiento de la conducta a dicha

descriptiva. Por su parte, los tipos. en considcracion al esquema utilizado por el

legislador, ti 1
al faltar alguno de los fijados letristicamente para la respectiva figura delictiva, no sc dara
por integrado el tipo (atipicidad relativa). Asi también, los hechos materia de la accion u
1 >s de la descripcidn, por 1o que,

subjetivos, objetivos y normativos, en la inteligencia de quc

isién pueden ser total atodos los

habra inexistencia del tipo (atipicidad absoluta).
Debe apreciarse que la diferencia entre el delito imposible y la tentativa radica en

lo siguiente: en la tentativa hay el propésito de la ejecucidon-consumacién delictiva, pero,
sin integrarse el tipo, se pone en peligro el bien juridico tutelado. Debe cntenderse que
poner en peligro significa probabilidad de daiio inmediato. En el delito imposible no hay
tal puesta en peligro y, desde el punto de vista técnico, al no haber lesién juridica, no hay
titulo punitivo.33

El Poder Judicial de la Federacion ha sostenido el criterio:

“Dentro de la teoria del delito, una cuestién es la ausencia de tipicidad o
del pr p > gencral

atipicidad y otra diversa Ia falta de tipo (inexi
del delito), pues Ia primera supone una conducta que no llega a ser tipica por
»s descriptivos del tipo, ya con

la falta de alguno o algunos de los
referencia a calidades en los sujetos, de referencias temporales o espaciales de

elementos subjetivos, ctc., mientras la segunda, presupone la ausencia total de

descripcién de hecho en la ley™ 54

53 Gonzalez Quintanilla José Arturo, Derecho Penal Mexicano Parte General y Parte Especial, Editorial Porria,

Tercera edicién, México 1996, p. 283, 284 y 28K
34 | 6pez Betancourt Eduardo, Delitos em Particular Tomo I, Editorial Pormia. Tercera edicién, México 1996, p. 34
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2.5 NO INTEGRACION DEL TIPO (RELATIVA-ATIPICIDAD
FORMAL EN SENTIDO ESTRICTO).

En relacién con los sujetos intervencionistas, el dispositivo puede fijar

caracteristicas muy peculiares, por ejemplo: en el delito de peculado se prevé que “todo
servidor piblico...”; de esta forma, el sujeto activo no tiene el caricter de servidor
puablico, 1a tipicidad no se surte al faltar uno de los requisitos fijados para ¢l peculado; el
sujeto pasivo en la corrupciéon de menores, como su nombre lo indica, sélo recaera en un
menor de edad, por lo que faltando este elemento la conducta sera atipica; en funcion del
tiempo, tenemos que para el infanticidio se han establecido setenta y dos horas después
del nacimiento del nifio. Lapso en el cual decbe llevarse a cabo Ia supresién de la vida,
fuera de él, la conducta no sera tipica de infanticidio.

Debe precisarse que la diferencia entre el delito imposible y la tentativa radica en
lo siguiente: en la tentativa hay el propésito de la gjecucion—consumacion delictiva, pero,
sin integrarse el tipo, se pone en peligro el bien juridico tutelado. Debe entenderse que
poner en peligro significa probabilidad de dafio inmediato. En el delito imposible no hay
tal puesta en peligro y, desde el punto de vista técnico, al no haber lesiéon juridica, no hay
titulo punitivo; sin embargo, un criterio de el delito imposible, a pesar de ser atipica la
legislador siguié uma formula

cond los el tos tradicionales—, el
eminentemente sancionadora, dando lugar a un tipo irregular, en el cual se deja abierta la

posibilidad casuista, para que el juez aplique sancién por apreciacion exclusiva de la
peligrosidad potencial detectada al autor, dada su conducta univoca hacia ¢l cometimiento
del delito, que resulta fallida por no ser idéneos los medios o p;:r encontrarse ausente ¢l
bien juridico, es decir, ni siquiera se pone en peligro dicho bien, descartaindose la
tentativa; sin embargo, en virtud de tener entidad legislada ¢l castigo para este tipo se

delito imposible, tal conducta es sancionada, por estimar la existencia de peligrosidad en

el agente.
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Como observacion al margen, en rclacion con el castigo al delito imposible, tal
sancionamiento puede servir para reprimir conductas que aun cuando no encajen en la
tentativa, de cualquier manera seran penalizadas.35

2.6 INEXISTENCIA DEL TIPO (ABSOLUTA).

El derecho penal se aplica por excepcién, como dltimo recurso, ante acciones que
rebasan la normal convivencia humana, por tanto, estas acciones normales que se realizan
abundantemente en forma cotidi son atipi

; para ellas no surge ni s¢ prevé pena
alguna, siendo ignoradas totalmente por el sistema punitivo. Por ello tenemos que, la

atipicidad no tiene entidad expresamente descrita por el legislador; simpl 1ite se deriva

del propio sentido de la ley, porque si la tipicidad es la identificacién de la conducta con

la prevista en la norma penal, todas aqucllas conductas que no se identifiquen, por simple

operaciéon Iégica mental eliminatoria, scran atipicas, lo que constituye una conclusién de
perogrullo.

Aclarando lo que se acaba de asentar, recordemos 10 que —con notable agudeza—
se ha afirmado al sostenerse que ¢l catidlogo de los tipos *“es un sistema discontinuo de
ilicitudes”. Se puede observar en los cédigos que para la proteccion de un determinado
bien juridico se crean varias figuras delictivas; esto es diafano en el caso del patrimonio,
pues han creado robo, fraude, abuso de confianza, etc.; pero cualquier afectacién al

patr es una dalidad distinta a la descrita en el tipo, resulta intrascendente, aun

cuando quien lo afecta actiie maliciosamente y con el propdsito de dailo. Es por eso, que
¢l catidlogo de los tipos sec le considera como un sistema discontinuo de ilicitudes.
Incluso, en el delito putativo (del latin putare: creer, imaginar, pensar en abstracto) que

el co

> para el autor de que una determinada conducta es delictiva, en

35 Gonzalez Quintanilla José Arturo, Derecho Penal Mcexicano Parte General y Parte Especial, Editorial Pormia,
Tercera edicién, México 1996, p. 285 a 288
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realidad no tienen tal caricter porque no aparece en la ley descrita como acreedora de
pena, surtiéndose 10 que ya hemos citado: una atipicidad por inexistencia de tipo.

Inexistencia absoluta del tipo, que nada tienen que ver con causas de justificacién o

inculpabilidades; se refiere a aquél que constituye en si mismo un sefialami expreso
por parte del legislador, a fin de no confundir el caso especifico, ni con la tentativa, ni con
el delito imposible, sino considerarlo unica y exclusivamente como una conducta atipica:
se trata del dispositivo que prevé el no considerar delictuosas las simples intenciones,

malfarios o brujerias, derivadas de la notoria incultura, supersticiones o creencias

ales que Jit la d ia o ¢l propdsito de ocasionarle al supuesto pasivo,

males o la muerte.
De csta forma, remarcamos a modo de corolario que la importancia de este tema es:
toda conducta que no se identifique cabalmente con 1a descriptiva hecha por el legislador,

queda fuera del campo penal.56

2.7 AUSENCIA DEL TIPO.

La ausencia del tipo, constituyc ¢l aspecto negativo del tipo. Hay ausencia del tipo
cuando una conducta o hecho no estan descritos en una norma penal. Por tanto, como
asienta Jiménez de Asua, la ausencia de tipo presupone la absoluta imposibilidad de
dirigir la persecucioén contra el autor de una conducta no descrita en la ley, incluso aunque
sea antijuridica.

El dogma nullum crimen sine tipo, constituye la mas eclevada garantia del Derecho
Penal liberal, al no poderse sancionar una conducta o hecho, en tanto no estén descritos
por la norma penal.

36 Gonzilez Quintanilla José Arturo, Derecho Penal Mexicano Parte General y Parte Especial. Editorial Pomia,
Tercera edicién, México 1996, p. 283, 283, 286, 288, 289 y 291
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Se dice que hay en cl codigo penal mexicano un niumero regular de casos, en que se
punen conductas sin que la norma penal haga su descripcion, dando lugar al problema de
saber si se esta vulnerando el principio: nullum crimen sine tipo.57

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, se presenta el
icidad esla ia de ad ién

aspecto negativo del delito llamado atipicidad. La atip
de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipica, jamas podra ser delictuosa.

Sucle distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad; la primera se presenta
cuando ¢l legislador, deliberada o inadvertidamente, no describe una conducta que, segan
cl sentir general, deberia ser incluida en el catalogo de los delitos.

En el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho especifico no
encuadra exactamente en el descrito por la ley, respecto de €1 existe tipo.

Las de atipicidad pueden reducirse a las siguientes:

a).- Ausencia de la calidad o del niimero exigido por la Ley en cuanto a los sujetos

activo y pasivo.

b).- Si falta el objeto material o el objeto juridico. _

c).- Cuando no se dan las referencias temporales o especiales requeridas cn el tipo.

d).- Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente seiialados
enla Ley.

e).- Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos.

f).- Por no darse, en su caso, la antijuricidad especial. 58

Ausencia de Tipo.- Es indispensable diferenciar la Atipicidad de la falta de tipo,

en éste no existe descripcion de 1a conducta o hecho y en la atipicidad falta Ia ad ién

de un hecho a algin tipo legal 5%

37 Ponc Petll c: [« ino, A de 1a Parte Geoeral de Derecho Penal Tomo I, Editorial
edicién, México 1994, p. 365
3= Mancllla Ovando Jorge A., Teoria Legalista ded Delito, Editorial Porria, Scgunda edicién, México 1994,

P.36y37
39 Lépez Betancourt Eduardo, Delitos en Particutar Tomo I, Editorial Pormia, Tercera edicién, México 1996, p. 34



2.8 ANTIJURIDICIDAD.

Max Emesto Mayer. Partiendo del antecedente romano, pero indudablemente
influido por ello. dice que la antijuridicidad es la contradiccién a las normas de cultura
reconocidas por el Estado. Mayer pretende dar un contenido €tico a un concepto
eminentemente juridico; para é1, la norma cultural comprende costumbres, valoraciones
medias, sentimientos patrios, religiosos, etcétera.

Como la antijuridicidad es un concepto negativo, un anti, légicamente existe
dificultad para dar sobre ella una idea positiva; sin embargo, comiinmente se acepta como
antijuridica lo contrario al derecho.

Cuecllo Calén, la antijuridicidad presupone un juicio, una estumacién de la

oposicion existente entre el hecho.60
Hans Welzel ad que fr ¢ sc precisa la antijuridicidad como “‘un

Jjuicio de valor™ negativo o “juicio de desvalor™ del derecho sobre Ia conducta humana o el
hecho (accion), aclarando de inmediato que "la antijuridicidad no es, naturalmente, un

mero’juicio de desvalor, sino una caracteristica de desvalor de la accién. Por ello —

agreg;
accion, en base a una escala general, precisamente del orden social juridico.

Es antijuridica una accion cuando contradice las normas del derecho. La doctrina
se encuentra acorde en considerar a la objetividad del injusto como un juicio de valor,
acerca de la relacién entre le hecho y la norma de derecho lesionada.6!

Fernando Castetlanos Tena.

La antijuridicidad radica en la violacién del valor o bien protegido que se contrac el
tipo penal respectivo.

La ausencia de antijuricidad ocurre ante la presencia de alguna causa de

Jjustificacion. Ejemplo: Un hombre priva de la vida a otro.

60 Mancilla Ovando Jorge A Teoria lmllﬂl ded Delito, itorial Pormua. S. edicién, México 1994, p. 38
€1 Pavém V Penal Parte General, Editorial Pormia,
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Francisco Pavén Vasconcelos.
La antijuricidad es un juicio valorativo, de naturaleza objetiva, que recae sobre la

conducta o el hecho tipico en contraste con el derecho, por cuanto se opone a las normas

de cultura reconocidas por el Estado.

Celestino Porte Petit Candaudap.
Seidiala el autor: Existe antijuricidad cuando habiendo tipicidad no esté el sujeto

amparado o protegido por una causa de licitud.

Jorge Alberto Mancilla Ovando.

La antijuricidad es el efecto, la consccuencia de la ley.62

La antijuridicidad se ha considerado como el choque de la conducta con el orden
Juridico, el cual tiecne ademas del orden normativo, los preceptos permisivos.

La antijuridicidad material se ha concebido como lo socialmente dafioso, la pena
no tiene otra medida que Ia del peligro que el sujeto representa para la sociedad

Por otra parte, la antijuridicidad formal, exige para estimar como delito a una
conducta, que ésta infrinja una norma estatal, un mandato o una prohibicién del orden
Jjuridico.63
El sentido mas simple y elemental puedc decirse que la antijuricidad consiste ¢n la

contradiccién entre la conducta humana y la ley. Los términos antijuricidad penal,

injusto penal e ilicito penal son equivalentes. La antijuricidad, como relacién de

contradiccién entre el hecho y la norma, es puramente un concepto normativo y no un

concepto naturalista.6+4

edicién, México 1995, p. 319
2 Mancﬂla Onvando Jorge A., Teoria Legalista del Delito, Editorial Porri, Segunda edicién, México 1994, p. 48

63 Lépezr Betancourt Eduardo, Delitos en Particular Tomo |, Editorial Pormia, Tercera edicién, México 1996, p. 35
4 Estrada Vélcz Federico, Derecho Penal Parte General, Edil Temis, S edicién, C ia 1986,
p. 173
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2.9 EXCLUYENTES: NOCION GENERICA.

Cuando se habla de excluyentes debe entenderse que sc alude a situaciones cuya
presencia implica la imposibilidad de sancionar la conducta, no obstante la actuacién del
activo, ejecutando la parte descriptiva del tipo; ello es, existe tipicidad formal, pero al
operar la excluyente, no la habra en sentido material.

Las justificantes se reducen conceptualmente al ejercicio de un derecho y el
cumplimiento de un deber.

Las causas que afectan la antijuricidad y que traen como consecucncia su
inexistencia y la del delito, deben dominarse conductas tipicas conforme a derecho.

Son causas de justificacion:

1. Obrar en cumplimiento de un deber o en ejercicio de un derecho consignado en
la ley;

I1. Contravenir los dispuesto en una ley penal. dejando de hacer lo que manda, por
un impedimento legitimo;

II1. Obrar cl acusado en defensa de su persona, de su honor o de sus biencs, o de la
persona, honor, o biecnes de otro, repeliendo una agresion actual, violenta, sin derecho, y
de la cual resulte un peligro inminente.63

La realizaciéon o el intento de realizar un hecho tipico penal es el presupuesto
inevitable para toda investipacién sobre responsabilidad o irresponsabilidad de un acusado
o sospechoso; por tanto hay que hacer caso omiso de este elemento de tipicidad para la
clasificacién de las excluyentes; y si el delito es un acto humano tipicamente antijuridico
y culpable, la exclusién de la responsabilidad podra consistir en la falta de acto del
acusado, en los hechos, aun cuando las apariencias externas hayan llevado a pensar que lo
habia y por ello se hay instaurado el proceso en contra de esa persona; en la falta de

antijuricidad de la conducta, en las condiciones o circunstancias particulares del caso; o

63 Gonuzilez Quintanilla Jos¢ Arturo, Derecho Penal Mcxicano Parte General y Parte Especial, Editorial Porria,
Tercera edicion, México 1996, p. 307 a 314
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en la faita de culpabilidad del agente. Ahora bien, esta culpabilidad puede faltar en
individuos normales, simplemente porque ¢l hecho tipico se haya producido sin dolo ni
culpa de su parte, como en ¢l caso de que quien manejara un vehiculo con todas las
precauciones debidas, atropellara a un imprudente o a un suicida que se interponga en su
camino de modo imprevisible e inevitable; pero también puede provenir de que,
careciendo el agente de facultades normales (imputabilidad). no haya podido obrar ni

haya obrado dentro de los presupuestos de la culpabilidad.

Asi las excluyentes se agrupan en cuatro categorias:
a) Excluyentes por falta de acto del acusado.

b) Excluyentes de antijuricidad.

¢) Excluyentes de imputabilidad.

d) Excluyentes de culpabilidad.

Claro esta que en resumen, todas excluyen la culpabilidad puesto que ésta

presupone, para existir, todos los elementos anteriores del acto, antijuricidad e

imputabilidad; por eso, también, se¢ denomi genéri "excluyentes de

responsabilidad”. Pero si dentro de este género se trata de afinar el analisis para fijar con

exactitud las especies o el 1tos preciso del delito cuya eliminacion es la causa que
excluye la responsabilidad, y hacer asi un mejor estudio de cada eximente una vez
conocida su naturaleza propia, no podra menos dc admitirse la separacién cn los cuatro

grupos antes dichos.66

66 Villalobos Ignacio, Derecho Penal Mexicano Parte General, Editorial Pormia, Cuarta edicitn, México 1983,
p. 340
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2,10 LA CULPA.
La culpa es un elemento constitutivo del delito; sin él no es posible concebir su

existencia. Esta verdad quedo apuntada por Beling al elaborar el principio "nulla poena

sine culpa®.
Welzel,
convierte el acto de voluntad en un acto culpable.67
La culpabilidad es el conjunto de los pr p
hecho punible que ha cometido. Por lo tanto, dichos presupuestos muestran al hecho cono
una expresién juridicamente desaprobada de la personalidad del autor. El término

reprochabilidad™, empleado a veces, significa practicamente lo mismo que “reproche
puede definirse como la culpabilidad “formal™, y el

culpabilidad es reprochabilidad, calidad especifica de desvalor que

an el reproche

s que fund.

La imputacién, considerada en si,
reproche determinado en cuanto al contenido, como la culpabilidad “material™.68

Porte Petit define la culpabilidad como el nexo intelectual y emocional que liga al
sujeto con ¢l resuitado de su acto.5?

La culpabilidad es la relacion entre el sujeto y el delito, esto es, el nexo intelectual
y emocional entre el sujeto y el delito.70

Fr i Pavén V, i
La culpabilidad en sentido estricto es reprochabilidad; en su scntido amplio la

conjunto de presup que fund: la

culpabilidad se estima como el
reprochabilidad personal de la conducta antijuridica.

dc Devecho Penal Mexicano Parte General, Editorial Porria,

67 Pavén )
Decimosegunda edicion, México 1995, p. 391

58 Mczger Edmundo, Derecho Penal Parte General, Editorial Cardenas, Mdxico 1985, p. 189

6% Castellanos Tena Fernando, Lineamicatos Elementales de Derecho Penal, Editorial Porriia, Decimosexta

edicion, México 1993, p. 218
70 Lépez Betancount Eduardo, Delitos en Particular Tomo I, Editorial Pornia, Segunda edicion, México 1996,
p. 41
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Raul Carranca y Trujillo.
La culpabilidad. La culpabilidad es, una reprobacion jurisdicci 1 de la cond

que ha negado aquello exigido por la norma.

Jorge Alberto Mancilla Ovando.

La culpabilidad precisa qui¢n es el autor de la conducta que constituye delito en
términos de ley.7!

La culpabilidad, genéricamente, consiste en cl desprecio del sujeto por el orden
Jjuridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo.

En realidad es, pues, la culpa una forma de pensar y de querer guiada por el sujeto,
que hace a éste responsable de su conducta y de los resultados de la misma.72

En términos generales se dice que una persona tiene culpa cuando obra dc la
manera que, por su negligencia, su imprudencia, su falta de atencién, de reflexién, de
pericia, de precauciones o de cuidados necesarios, se produce una situacidon de
antijuricidad tipica no querida directamente ni consentida por su voluntad, pero que el

agente previé o pudo prever y cuya realizacién era evitable por él mismo.73

2.11 LA INCULPABILIDAD.

Con el nombre de inculpabilidad sc conocen las causas que impiden la integracién
de la culpabilidad, evidente tautologia segin expresion de Jiménez de Aztia. De acuerdo
con ¢l concepto adoptado sobre la culpabilidad, su aspecto negativo funcionara, haciendo
inexistente el delito, en los casos en los cuales ¢l sujeto es absuelto en el juicio de

reproche.74

71 Mancilla Ovando Jorge A., Teoria L i del Delito. itoria) Porma, da edicidén, México 1994,
p. 38,41, 43y 49
72 Villalobos Ignacio. Derecho Penal Mesicano Parte General. Editorial Porrua, Cuarta edicion. México 1983,
p. 281 y 282
3 Vi bos Ignacio, Dy Penal § Parte General, Editorial Pormia, Cuarta edicién, México 1983,

p. 307
74 Pavén V: de Derecho Penal Mexicano Parte General, Editorial Pormaa,
oo

edicién, Méxi 1995, p. 367
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Es el clemento negativo de la culpabilidad, es la falta del nexo intelectual y
emocional que une al sujcto con su acto.?5
La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad. Esta definicion, expresa con razén

Jiménez de Asta, es tautoldgica. El penalista hispano, consecuente con su concepciéon
tpabilidad consi en la absolucién del

normativa de la culpabilidad, sostiene que la i
sujeto en el juicio de reproche.
Lo cierto es que la inculpabilidad opera al hallarse ausentes los elementos

imi o y vol d. Tampoco sera culpable una

esenciales de la culpabilidad:
conducta si falta alguno de los otros elementos del delito, o la imputabilidad del sujeto,
porque si el delito integra un todo, solo existira mediante la conjugacion de los caractercs
constitutivos de su esencia.76

Jorge Alberto Mancilla Ovando.

Precisa: La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad. La inculpabilidad opera,
al hallarse los el >s esenciales de la culpabilidad. Conocimiento y

voluntad. Dice el autor, que tanto el error como la ignorancia pueden constituir causas de
inculpabilidad. si producen e¢n ¢l autor desconocimiento o un conocimiento equivocado
sobre la antijuricidad de su conducta, sefiala como caso genérico el error del tipo; y en
forma especifica, la excluyente de incriminacién de obediencia jerarquica, temor fundado,
y las eximentes putativas dc legitima defensa, de legitima defensa reciproca. estado
necesario, deber y dercchos legales y la no exigibilidad de otra conducta.77

La no culpabilidad significa que el acusado no es €l autor de la conducta que
constituye delito en la ley. En consecuencia, no hay responsabilidad penal

Es equivocado considerar la inculpabilidad como excluyente de responsabilidad y

falso el tener como eximentes de incriminacion al error de hecho o al error de derecho.

73 Lépez Betancourt Eduardo. Delitos en Particular Tomo 11, Porria. dici México 1996,
p. 42
76 Castellanos Tena Fernando, Lineamiestos Elementales de Derecho Penal, ial Pornia, Dy

cdicién, México 1993, p. 257
77 Mancilla Ovando Jorge A.. Tcoria Lepalista del Delito. Editorial Pornia, Scgunda edicion, México 1994, p. 38
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Las exi de resp bilidad son un derecho que integra el espacio juridico de
los gobemados dentro del cual sus conductas son validas constitucionalmente y licitas en
sus efectos.

El error de hecho, no esta previsto en la ley penal como un derecho de los
ciudadanos. Es, la falsa apreciacion que el inculpado vive de los sucesos que lo rodean,
que le hacen actuar en base a premisas equivocadas, sin que su conducta sea concordante
con la realidad. El ejemplo doctrinario dc ello, son tas excluyentes de incriminacion
putativas de legitima defensa, de estado de necesidad, de deber y derechos legales,
obediencia jerarquica, de temor fundado.

Los dictados de la ley penal son aplicables a sucesos reales, que materialmente
existen, que pueden ser objeto de prucba. Las normas juridicas no regulan las ideas, actos
de la imaginacién de los hombres, ello esta excluido como objeto de reglamentacion. Los
errores de hecho ticnen esta categoria, por cllo no estan previsto en la ley, no son materia
que pueda regularse por la legislacién.

No constituyen un derecho de los ciudadanos las eximentes putativas y no les

excluyen la responsabilidad penal, porque la ley no les establece.
2.12 LA IMPUTABILIDAD.

La imputabilidad debe aceptarse hoy como un tecnicismo que se reficre a la
capacidad del sujeto: capacidad para dirigir sus actos dentro del orden juridico y que, por
tanto. hace posible la culpabilidad. Es un presupuesto de esta altima y por lo mismo
difiere de ella como difiere la potencia o 1a capacidad abstracta de su ¢jercicio concreto en
actos determinados. Puede haber imputabilidad sin culpabilidad, pero no ésta sin
aquélla.78

La imputabilidad es la

pacidad de der y querer. Para que el individuo
conozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, expresa Fernando Castellanos, debe
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tener capacidad de determinarse en funcién de lo que conoce; luego Ia aptitud intelectual
vy valitiva constituye “el presupuesto necesario de la culpabilidad™. La imputabilidad,
ibilidad condicionada por la salud mental y por el desarrollo del autor,
Es la capacidad dc obrar en

luye, es la p
para obrar segan el justo conocimiento del deber existente
derecho penal, es decir, de realizar actos referidos al derecho punitivo que traiga consigo

las consecuencias penales de la infraccién.7?

Imputabilidad significa la capacidad de cc
ley presupone la existencia de estar capacitado, pero determina ciertas circunstancias en

culpabl hechos punibles. La

virtud de los cuales no existe esta capacidad “normal™. 8¢
bilidad dad de querer y entender en el campo del derecho

La imp i es la cap
penal, por lo cual unicamente cuando una persona tenga la citada capacidad, podra ser

sujeto a la imputacién de delitos que ejecute 81

Fernando Castellanos Tena.
La imputabilidad es soporte bésico y esencialisimo de la culpabilidad, sin aquélla

no existe ésta y sin culpabilidad no puede configurarse el delito; luego la imputabilidad es
hace inexi el

indispensable para la formacion de la figura dclictiva, su

delito.
La inimputabilidad constituye ¢l aspecto negativo de la imputabilidad. Las causas

de inimputabilidad son, pues, todas aquéllas capaces de anular o neutralizar, ya sea el
desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso ¢l sujeto carece de aptitud psicolégica para

la delictuosidad.

Parte General, Editorial Porria, Cuarta edicién, México 1983,
Parte General, Editorial Pornia,

7E Vill Ignacio. Penal
p. 286
kid Pa\'én Vi 1 J de D Penal M
edicién, México 1995, p. 402 y 403
bad Mazgcr Edmundo, Derecho Peaal Parte General, Editorial Cardcnns Meéxico 1985 p. 201
81 I 4pez Betancourt Eduardo, Delitos en Particular Tomo I, ial Pormia. México 1996,
p. 35
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Fr ] Pavén Vi
Enuncia el tratadista: Si la imputabilidad es la capacidad dcl sujeto para conocer el

caracter ilicito del hecho y determinarse espontianeamente conforme a esa comprensién, la
la av ia de dicha capacidad y por cllo

inimputabilidad supone, cc
incapacidad para conocer la ilicitud del hecho o bien para determinar en forma espontanea

conforme a esa comprension.
Concluye: Son casos de inimputabilidad los delitos cometidos por menores de

edad, enfermos mentales, sordomudos; y, cuando operen las excluyentes de incriminacién
de trastorno mental o desarrolio intelectual retardado del inculpado, el miedo grave.

Rail Carranca y Trujillo.
La imputabilidad es, aquella figura juridica que hace incriminable a todo aquél que

posea al tiempo de la accién las condiciones psiquicas exigidas, abstractas e

indeterminadamente, por la ley, para poder desarrollar su conducta socialmente.

Imputable es todo aquél que sea apto ¢ idénco juridicamente para observar una conducta

de la vida en sociedad humana.

que r da a las exi

Celestino Porte Petit Candaudap.
La imputabilidad. Para el autor, habra imputabilidad, al no ocurrir la “excepcién

regla™ de no capacidad de obrar cn derecho penal, contenida en el articulo 15, fraccion 1
del Cédigo Penal, cuando exista una causa de inimputabilidad.

Jorge Alberto Mancilla Ovando.

La imputabilidad. Esta figura juridica sSlo describe quiénes son los sujetos de la

Ley Penal.82
En pocas palabras, podemos definir la imputabilidad como la capacidad de

entender y de querer en le campo del derecho penal.

Pomia, S edicién, Méxi 1994,

2 Mancilla Ovando Jorge A.. Teoria Legalista del Delito,
p. 39,43, 47y 49
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La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones minimas de salud y

desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto tipico penal, que lo capacitan para

responder del mismo.83
La culpabilidad. Expresa el autor en cita, que para ser culpable un sujeto, precisa

que antes sea imputable. Define Ia imputabilidad como la capacidad de der y de
querer en el campo del derecho penal. S dose en estos el »s, determina que
1a culpabilidad es el nexo intel 1 y emoci 1 que liga al sujeto con su acto.83
2.13 LA INIMPUTABILIDAD.
la ia de dicha capacidad y

La inimputabilidad supone, cor
por ello incapacidad para conocer la ilicitud del hecho o bien para determinarse en forma

espontinea conforme a esa comprensién. 85
La inimputabilidad es la falta de capacidad para querer y entender en el campo del

derecho penal 86
Las de inimputabilidad son pues, todas aquellas capaces de anular o

ncutralizar, ya sca el desarroilo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de

aptitud psicolégica para la delictuosidad.87

53 Castellanos Tena Fernando, 1L E de vcho Penal, Editorial Pornia, D
edicion, México 1993, p. 212

G Tena Fe Li E de D ho Penal, itoria) Pormia, Dy
cdicién, México 1993, p. 38

de Derecho Penal Mexicano Pavte General, Editorial Porria,

#3 pavén \
Decimoscgunda edicién, México 1995, p. 407

86 | Spez. Betancourt Eduardo, Delitos ea Particular Tomo 11, Editorial Porria, dicié i 1996,
p. 36

7 ¢ Te El de echo Penal, itorial Porria, D

ena F 1
edicién, México 1993, p. 223
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2.14 PUNIBILIDAD.

Fernando Castellanos Tena.
La punibilidad no es elemento constitutivo del delito.
Merecimiento de penas; 2) Amenaza estatal de imposicion de sanciones si se llenan los

La punibilidad es: 1)

presupuestos legales, y 3) Aplicacion factica de las penas seiialadas en la ley.

Rail Carranca y Trujillo.
La punibilidad es, estar sancionado el delito por las leyes penales.

Fr i Pavén Vi .
La punibilidad es la amenaza de pena que el estado asocia a la violacién de los

deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del

orden social.
Celestino Porte Petit Candaudap.
Afirma el autor: Concurrira la punibilidad, sino se presenta una de las causas

absolutorias a que alude la propia ley.58
La ibilidad iste en el mer

P

comisioén de un delito. Constituye un elemento

de una pena, en funcién o razén de la

dario y se a sefialada en los

tipos penales.89

88 Mancilla Ovando Jorge A., Teoria Legalista del Delito, Editorial Pornia, Scgunda edicién, México 1994, p. 47
*? [ 6pez Betancoun Eduardo, Delitos en Particufar Tomo I, Edilorial Pormia, edicién, México 1996,
p. 43
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CAPITULO 111

ELEMENTOS DEL TIPO




3.1 CLASIFICACION DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO.

Jiménez Huerta dice que el mas somero examen de las conductas tipificadas en un
c6digo penal o en una ley especial pone de relieve que en la configuracién de las mismas,
participan elementos de alcance diverso. El comportamiento injusto, antijuridico, que
concretiza el tipo es puntualizado, algunas veces, mediante mera descripciéon de los
elementos objetivos de la conducta tipificada; otra, por medio de referencia expresa a la
wvaloracién normativa de dicha conducta; y otra mas mediante 1a especial apreciacion de la
proyeccién que surge desde el afio mas profundo del animo del autor. Asi pues, el gran
maestro alude a los distintos elementos integrantes del tipo, de descripciéon objetiva,

normativos y subjetivos.90
Se ha dicho también que los el »s del tipo pueden scr objetivos, como el dar

un golpe o causar una lesién; o subjetivos cuando radican y
del delito, aun cuando su concurrencia sc valorice desde el punto de vista objetivo de la

deben estudiarse en el ag

antijuricidad: como la intencién de ofender, en la injuria; o el propdsito erdtico sexual cn
el rapto.
Por el hecho de ser el tipo una forma descriptiva, todos sus elementos participan de
ese mismo caricter descriptivo; pero entre cllos los hay que sélo mencionan un dato que
puede ser conocido por los sentidos, como la palabra dicha, el introducirse en determinada
habitacién o el disparo de un arma de fuego; y hay también elementos normativos cuya
concurrencia en un caso concreto s6lo puede ser cstablecida mediante una valoracién:
como el carécter de 1a cosa mueble o inmueble, la incapacidad de un menor o de un

enfermo, el perjuicio causado por la revelacién de un secreto, etc.?!

0 Mirquez Pificro Rafacl, Derecho Penal Parte General, Editorial Trillas, Tercera edicidén, México 1994, p. 217
21 villalobos Ignacio, Derecho Penal Mczicano Parte General, Editorial Pormia. Cuarta cdicién, México 1983,

p. 278



3.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS.

En numerosos casos el tipo no presenta una mera descripcién objetiva, sino que se
afladen a ella otros elementos que se reficren a estados animicos del autor en orden a lo
injusto. Este aspecto subjetivo de la antijuricidad liga a ésta con la culpabilidad,
estableciendo asi un contacto entre ambas caracteristicas del delito. EIl legislador, como
hemos dicho, los incluye a menudo en el tipo y son los elementos tipicos subjetivos de lo
injusto, que han sido valorados de distinto modo.

Desde el afio 1867, Merkel y Von lhering aludieron a probl que se r
intimamente con estos elementos subjetivos de la antijuricidad. Después se refieren mas o

impropi a ecllos, Thon, en 1878; Hertz, en 1880; Léefler, en 1901;
Kolhrausch, en 1903; Von Femeck, en 1905; Dohna, en igual fecha; Fischer, en 1911;
Nagler, en el mismo ailo; Hegler, en 1914, y Mayer, en 1915. Este famoso autor ha
insistido mucho en que las fronteras de lo antijjuridico y de lo culpable no son

incid con los limites de lo objetivo y de lo subjetivo. Los ¢jemplos se los delitos de

tendencia, a quc luego aludi , lo d . M desde 1923, da una
hid Zi 1

importancia extraordinaria a estos elementos subjetivos, que T
y Wolf. Ulti ha hablado el de de Dohna del “subjetivismo en la teoria de la

hida™ 92

antijuricidad”™, y Tierfelder, de “el de la culpabilidad objeti cc
1 bjetivos por cuanto estin

Los tipos conti muy fr
referidos al motivo y al fin de 1a conducta descrita. Tales el dice Jimé de
- 0 dudabl

Azia, exceden del mero marco de referencias tipicas, pues su exi es
estén o no incluidos en la definicidn del tipo cuando este 1o requiere. A estos elementos se

les ha venido denomi do el >s subjetivos del injusto.
Los autores cstin de acuerdo en seilalar a Harold Fischer como €l primero en

referirse a ciertos momentos subjetivos que intervienen en la necesaria relacién entre lo

P2 Jimdncz de Asiia Luis, Primcipios de Derechio Penal La Ley y el Delito, Editorial Sudamcricana, Tercera
edicién, Bucnos Aires 1990, p. 254 y 255
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ilicito y lo licito, observando que en ocasiones lo antijuridico de la accion se califica en
razén del propésito de la gente.

A pesar de la concepcién objetiva de la antijuridicidad, privatista en el pensamiento
de Fischer, el autor reconoce la existencia de determinadas conductas o hechos en los
cuales s6lo es posible precisar su ilicitud cuando se dan algunas referencias subjetivas.
Estas quedan, en general, incluidas en la culpabilidad, salvo cuando se conectan con la
), en cuyo caso se les rclaciona con la antijuridicidad. La doctrina

i ién o el propési
bicacion y a la naturaleza de tales

ha seguido caminos diversos por
Hegerl, en 1914, expresa la idea de que no todo elemento subjetivo debe

elementos.
Max

conectarse con la culpabilidad ni todo clemento objetivo con la antijuridicidad.
Emesto Mayer colocandose dentro de la concepcién objctiva de Ia antijuridicidad, afirma
lo equivoco del término “antijuridicidad objetiva™, pues con él se alude a Ja

bilidad™, r ociendo que tales elementos son caracteristicas de lo antijuridico y

no de la culpabilidad por no coincidir con los el >s de ésta.  En los delitos integrados
po

mediante actos de “libidine™, hacc observar Mayer, cs la intencién lasciva lo que hacen

prohibido ¢l acto. El joven médico dcl Fausto de Goethe, al tomar a la mujer en tormno a la
itaci de Mefistéfeles, le sirve de ejemplo para

suave cadera, siguiendo las
comprobar que la intencién convierte en prohibido ¢l hecho, pues, “con la sola

consideracién del fin no se encuentra comprobada la antijuridicidad, porque si por

cjemplo, en el mismo caso el joven médico hubiera estado borracho, o si hubiese dado su
do antijuridi pero no

consentimiento por un error excusable, entonces habria
culpablemente. Los procesos subjetivos son los que hacen ilicita una accion y son
diversos de los que interesan a la culpabilidad™, con lo cual luye en considerar que
los elementos subjetivos de la ilicitud son “caracteristicas propias de la antijuridicidad,

pero no son caracteristicas de la culpabilidad, ni propias ni impropias™. En contraste con
hmidt tales el >S per al Ambito de Ia culpabilidad.

lo anterior para Gold
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Las distintas proposiciones de los autores nos llevan a formular una sintesis de la
doctrina en la siguiente forma:

a) Una corriente precisa que los elementos subjetivos pertenecen a la
antijuridicidad. Tal es el criterio sostenido entre otros, por Mayer.

b) Otra corricnte ubica tales elementos en el ambito de la culpabilidad. Este es el

punto de vista expuesto por Goldschmidt.

en tales elementos, tanto a la

¢) Otro criterioc mixto a refer
antijuridicidad como a la culpabilidad, debiéndose hacer la separaciéon con vista a los
tipos en particular.

Jiménez de Azua, al establecer cl deslinde de los elementos de indole subjetiva, los
separa asi:

1) Elementos que de modo indudable se reficren a la culpabilidad;

2) Elementos ambivalentes respecto a la culpabilidad y a lo injusto;

3) Elementos que al vincularse al fin originan los delitos de tendencia interna
trascendente;

4) Elementos que al referirse al mévil se ubican en la culpabilidad;

5) Elementos dc exclusiva referencia a lo injusto, como el animus lucrandi en el

robo y el animus injuriandi en Jos delitos contra el honor.

En opinion de Jiménez de Azua, los clementos subjetivos no se vinculan
propiamente a la culpabilidad. “En los casos en que esos elementos subjetivos del tipo no
figuren expresamente en él (v a8 veces aunque se hallen taxativamente descritos), se
precisa una valoracién para determinar su existencia y su eficacia... Aunque parezca
paraddjico, en esto pucde hallar apoyo la tesis de Mezger que establece conexiones entre
los elementos subjetivos de lo injusto y la culpabilidad, por creer que sin ellas esos
elementos no podrian ser imputables al autor. Si la culpabilidad no es simplemente
psicolégica, sino normativa, en clla pueden recibirse también los influjos de los elementos

subjetivos de lo antijuridico. Pero obsérvese que para esa operacion de atribuir al agente
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1a responsabilidad del hecho en cuyo tipo concurren elementos subjetivos de lo injusto, no
precisa que estos elementos se asocien a la culpabilidad. Como es sabido, y como
veremos al hacer el estudio del dolo, los elementos intelectuales de éste abarcan lo
antijuridico de la conducta, sin que por ello lleguemos a considerar que hay diferencia
entre antijuridicidad y culpabilidad. Los mas decididos partidarios de la teoria del ‘delito
como conjunto’ retroceden ante €sa consecuencia que pone en riesgo el derecho penal
liberal™.

d) Peculiar posiciéon adopta Ricardo C. Nifiez al negar a los elementos subjetivos
del tipo relacion tanto con la antijuridicidad como con la culpabilidad. Para el autor
argentino es incotrecto referirse a tales clementos en orden a la antijuridicidad, pues ello
equivaldria a otorgar una funcién diversa a los clementos objetivos respecto a la
determinacion de la ilicitud del hecho; igualmente es un error, en su opinion, pretender
ligarlos a la culpabilidad, pues ésta puede existir a pesar de aquéllos. En sintesis, los
elementos subjetivos del tipo son parte de la accién, pues a clla estan referidos en la
descripcion legal.

En México se han ocupado de esas referencias subjetivas Ignacio Villalobos y
Ricardo Franco Guzman, el primero, cuando reconoce la existencia, dentro de la
concepcidén objetiva de 1a antijuridicidad de cicrtas conductas, por estar incluidas “en la
valoracién objetiva del acto que con ello resulia antisocial o contrario al orden juridico™.

Franco Guzman reconoce la existencia de elementos subjetivos en el tipo lcgal
objetivo, los cuales sirven en ocasiones para calificar la culpabilidad del autor y en otras
para integrar el juicio de ilicitud de la conducta. Reconociendo la importancia de la
distincién entre motivo y fin de la voluntad del sujeto, cuestion destacada por multitud de
autores, y admitiendo la posibilidad de casos en que ambos tienden a unificarse, lo cual
no impide su facil separacion, considera un error llegar a identificar las funciones de los
elementos subjetivos en los tipos penales, pues no pueden pertenecer a la antijuridicidad y
a la culpabilidad al mismo tiempo, como quisiera Meczger. “Cuando se habla de

clementos subjetivos del tipo, que contribuyen a la integracion del juicio de antijuricidad

(23



—declara enfaticamente—, no se debe hacer referencia a 1a culpabilidad. Los elementos

subjetivos de la ilicitud no se asocian a la culpabilidad, sino que sirven solamente al juicio
de tono antijuridico de la accion.

En nuestra opinién, los elementos subjetivos deben estudiarse dentro de la teoria
del tipo ¥y de la tipicidad. Las referencias subjetivas no pueden ubicarse, de buenas a

primeras, en el ambito de tal o cual elemento del delito; ello hace necesario el estudio de

cada tipo en particular. En ocasiones, como lo ha observado Jiménez de Azua, la

referencia a la culpabilidad es manifiesta con el uso de expresiones que aluden a la
intencién, al dolo del agente, tales como

voluntariamente, con intencién,

ional

malicic dcliberadamente, a sabiend etc. 1 1 la

referencia al movil revela la exigencia del tipo para comprobar la culpabilidad. El
propdsito o la finalidad hacen clara la vinculacién de los elementos subjetivos a la
antijuridicidad

(proponiéndosc un interés; proposito de causar perjuicio, para fines
propios o ajenos, ctc.).?3

Mezger estitna, con bastante acierto, que los clementos subjetivos de lo injusto son
elementos “subjetivos del tipo™, en cuanto se reficren a un injusto tipico legal, siendo a la
vez elementos descriptivos, micentras que 1os elementos normativos son presupuestos de lo
injusto tipificado. Los primeros, que son “partes integrantes™ del tipo penal, establecidas
descriptivamente por el legislador como determinados procesos animicos, han de
comprobarse cognoscitivamente por el juez en cada caso, mientras que los segundos sélo
pucden determinarse mediante una valoracion especial de las situaciones reales 94

Son aquellos que cumplen una funcién simplemente descriptiva en relacidon con la
voluntad dec la gente y de su determinacion consciente y finalista. Tal es cl caso de las
disposiciones que hacen referencia a los méviles especiales del Son exig
particulares acerca de la determinacidn finalista de la accidén, mas alla del verbo rector:

23 pavén V
o

F i »M 1 de Penal & Parte General, Editorial Pornia.
da edicion, Méxi 1995, p. 302 a 307

24 )iméncz dc Asta Luis, Principios de Derccho Penal 1a Ley y e Delito, Editorial Sudamericana, Tercera
edicién, Bucnos Aircs 1990, p. 258
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“con animo de lucro™ “con miras deshonestas™. Seria también la situaciéon de expresiones
que aluden a hecho subjetivos que se producen o concurren en terceros: “‘el escandalo™,
“el descrédito™. Todas estas expresiones son puramente descriptivas de Ja accion misma
(en cuanto a su aspecto interno de voluntad finalista), a su resultado o a su circunstancia.

d 1

ia” en los

Un grupo importante esta constituido por los llamados “delitos de t
no se describe (o0 s6lo muy vagamente) la accién, sino que se alude solo al propdsito que
guia al hechor. Ejemplo, “toda expresion proferida o acciéon ejecutada en deshonra,
descrédito o menosprecio de la otra™.93

Hechos que objetivamente no interesan al derecho penal, cobran interés cuando van
acompaiiados de cicrtos estados de conciencia del autor. Cuando el legislador tipifica
conductas que s6lo son delictivas si se toma en cuenta la situacidn animica del sujeto que
actiia, ha de hacer referencia, en forma explicita o implicita, a dichos elementos
subjetivos, que, desde el momento en que dejan su impronta en la estructura del tipo, se
convierten en verdaderos elementos del mismo.

La existencia de estos clementos tipicos subjetivos responde a la complejidad que
el propio acaecer de la vida ofrece, pues, como hemos visto, en algunos casos la propia
realidad objetiva de detcrminadas conductas pende de la tendencia interna trascendente o
del estado de conciencia del autor, y en otros, sdlo a través de ellas la conducta

antijuridica adquiere significacion penal. Imperativos de técnica legislativa brindan

fund. > a los el >s subjetivos que conticnen los tipos penales, pues el método
objetivo de descripcion tipica es insuficiente ante aquellas conductas cuya exclusiva
significacion penalistica emerge de la tendencia interna o del estado de conciencia que
yace en su autor. Ante la insuficiencia de un método estrictamente objetivo o neutro de
descripcion tipica, empléasc en estos casos un sisterna diverso, en el que las

circunstancias animicas en que el sujeto actia son tenidas en cuenta, expresa o

93 Reymoso Divila Roberto, Teoria General del Delito. Editorial Pornia, México 1995, p. 66



tacitamente, por el legislador, para subrayar la exclusiva aplicacién de la figura tipica a
los actos u omisiones de indole intemacional.

Resultaria labor agobiadora especificar los tipos del cédigo penal que contienen
elementos subjetivos, maxime cuando sus formas de presentacion pueden no ser expresas,

sino implicitas y latentes.
La importancia de los el tos tipicos subjetivos es extraordinaria, pues aparte de

condicionar la posible aplicacién de la figura tipica, sirven para excluir aprioristicamente
las configuraciones basadas en los contornos y perfiles del actuar culposo. Solo los tipos
delictivos que no contengan expresas o implicitas referencias a estos subjetivos elementos,
son susceptibles de cntrar en juego con base en la “imprevision, negligencia, impericia,
falta de reflexién o de cuidado que cause igual dailo Que un delito internacional™. %6

El tipo penal es por naturaleza eminentemente descriptivo. En él se detalla, con la
maxima objetividad posible, la conducta antijuridica que recoge. De ahi, gue la mayoria
dec los tipos de la parte especial de un Cédigo tenga como contenido una mera descripcion
objetiva de conducta, descripcion que se realiza mediante simples referencias a un
movimiento corporal o a un resultado material o tangible.

Los tipos pcnales describen, por lo general, estados o procesos de naturaleza
externa, susceptibles —como indica Mezger— de ser deternminados espacial o
temporalmente, perceptibles por los sentidos, “objetivos™, fijados en la ley por el
legislador en forma descriptiva y apreciables por ¢l juez mediante la simple actividad del
conocimiento.

Existen tipos penales mas detallados y concretos. en los que su contenido material
no solamente consiste en 1a realizacion de una abstracta conducta o en la produccidn de
un resultado, sino en la realizacién de una conducta o en la produccién de un resultado en

1a forma, con los medios o con las modalidades que la ley especificamente .establece.

96 Jiméncz Hueria Mariano, Derecho Penal Mcxicano Tomo 1. Editorial Pormia, Tercer edicién, México 1980,
p. 90a 92
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La descripciéon abstracta y objetiva de conducta antijuridica recogida en el tipo
penal, contienen un verbo activo —matar en el homicidio; apoderarse, en el robo, etc.—
que reviste la trascendente importancia de encerrar la verdadera esencia o nicleo del
tipo.57

Cuando acabamos de decir, y sobre todo en vista de las alusiones a elementos
subjetivos del tipo que no son propiamente rcferibles a lo injusto, requiere que
deslindemos las esferas propias de unos y otros, demnarcacién que quedara luego
perfectamente clara con ejemplos de los codigos penales.

a) Separcmos ante todo los elementos subjetivos, que dec modo indudable se
refieren a la culpabilidad, como cuando un coédigo exige la voluntariedad en el homicidio,
para distinguirle del que se causa por culpa. En estos casos s¢ usa tal mencién
indebidamente, pues no es necesario decir que el acto es intencional o doloso en cada tipo
delictivo, como no debe enunciarse especificamente que ha de ser contrario a la ley, ni
que sc describe en orden a la consumacion y a la actividad del autor. Ni siquiera es
preciso referirse al dolo para oponer el tipo doloso al culposo. Bastara definir, por

-jemplo, el homicidio por imprudencia, puesto que cl descrito como tipo propio se

entiende —*“micntras no se prucbe lo contrario”— que se comcte dolosamente.
b) Hay casos en que el clemento subjetivo aparece con ambivalencia, pues aunque
se halla referido a la culpabilidad, refluye en lo injusto. La frase a sabiendas, que

veremos usada ¢n los cédigos de Espaila y de los paises hisp i os, es al resp >

demostrativa.
c) En otras ocasiones hallamos en los tipos elementos subjetivos que se vinculan al

fin y que en punidad constituyen los delitos de designio, o mas propiamente de intencién

ulterior o de d ia intema tr dente, que len apreciarse —valga el ejemplo de

Hegler— como repr ion de los el >s subjetivos de lo injusto. Los llamados en

97 Jiménez Huerta Mariano, Derecho Penal Mesicano Tomo I. Editorial Porria. Tercera edicion, México 1980,
p.75a78
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Al ia Absichtsdeli}

te han dado lugar a dudas, no sélo en cuanto a la traduccion de esa

voz, que se ha hecho muy diver sino en

atafie a su naturaleza. EIl
Leipziger-Kommentar dice que la palabra Absicht surge en el siglo XVIII del vigjo

alemdn absehen y que pueden atribuirsele tres sentidos distintos; pero en ultima instancia,
vy siguiendo a Von Bar, los autores de esos comentarios concluyen creyendo que Absicht y
Vorsatz (dolo), no pueden diferenciarse conceptualmente. Aunque al tratar de la
culpabilidad nos ocuparemos de estc asunto, nos interesa dejar ahora sentado que la
férmula mas clara para expresar esos delitos es la que nos ofrece Augusto Hegler: “delitos
con tendencia intermna trascendente™. La de Eduardo Kohlrausch no es obscura, pero no la
creemos exacta: “una finalidad que est4 situada detras de la realizacion del tipo™.

d) Urge scpararlos, y por cllo los haremos constar cuando nos refiramos a los
Cédigos de Espaiia, de la Argentina y dc otros paises hispanoamericanos, del elemento
subjetivo que expresa el movil, pues éste yace enteramente en la culpabilidad.

e) Por ultimo, existen en los tipos legales descritos por los Coédigos, casos de
elementos subjetivos de franca referencia a lo injusto, como el animus lucrandi en los

delitos de robo o hurto, y el animus injuriandi, en los delitos contra ¢l honor.98

Hay numerosos casos en que ¢l tipo no presenta una mera descripcién objetiva,
sino quc agregan a ella otros elementos, referentes a estados animicos del agente en orden
a lo injusto. Sc trata de los elementos tipicos subjetivos de 1o injusto, valorados de muy
distinto modo. A partir de 1867, Merkel y Von lhering aludieron a problemas
estrechamente relacionados con estos clementos subjetivos de la antijuridicidad, cuando
empezo su difusion. Desde csa fecha se refirieron a ellos, con mayor o menor propiedad:
Thon en 1878, Hertz en 1880, Ldefler en 1901, Kolhrausch en 1903, Von Ferneck en

1905, Graf Zu Dohna cn igual fecha, Fischer en 1911, Nagler también en el mismo aflo,

9% Jiménez de Asia Luis, Tratado de Derecho Penal Tomo 111, Editorial Losada, Tercera edicién, Bucnos Aircs
1965, p. 841y 842
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Hegler en 1914, Mayer en 1914, Mezger en 1923, y ultimamente los finalistas Welzel,
Maurach, Von Weber, Busch y Niese.

La discusién entre los distintos autores se centra en la indole que debe atribuirse a
estos elementos subjetivos. Las posturas pueden sintetizarse en tres grupos:

a) La que define que los elementos subjetivos pertenecen a la antijuridicidad,
que es mayoritaria y cuyo ilustre representante es Max Ernesto Mayer.

b) La que los sitia en el ambito propio de la culpabilidad, o sea, la que los
vincula a ésta, postura definida por Goldschmidt.

c) La postura ecléctica, mixta, que sostiene 1a existencia de referencias en los
elementos subjetivos, tanto por lo que hace a la antijuridicidad como por 1o que se

refiere a la culpabilidad, concretandose la separacién cn el examen de los tipos en
particular.

Por su parte, Jiménez de Azia, cn su obra La ley y ¢l Delito, manifiesta que si bien
en 1931, cuando escribi6é La teoria juridica del delito, integr6 estos clementos subjetivos
en la culpabilidad, ahora le parece absolutamente preciso distinguir entre los elementos de
culpabilidad que hacen alusién al dolo, y los elementos subjetivos de lo injusto
propiamente dichos, que no son --como antes se¢ decia—- dolo especifico, aunque aluden a
wveces a un proposito y a un fin.

Jiménez Huerta scilala que como el tipo tienen como fin delimitar y describir
conductas antijuridicas, cl'legislador, al confeccionar los tipos penales, algunas veces hace
(también por razones técnicas), una especial refercncia a determinada finalidad, direccién

o sentido que ¢l autor ha de imprimir en su conducta, como reflejo de un estado de
conciencia, para dejar claramente

do que la cond que tipifica, ¢s sélo aquella
que esta presidida por dicha finalidad o estado, y para evitar el equivoco que pudicra

surgir de interpretar como tipico cualquier acto externo. Asi, por ejemplo, hacer uso de
un documento falso es una conducta antijuridica, pero sélo adquiere relevancia tipica (de

acuerdo con la fraccion V11 del articulo 246 del cédigo penal mexicano) cuando el sujeto
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activo del delito hace uso a sabiendas del documento. Cuando el legislador tipifica
conductas que sélo son delictivas si se ticne en cuenta la situacién animica del sujeto
actuante, ha de hacer referencia (en forma explicita o implicita) a dichos elementos
subjetivos, que --desde el momento en que dejan su impronta en la estructura del tipo-- se
convierten en verdaderos elementos del mismo.

Imperativos de técnica legislativa dan apoyo a los elementos subjetivos contenidos
en los tipos legales, ya que ¢l método objetivo de descripcion tipica es insuficiente ante
iva significacion penalistica emerge de la tendencia interna

aquellas cond cuya 1
o del do de conci ia suby en el autor. Ante la sefialada insuficiencia del
método estrictamente objetivo de descripcion tipica, en estos casos se emplea un sistema

las circt i animicas, del sujeto actuante,

distinto, en el que se tienen en
unas veces de manera expresa y otras ticticamente, pretendiendo el legislador subrayar la
exclusiva aplicacion de la figura tipica a los actos u omisiones de indole internacional.
Como ejemplo de tipos que expresamente contienen elementos subjctivos, pueden
sefialarse: el articulo 235, fraccién I1l, correspondiente al uso de moneda falsa o alterada;
el articulo 387, fraccion 1I, que se refiere al que por titulo oneroso enajene alguna cosa
con conocimiento de que no tienen derecho para disponer de ella; y el articulo 400,

fracciéon V, que habla de quien no procure por los medios licitos que tenga a su alcance,
o a tipos

i dir la cc ion de los delitos que sabe van a cc se. En

P

delictivos en los que, si bien no hay mencién expresa de elementos subjetivos su

interpretacion descubre la existencia ticita de los mismos, entre otros el articulo 260
depende de la i i6n que el ag ponga en sus

(ejecucién de un acto sexual) en que
actos (tocamiento de un médico o de un satiro). Por su parte, el articulo 367, referido al
robo, establece que en el apoderamiento el agente tenga el animo de aprobacion.

Por ultimo, Jiménez Huerta destaca la singular importancia dc estos clementos
subjetivos del tipo, ya que --ademas de condicionar Ia posible aplicacién de la figura

tipica— sirve para excluir a priori las configuraciones basadas en los contornos y perfiles

del actuar culposo. Unicamente los tipos delictivos que no £ refer

71



expresas o tdcitas, a dichos elementos subjetivos son susceptibles de entrar en juego, con
base en la realizacion del hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado, quec las
circunstancias y condiciones personales le imponen segin el parrafo segundo (reforma del
13 de enero de 1984, en vigor desde el 12 de abril del propio aifio), Diario Oficial de la
Federacién de 13 de enero, 1984), segin lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 9
del cédigo penal (reformado el 13 de enero de 1984, en vigor desde el 12 de abril del
propio aiio).

Aparte de Jiméncz Huerta, cabe sefialar en México, respecto de su postura en

a los el >s subjetivos del tipo, a: Pavon Vasconcelos, quien entiende debe
estudiarse dentro de la teoria del tipo y de la tipicidad, teniendo en cuanta el estudio de
cada tpo en particular; lgnacio Villalobos, quien reconoce dentro de la concepcion

objetiva de 1a antijuridicidad la existencia de algunos clementos subjetivos (constitutivos,

excepcionalmente, de la antijuridicidad de determinadas conductas), y que hay necesidad
de incluirlos en la valoracién objetiva del acto que --con ellos-- resulta antisocial o

contrario al orden juridico (las injurias --dice el maestro Villalobos— no tendrian el

desvalor de un do si las palabras dichas no tuvieran el propésito de ofender); y
Ricardo Franco Guzman, quien afirma que los elementos subjetivos de 1a ilicitud no se
asocian a la culpabilidad, sino que sirven solamente al juicio de tono antijuridico de la
accidén.

Especial posicién adopta el argentino Ricardo C. Nufiez, para quien los elementos
subjetivos del tipo no deben confundirse con la antijuridicidad ni con la culpabilidad, sino
que forman parte de la accidén, porque concurren a estructurar la descripcién legal. El

maestro argentino Soler sostiene postura similar.9?

99 MArquez Pificro Rafacl, Derecho Penal Parte General, Editorial Trillas, Tercera edicién, México 1994, p. 222
a 224
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3.3 ELEMENTOS OBJETIVOS.

La ley. al establecer los tipos legales, al definir los delitos, suele limitarse a
ex;;oner una simple descripcion objetiva. El punto legal, pues, detalla con la mayor
objetividad posible la conducta antijuridica que recoge. De ahi que la mayoria de los
tipos de la parte especial de un cédigo tenga como contenido una mera descripcion
objetiva de conducta, descripcién realizada mediante simples referencias a un movimiento
corporal o a un resultado material o tangible. Jiménez Huerta sefiala, (citando al argentino
Sebastian Soler) que para que la ley penal moderna se repute correctamente
confeccionada, no bastara con que diga “el ladron sufrira tal pena”, sino que debera
definir la accién, que constituye al sujeto en ladrén, mediante la descripcion de las
peculiaridades en que consiste la accién de robar.

La descripcion objetiva, al decir de Jiménez de Azuia, tiene como nicleo la
determinacion del tipo por ¢l empleo de un verbo principal: matar, apropiarse, etc.; pero el
tipo (sin abandonar su caricter descriptivo) prescnta casi siempre referencias y
modalidades de la accién, que pueden ser en cuanto al sujeto activo, al sujeto pasivo, al
tiempo, al lugar, al objeto y al medio.

En cuanto al sujeto activo, el tipo exige, en determinadas ocasiones, una concreta
calidad en el agente; por ejemplo, funcionario militar en los delitos de orden castrense,

peculado cn el servidor puablico, abuso de autoridad en los ag de la mi ; asimismo

el articulo 247 del cdédigo penal habla de falsedad en declaraciones judiciales o en
informes falsos proporcionados a una autoridad. Por otra parte, el articulo 123 del citado
ordenamiento, al definir el delito de traicién a la patria, requiere la calidad de mexicano
por nacimiento o por naturalizacion, en tanto que el articulo 341, del mismo cucrpo legal
exige, en el abandono de atopetlado, la calidad de conductor de un vehiculo.

En cuanto al sujeto pasivo, el tipo legal demanda determinada calidad en el
mencionado sujeto; por ejemplo, el articulo 342 requiere, en la exposiciéon de infante, el

que éste sea menor de siete afios; en ¢l parricidio, el articulo 323 exige el ser ascendiente
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del autor, en tanto que el articulo 336 requiere que, en los deberes de asistencia, el sujeto
pasivo del delito sea hijo o conyuge del sujeto activo.

En cuanto al lugar, el articulo 286 establece que el delito debera cometerse en
despoblado o en paraje solitario, a la vez que el articulo 381 bis exige el requisito de que
el ilicito se cometa en edificio, vivienda, aposento o0 cuarto que ecstén habitados o
destinados para habitacién.

En cuanto al tiempo, el articulo 123, fraccidon XV, requiere que sea declarada la
guerra o rotas las hostilidades, en tanto que el articulo 325 exige que en el infanticidio, la
muerte del nifio debera ocurrir dentro de las 72 horas de su nacimiento.

En cuanto al objeto, con referencia concreta al objeto material, el articulo 367, por
ejemplo, habla de la cosa ajena mueble en el robo, en tanto que el articulo 395 exige que
el inmueble sea ajeno en el despojo.

En cuanto a los medios de comisién, la ley, en detenminados casos, requiere de
ciertos medios de ejecucion para la integracion del tipo; asi por lo que hace a medios de
naturaleza violenta, el articulo 181 habla de coaccién a la autoridad pablica mediante
violencia fisica o engafio o moral, y el articulo 386 se refiere al engafio o
aprovechamiento del error en el fraude.100

La ley, al definir los delitos; es decir, al establecer los tipos legales, se limita a
menudo a dar una mera descripcion objetiva.

En la mayor parte de los cédigo la definicién del homicidio es por demas simple y
puede ser paradigma de brevedad. Se limitan a decir las legislaciones que el homicidio
consiste en “matar a un hombre™.

En cambio, son muchos mias complicadas las nociones det hurto y del robo. El
legislador argentino los caracteriza por el verbo “apoderarse”, que forma el nicleo del
tipo, y aiflade: una referencia al objeto - cosa mucble -; una alusién a las valoraciones

Jjuridicas consistente en que la cosa sea ajena; y un elemento normativoe - quitarla

100 Marquez Pificro Rafael, Derecho Penal Parte General, Editorial Trillas, Tercera edicion, México 1994,
p. 219 y 220
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ilegitimamente, cuyo término interpreta Soler de modo subjetivo -. Al definir el robo se
habla, ademas, del medio: violencia contra las personas o fuerza en las cosas.

La pura descripcidon objetiva tiene como nicleo la determinacién del tipo por el
empleo de un verbo principal: matar, apropiarse, etc. Pero el tipo, sin dejar de ser

meramente descriptivo, pr casi si e refer ias y modalidades de la accién que

pueden ser en cuanto al sujeto activo, al sujeto pasivo. al objeto, al tiempo, al lugar, a la
ocasiéon y al medio

A veces, en ciertos delitos se exige un determinado sujeto activo, como, por
ejemplo, 1a funcién militar en los delitos castrenses, y la calidad de funcionario publico en

el peculado, en la cc ién, en los osos delitos, de abusos de la autoridad y de las

infracciones de los deberes de los funcionarios publicos, etc., En otros casos s6lo puede
infringir 1a norma a que el delito se refiere el empleado pablico, el empleado de correos o

telégrafos, el ministerio del culto, etc.

A un determinado sujeto pasivo se refieren otros articulos de los cédigos p les:
Han de serlo el gobiemo legitimo de la patria, el Presid el Vicepresid los Jefes
de p tas extranj o los repr de ellas; los ascendientes o los cényuges; la v

nifila menor de doce afios en ciertas clases de violacién; la mujer honesta en la seduccién,
la mujer en el rapto y en ¢l aborto; los parientes dentro de grados consanguineos en el
homicidio calificado; el nifio recién nacido en el infanticidio, etc.101

Por eclementos subjetivos podemos entender que son aquellos susceptibles de ser

N -

apreciados por ¢l simple cc i y cuya fu

ié

es describir Ia conducta o ¢l hecho
que pueden ser materia de imputaciéon y de responsabilidad penal.

Aunque el nicleo del tipo lo constituye la accién u omisién trascendentes para el
Derecho expresado generalmente por un verbo y excepcionalmente por un sustantivo
(atentar, destruir , poscer, vender, traficar, portar, disparar, privar, ¢jecutar, etc.), son

igualmente elementos del tipo todos los procesos, estados, refer i etc., das a

101 Jiméncz de Asua Luis, Principios de Derecho Penal ta Ley y o Delito, Editorial Sudamericana, Tercera
edicion, Bucnos Aires 1990, p. 254y 255
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la conducta y que resultan modalidades de la misma cuando forman parte de la
descripcién legal.

Estas modalidades no interesan en principio a la ley, segun expresion de Mezger y
por ende no influyen en la tipicidad de la conducta o del hecho, pero en ocasiones la

adecuacién tipica s6lo puede producirse cuando se satisfacen las exigencias concretas de
laley.192

3.4 ELEMENTOS NORMATIVOS.
Fue Max Emest Mayer quien primmero hablé de los elementos normativos diciendo

que “son aquellas partes esenciales de un resultado tipico, que no tiene mas que
importancia valorativa determinada™. Como partes esenciales de la accion sc distinguen
de las referencias del acto y son, por lo demas, lo mas fiacil de reconocer por una

caracteristica que falta en ellas: son partes esenciales que con el movimiento corporal no
estan en relacién de casualidad. Que la cosa sustraida sea ajena, no esta causado por el
ladrén, la difusion del hecho falso es la obra del difamador, no la falsedad de los hechos™.
Ahora bien, en un segundo pamrafo se ocupa Mayer de los “propios elementos de la
antijuricidad™, y dice: “*Cuando una circunstancia no indica la antijuricidad, sino que la
fundamenta, no es entonces ratio cognoscendi, sino ratio essendi, y pertcnece a la
antijuricidad: es su parte esencial. Los elementos normativos del tipo tienen precisamente
esa particularidad. En tanto que en la sustraccién yace un indicio del apoderamiento
antijuridico. La ajenidad de Ia cosa es su parte esencial; si falta la sustraccion, se excluye
el tipo del hurto; si falta la ajenidad, se excluye la antijuricidad del apoderamiento.
Por su parte Mezger expone una doctrina muy semejante a la de Mayer. Tras del
aserto de que “la antijuricidad de la accién es una caracteristica del delito, pero no es una
’ caracteristica del tipo™, desarrolia esta tesis dudosa: la de que no pertenece al tipo la
caracteristica expresada por el adverbio antijuridicamente, aunque éste se halle contenido

de Derecho Penal Mexicano Parte General, Editorial Pornla,

102 Pavén \ i
Deci edicion, México 1995, p. 299 y 300
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de modo expreso en la definicién de un determinado delito, como ocurre en el

allanamiento de morada del articulo 123 del Cédigo aleman, en que se exige que se

penetre en ella “contra derecho™, o en el articulo 239, en que se d da igual el o
antijuridico en el delito contra la libertad personal consistente en detener a una persona,

asi como en la apropiacidon indebida del articulo 246,

etc. Mezger opina, que
taxativamente el hecho ha de cometerse de manera antijuridica, y que no suponga “sélo la

indicacion hecha al jucz de que en tales casos examine con especial esmero si existe una
posible causa de exclusidon de los injusto™, pues resultaria por demas aventurado decir que
“incluso en tales casos debe negarse la pertenencia al tipo de dicha caracteristica’

En primer término no hay motivo alguno para poner en guardia al juez de modo
especial en estos declitos, para que se cuide particularmente de la exclusion de lo
antijuridico. Mayor motivo que para hacerlo constar en la apropiaciéon indebida, lo hay
para que sc consigne en el hurto, como veremos que hace el cédigo penal argentino. Y,
sobre todo, mucha mis razén existiria en que ese elemento figurase en ¢l homicidio, como
Carrancéd quiso, ya que la causa de justificacién ticnen en ¢l maxima trascendencia.
Recordemos que en las viejas leyes, 1a legitima defensa aparcce y se regula junto a los
homicidios.

En verdad, y aunque no quiera Mezger que el juicio recaiga sobre el tipo, estos

clementos nonmativos son verdaderos casos de impaciencia del legislador, que obligan al
juez de instruccidn a hacer valoraciones.

Junto a esas “‘caracteristicas™ antijuridicas, de las que dice erréneamente Mezger

que “debe negarse la pertenencia al tipo™, nos habla de otras que son “elementos del tipo™,

v las que explici d ina “el

)s tipicos normativos™. Ahora discurre sobre
estos problemas Karl Engisch, que se muestra bastante de acuerdo con Mezger hasta el

punto dc confesarse deudor del maeswo de Munich en “buena parte” de lo por él
expuesto. Nos interesa destacar, de su interesante articulo, la funcion de estos elementos
como cnlace entre lo tipico y lo injusto, ya que es posible preguntarse: ;donde acaba la

tipicidad y dénde comienza la antijuricidad? Por eso Engisch no quiere presentar una
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construccion unitaria y uniformada, y prefierc ofrecer varios grupos de tipicidad; es decir,
que reconoce varias tipicidades de morfologia mas o menos afin con los elementos de lo
injusto; pero en cada grupo conceptual operan distintas notas normativas que desempeiian
en cada tipo un papel propio, con sus problemnas privativos. Su tesis se desvia totalmente
del monismo de Erik Wolf, que trata de reducir todos los elementos de lo tipico a la
normatividad —con 1o que se mucstra conforme J. Goldschmidt—, aunque ¢l Profesor de
Freiburg acaba por reconocer la diferencia entre los elementos normativos en sentido
estricto y en sentido amplio (“relaciéon Menos en desacuerdo se halla Engisch con el punto
de vista de Welzel, 1al vez el viejo Catedratico de Munich Edmundo Mezger. Aparece
evidente ahora en Hans Welzel la contraposicién entre el doble concepto de la
normatividad (relacién valorativa y referencia de valoracién) y el doble concepto de 1a
descriptividad: la descriptividad en sentido amplio comprende un ser dntico como
peculiaridad del concepto juridico, y 1a descriptividad sensu stricto esta en conformidad
con un ser “natural”. Sabido ¢s que esta division le sirve a Welzel para trabajar sobre el
error en el tipo y el error de prohibicidn.

A nuestro juicio, y al contrario de lo que piensa Mayer, los elementos de Mezger
llama “tipicos normativos™ y que como veremos se refieren a estimativas juridicas,
empirico-culturales, ctc., son meramente valorativos y no se vinculan directamente con 1a
estricta apreciacién normativa, en tanto que los otros no afectan a 1a antijuricidad hasta el

punto de ser su ratio essendi, pero si se refieren a ella. Tratemos de esclarecer lo que asi
plantearnos.

a) Los clementos insertos en el tipo que exigen una especial valoracion de la

situacion de hecho ~—como Mezger dice~— revisten muy distinta indole, aunque tienen
una comun: per

al tipo y por ello se vinculan a la mera descripcion tipica,
esos el

obliguen al juez a hacer un juicio sobre una concreta situacién de
hecho, pero ordinariamente ese juicio es cognitivo.

i



1) Unos son claramente cognoscitivos y el juicio jamas rebasara ese proceso, como
acontece con la verdad o falsia de una afirmacion en el falso testimonio, con el peligro de
vida, ¢n las lesiones, etc.

2) En otro grupo de esos elementos aparece ya mas clara la necesidad valorativa o
estimativa (no de *“clase normativa”, como cree Mezger), segin ocurre en los delitos
contra el honor al apreciar el sentido de las imputaciones, de las frases o de los actos, que
ha de ser en deshonra, menos precio, etc.

3) Entre esa catcgoria de elementos los hay que reclaman una valoracién juridica,
como la ajenidad de la cosa en el robo y hurto; el concepto de tutor, en los delitos de
corrupcién de menores; el de funcionario en las infracciones propias de éste 0 en que es
victima exclusiva; el de documento puiblico en las falsedades, etc.

4) La valuacioén es empirico-cultural en otros casos, como cuando se habla de

deformidad a consecuencia de las lesiones, de la honestidad en la mujer estuprada o en los

abusos contra aquel sentimi o, de 1a ob ridad de las exhibiciones punibles, etc.

No nos cansaremos de insistir en que estos elementos valorativos para el juicio de
conocimiento, no son cstrictamente normativos. Sélo pueden afirmarlo los que, como
Erik Wolf, creen que todos los clementos del tipo tienen caricter normativo, exageracion
qQue ya hemos denunciado y contra la que se levantaron Mezger en Alemania y Bettiol en
Icalia.

b) Los clementos normativos son aquellos en que se ocupé Mezger en primer
término y que a su juicio no son clementos del tipo, sino caracteristicas de la
antijuricidad, segin hemos visto. Estamos de acuerdo en que, a diferencia de los que
acabamos de estudiar y que se refieren a la situacién de hecho, éstos se ligan a lo injusto.
Pero no podemos aceptar que se consideren fucra del tipo, cuando al describirlo se
hicieron constar en él por el legislador.

Son, por tanto, a nuestro juicio, elementos normativos vinculados a la antijuricidad,

que constan en la descripcidn tipica, y que, obligan al juez instructor a sobrepasar su

aret
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funcién propia mer

itiva, para entrar en valoraciones de caracter
Estos tipos por asumir naturaleza distinta, y por hacer que el juez de
instruccidon desvirtie su genuino papel, han sido 1larmados por nosotros tipos anormales.

En verdad no vemos razén alguna para que el legislador los cc

normativo.

expr t
en un tipo concreto, cuando las caracteristicas de ser “antijuridico™, contrario al derecho”.
fuera de los casos permitidos por la ley™, etc., es patrimonio general de todos los delitos,
ya que éste no existe si no es contrario a la norma. Y puesto que no nos ha convencido
Mezger al decir que en estos casos la ley exige al jucz especial cuidado en el examen de

las causas que pueden justificar la conducta, insistimos en nuestro criterio de que sc trata
de impaci ias del legisl

dor, que en ves de contentarse con una mera descripcidén
P

objetiva, a 1a que pucden afiadirse las indispensables modalidades y referencias a la

accién y sus correspondient 1

os subjetivos, ha insertado anticipadamente la
valoracién normativa.

En esto encontramos nosotros la razén de no dar el caracter de elementos

normativos a los que sélo exigen un juicio cognoscitivo, o una valoracién juridica o
empirico-cultural. Por lo mismo que los tipos genuinamente normativos dan al juez
instructor una funcién superior a la ordinaria, deben concebirse restrictivamente, en
salvaguarda del derecho penal liberal.

Por tratarse de tipos anormales que hacen que el juez instructor salga de su genuino
€505

son de importancia superlativa y me parece que se indiquen, con

toda exactitud, los que figuran en los tipos dcfinidos en los Cédigos de Espaiia, de la
Arx ina y de los dema

pueblos de Iberoamérica.!03

Ermesto Beling insiste, en 1930, en su afirmacién de que todos los elementos del
tipo son puramente descriptivos. Para €1, los concepios de gjercicio legitimo al hablar de
actos de la autoridad, o el caracter ajeno de la cosa en el robo y en el hurto, no son

clementos normativos, sino *‘referencias juridicas” de la conducta, que “conservan su

193 Jiménez de Asia Luis, Tratado de Derecho Penal Tomo 111, Editorial Losada, Tercera edicién, Bucnos Aires
1965, p. 900 a 905



funcién descriptiva™, puesto que sdlo sirven para delimitar dicha conducta en sentido de
una especie de delito. De igual modo repudia Beling los elementos subjetivos, pues en su

lai ion impidica o el animo de lucro no son mas que frases que se refieren

a la descripcion. 103

Al decir Mezger son presupuesto de! ““injusto tipico™ que sélo pueden ser
determinados mediante una especial valoracién de la situacién de hecho. Para nosotros
formar partc de la descripcién contenida en los tipos penales y se les denomina
normativos por implicar una valoracion de ellos por el aplicador de la ley. Tal valoracién
se reputa necesaria para poder captar su sentido, pudiendo ser eminentemente juridica, de
acuerdo con ¢l contenido iuris del elemento normativo, o bien cultural, cuando se debe
realizar de acuerdo a un criterio extrajuridico.

Los elementos normativos, al decir Jiménez de Asba, Se encuentran tan vinculados

a la antijuridicidad, pero no se puede por c¢llo excluirseles de la descripcion tipica y

a

negarles su caracter de cl ¥S como pr Mezger. “En verdad no vemos razén
alguna —expresa ¢l maestro espafiol— para que el legislador los consigne expresamente
en un tipo concreto, cuando las caracteristicas del *antijuridico’, ‘contrario al Derecho’,
‘fuera de los casos permitidos por la ley’, etc.; es patrimonio general de todos los delitos,
ya que éste no existe sino contrario a la norma”.105

A veces, como indica Jiménez Huerta, en las figuras tipicas, respecto de su

contemplacién, las cosas no acontecen con tanta sencillez, de suerte que esas figuras

otros el >s mas complcjos que los estrictamente descriptivos. El gran
penalista afiade que c¢llo es debido, fi e, a exi ias de té legislativa,

a s s

es io ir en su

pues hay ocasiones en que, para tipificar una

104 Jiménez de Asua Luis, Principios de Derecho Penal 1a Ley y 1 Delito. Editorial Sudamcricana, Tercera
edicién, Bucnos Aires 1990, p. 257

105 MArquez Pificro Rafacl, Derecho Pcoal Parte Genceral, Editorial Trillas, Tercera edicién, México 1993,
p. 218 219
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descripcion elementos que implican juicios normativos sobre ¢l hecho y que obligan at
intérprete a efectuar una especial valoracion de la ilicitud de la conducta tipificada.
Frente a los elementos normativos, la actividad del juez no es como en los

elementos descriptivos u objetivos, meramente cognoscitiva (es decir, dgjar establecidas
en los autor las pruebas del hecho, que acred

el i de sut ion en el tipo
legal), sino que se trata de una actividad de caracter valorativo, 1a cual no debe realizarse,
sin embargo, desde el punto de vista subjetivo del juez, sino con criterio objetivo, o sea,
segin la i ia de la cc idad.

Mezger dice que los elementos normativos son presupuestos del injusto tipico, que
s6lo pucden determinarse mediante una especial valoracion de la situacién de hecho.

Segan Jiménez Huerta, Mezger se esfuerza en concretar, con la mayor precision posible,

los elementos normativos del tipo legal. Para Mezger, son de pura indole normativa los
elementos que exigen una valoracion juridica o cultural. Los que exigen una valoraciéon

juridica (que, segiin el autor aleman se¢ relacionan de maltiples formas con los tipos
penales), respecto de México, por ejcr-nplo, pueden citarse: 1a cosa mueble ajena del
articulo 367, ¢l bien inmueble o derecho real del articulo 395, fracciéon 1. Los que
requieren una valoracién cultural (aquellos en los que el proceso valorativo ha de
realizarse conforme a determinadas normas y conccpciones vigentes, que no pertenecen
propiamente a la esfera del derccho, sino al acerve cultural o normativo comunitario)
ticnen como ejemplo -——en México—: la deshonra, el descrédito, el perjuicio o el
desprecio del articulo 350.

Sin embargo, Jiménez Hucrta sefiala que los elementos tipicos normativos no
pueden admitirse en la forma conccbida por Mezger, pues ello supondria aceptar la
concepcion de Erik Wolf, para quien todos los elementos del tipo tienen un caracter
normativo por la inevitable transformacion sufrida por cualquier concepto al entrar en
contacto con la norma juridica, ¢ incluso la de Emesto Beling al negar la existencia de
estos elementos normativos, ¥ que todos los elementos del tipo son descriptivos.

En
cuanto a los conceptos juridicos que implican los tipos, carecen de esencia normativa y se



1 como materia de regl i6n. Segin Jiménez Huerta, Wolf

pr imp
tendria razén, ya que toda expresiéon gramatical implica una idea y presupone, en su
>, Beling bién tendria razén,

sentido y en su interpretacién, un valor cultural. A
pues las expresiones gramaticales, en cuanto contienen ideas y presuponen un valor
cultural, se presentan siempre como objetos de reglamentacion juridica. En consecuencia,
afade Jiménez Huerta, estimar o no determinada expresién como normativa dependeria de
la complejidad, rareza o especializacién del concepto que la misma implicase, lo cual, si
bien presupone un mayor esfuerzo valorativo del juez, conceptualmente no representa
nada diverso de las demas valoraciones que suele hacer para fundar su conocimiento y
Jjuicio.
Cabe decir que los verdaderos elementos normativos (contenidos en los tipos
1 ifi la

P

legales) son aquellos que, por tener desvalor juridico, d
antijuricidad. Cada vez que el tipo penal contenga una especial alusién a la
antijuridicidad de la conducta descrita en €l, incluira una especifica referencia al mundo
normativo, en el que la antijuridicidad se basa. Asi en el cédigo penal pueden sciialarse, a
guisa de e¢jemplo, los siguiente; articulo 173, abrir o interceptar indebidamente
comunicacién escrita; articulo 178, rchusar, sin causa legitima, la prestacién de un
servicio de interés publico; articulo 179, negativa a comparecer sin excusa legal. EI
macstro Jiménez Huerta indica que, en este sentido, Junéncz de Azia, Carranca y Trujillo,
Max Emecsto Mayer, Grispigni, Hippel y Florian, entre otros. conciben la existencia de
elementos del tipo.

Seilala como peligro de los tipos normativos el posible at
peligrosa facultad discrecional del juez, lo cual resulta objetable desde una concepcién

> de una pre

liberal del derecho penal, por cuanto comporta cierta entrega de la libertad del individuo a
Ia apreciacion del juzgador, ampliando sus potestades ordinarias. De ahi que Jiménez de

Azna se incline por una concepcion restrictiva de los elementos normativos del tipo.196

106 Mimucz Pificro Rafacl. Derecho Penal Parte Geuneral, Editorial Trillas, Tercern edicion, México 1994,
p. 220 a 222



En la contemplacién de las figuras tipicas no siempre las cosas discurren con tanta
sencillez. Acaece muchas veces que las figuras tipicas contienen otros elementos mas
descriptivos. Es ello, a menudo, debido a exigencias de

complejos que los estri
técnica legislativa, pues, en ocasiones, para tipificar una conducta es necesario incrustar
en su descripcién clementos que implican juicios normativos sobrg el hecho y que obligan
el intérprete a efectuar una especial valoracion de la ilicitud de la conducta tipificada.
Frente a los elementos normativos, dice Grispigni, el juez debe desenvolver, ademaés de
una actividad cognoscitiva (comprobacioén), una actividad valorativa, la cual, empero, no
cebe ser realizada desde el punto de vista subjetivo del juzgador, sino con criterio
objetivo, esto es, segin la conciencia de la comunidad.

No reina la paz entre los penalistas en orden a estos elementos normativos del tipo
penal. Beling niega su existencia y considera que todos los elementos del tipo son
puramente descriptivos, ya que en ellos no se expresa la valoracién juridica que califica lo
antijuridico. Los conceptos juridicos que contienen los tipos penales se presentan, afirma
Beling, simplemente con materia de reglamentaciéon y, por ende, no tienen naturaleza
normativa. El legislador para tipificar una conducta utiliza toda clase dc elementos: el
comportamiento corporal, la situacién vital de la que éste proviene y el estado de cosas
que c] mismo ha crecado. No puede impedirse al legislador que se sirva de referencia
Juridicas de la conducta “cosa ajena™, “cosa propia”, “ejercicio ilegitimo de un cargo™, en
la construccién de los tipos. Sin embargo, estas expresiones juridicas despliegan tan soélo
una funcién descriptiva y nada anticipan sobre la antijuricidad.

Frente a la posicién negativa dc Beling, debe situarse la ampliamente admisiva de
Mezger. Este considera como clemento normativo del tipo todo aquel que para ser
determinado requiere una previa valoracién. Mientras que los elementos tipicos
subjetivos y objetivos se refieren a aquellas partes integrantes del tipo penal fijadas por el
legislador descriptivamente como dcterminados estados y tratados caso por caso por el
1 os tipicos “normativos™ se trata de presupuestos

juez cognoscitiv en los




del injusto tipico que sdlo pueden ser determinados mediante una especial valoracion de
1a situacién de hecho.

Los elementos tipicos normativos son, segin Mezger, extraordinariamentc
numerosos, pues incluso hace suya la afirmacién de Erik Wolf, de que todos los
elementos del tipo tienen caracter normativo, ya que todos son conceptos juridicos, y, por
tanto, conceptos valorativos teleologicamente tipiﬁ'cados. Sin embargo. cree Mezger
conveniente, por razones de Derecho publico (politico), destacar dentro de lo posible y
del modo mas claro los elementos “descriptivos™ de los tipos penales, para con ello
rechazar en tales casos el juicio valorativo con su secuela de indeterminacién y de
subjetivismo, a menudo peligroso.

Se esfuerza Mezger en determinar con la mayor precision los elementos nonmativos
del tipo penal. De pura indole normativa son para €l los clementos que exigen una
valoracién juridica o cultural. Los que exigen una valoracién juridica los hallamos —dice
Mezger— atravesando en todas direcciones los tipos penales.

Los elementos tipicos normmativos no pucden admitirse en la forma cn que los
concibe Mezger. Si se aceptasen sus puntos de vista habria que dar la razén, tanto a Erik
Wolf cuando afirma que todo elemento del delito tienen caracter normativo por la
inevitable transformacion que sufre cualquicr concepto al ponerse en contacto con la
norma juridica, como a Beling cuando niega la existencia de estos elementos por estimar

que los conceptos juridicos que contienen los tipos penales carecen de esencia normativa

Y se pr simpl como materia de reglamentacién. La tendria Erik Wolf, ya

quec toda expresién gramatical encierra una idea, y presupone en su sentido y en su

interpretacién un valor cultural. La tendria Beling, pues las expresi gramaticales, en
cuanto encarnan ideas y presuponcn un valor cultural, se presentan siempre como objetos
de reglamentacion juridica; y, en consccuencia,, el que determinada expresion se estimase
0 no como normativa dependeria de la mayor complejidad, rareza o espccializacién del
concepto que la misma encerrase, lo que, si bien presupone un mayor esfuerzo en la

valoracion que ¢l juez ha de efectuar, conceptualmente no representa nada diverso de las
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demas valoraciones que normalmente hace para fundar su conocimiento y juicio. En
realidad, quizi esté en lo cierto Baumann, en cuanto observa que el deslinde entre las
caracteristicas descriptivas y normativas es fluctuante. También la caracteristica
normativa contienen una cierta descripcion y también la caracteristica descriptiva no es
siempre descriptiva.

Los verdaderos elementos normativos que contienen los tipos penales, son aquellos
que, por estar cargados de desvalor juridico, resaltan especificamente la antijuricidad de la
conducta. Siempre que el tipo contienen una especial alusion a la antijuricidad de la
conducta que describe, encierra una especifica referencia al mundo normativo en el que la
antijuricidad halla su fundamento.

Los tipos delictivos son tipos de antijuricidad o ilicitud; concretizan, delimitan y
acotan una antijuricidad precxistente y hallan en la misma su razon de ser. De inmediato
se advierte que, en estrictos principios, resulta superfluo incluir en el tipo estos elementos
normativos, pucs sub intelligenda tan s6lo pueden integrar su contenido aquellas
conductas quec son antijuridicas, es decir, que por ser realizadas injustamente,
indebidamente, sin causa legitima o justificada, contradicen las esencias del derecho. Las
conductas realizadas en ¢jercicio de un derecho son insumibles en un tipo penal. Algunos
tipos procl pecial 1a calidad delictiva de 1a conducta que nutre su contenido
queda condicionada a que la expresada cond sea eft da injust:
indebidamente, sin derecho o causa justificada, no tiencn otra significacién que la de una

aparencial redundancia.
Los elementos normativos incrustados en el tipo son una Hamada de atencién al
Jjuez penal; se le advierte que de una manera especial debe afirmar concretamente la

antijuricidad de la cond pues debido preci a esta valoracién normativa, un

hecho puede pasar —siendo idéntico el comportamiento material— de hecho
aparentemente licito a hecho esencialmente ilicito; del mismo modo que en los tipos

de et >s normativos, un hecho aparentemente ilicito puede pasar a la

categoria de hecho esencialmente licito.



Si se profundiza sobre la verdadera significacion de los elementos normativos,
iva. Sin bargo,

que obed: 1 a imperativos de técnica

forzoso es
preciso es subrayar que su inoportuna inclusién en las figuras tipicas afecta a la seguridad
Jjuridica. *“Con la introd ion de el os que requiercn por parte del juez una

valoracién normativa —afirma Bettiol— se viene a ampliar considerablemente los
poderes discrecionales del juez y a hacer elasticos los tipos delictivos. Es notorio, que un
> individualistico-liberal soporta mal que la libertad individual sea entregada a

1a discrecion del magistrado. Esto puede acaccer no s6lo cuando el principio de legalidad
no es la base de la legislacién, sino también cuando en lugar de “tipos clasticos”
impregnados de elementos normativos. Por principio los elementos normativos del hecho
responden a una concepcién que no ve con particular recelo un aumento de los poderes
discrecionales del juez y ¢l correspondiente peligro para la libertad individual. También
Jiménez de Azua estima que, en salvaguarda del! derecho penal liberal, los elementos
normativos deben concebirse restrictiv: Y final Baumann, manifiesta que
falta 1a determi: ién dc los pr p >s juridicos cuando una disposicién penal emplea

con exceso caracteristicas del tipo; éstas hacen pensar que se trata de una disposicién
legal sobre conducta punible, pero en realidad dejan totalmente al juez la determinacién
de dicha conducta. Una disposicion tan s6lo aparente, como ésta, se presenta cuando el
legislador emplca caracteristicas del Hpo excesivamente normativas, que exigen una
valoracién; el juez tiene que darles sentido. Cierto que es imposible prescindir de
caracteristicas normativas del tipo que son, a veces, extraordinariamente indicadas para
deslindar la cond punibl Pero, si se emplean caracteristicas altamente normativas

con iva despreocupaciéon, se pondra a cargo del juez la tarea —que incumbe al

legislador— de decidir acerca de lo punible y de su determinacién exacta. 197

Tomo I, itorial Pormia, Tercera edicidn, México 1980,

197 Jiméncz Hucrta Mariano, Penal
p. 82 a 89
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Otras veces el legislador instala en el tipo elementos normativos, diversamente
concebidos por Mayer y Mezger. Este ultimo, no sélo engloba bajo esa rnibrica los
elementos de mera indole normativa en que el juez ha de desentrafiar el verdadero sentido
antijuridico, sino también los que exigen una valorizacion juridica (como la ajenidad de la
cosa en €l hurto y en el robo), o una valoracién cultural (como la honestidad exigida a la
mujer en ciertas formas de los delitos sexuales). Dado el papel que, a nuestro juicio,
d flan esos el normativos, lejos de ampliar su nitmero nos interesa fijarlos

P

restrictivamente .Es preciso separar los meros elementos valorativos, sea esta valoracion

Jjuridica como el concepto de “documento™, de “funcionario”, etc. o sea cultural cono el

desprecio en la difamacion y la honestidad en la seduccion.
Los el propi normativos y que sélo por impaciencia del legislador se

formulan en los tipos, suelen ser frecuentes en muchos cédigos, si bien en algunos de los

de Tberoamérica no lo son tanto. Se expresan con los calificativos de “ilegitimo™ o
iti >, “indebid ™ “sin autorizacion del gobierno™, “‘sin estar autorizados

por la ley” “ilicitamente™, sin autoridad o derecho para ello, faltando a las condiciones o

lidad blecidas por la ley, sin justo motivo, sin motivo justificado, o sin tazdn

legal, sin el cc

necesidad”, etc.108
No dejan de ser tipos normales los que llevan en su descripcién referencias al acto

to o li ia de su duefio, matar un animal ajeno “sin

y modalidades del mi Con exactitud dice Mezger que se trata de “clementos tipicos

objetivos™, en los que los estados y procesos externos, en que se basa la responsabilidad
del agente, sc aprecian por cl juez mediante la simple actividad de conocimiento. El
nucleo del tipo, las referencias al sujeto activo y objeto, y las resultantes modalidades
pertcnecen a este grupo.

No resulta tan claro, aunque Mezger considera que han de equipararse a esos

estados y procesos externos, asimilar a ellos las situaciones y efectos animicos en otras

108 Jiméncz de Astia Luis, Principios de Derecho Penal 1a Ley y f Detito, Editorial Sudamericana, Tercera
edicién, Bucnos Aircs 1990, p. 257



personas distintas del autor, como sentirse perturbado en las buenas costumbres cuando se

trata de delitos de escandalo publico, el dolor en las lesiones, la ofensa a la dignidad en la
injuria, ¢l engafio en la estafa, etc. Nos hallamos ante procesos de doble consideracién: si
en la injuria la victima se siente ofendida, en el autor existe animus iniuriandi. No es facil
separar el anverso y reverso de estas acciones y por ello es aventurado situar abiertamente
la impresién en el sujeto pasivo entre los estados de mera indole objetiva, puesto que
procede de un elemento subjetivo de lo injusto (el animo de deshonrar por ejemplo).
Como luego veremos, Leopoldo Zimmerl se vale de esos estados o procesos que se causan
en la victima para basar uno de los términos de clasificacion de los tipos: el constituido
por los elementos subjetivos dados fuera del autor.

Ahora bien, a veces, en los tipos se han hecho incrustacioncs demandadas por la

actual imperfeccién de la técnica e incl ir ias refer ias a otros caractercs,

como cuando se involucra en 1a descripcidn objetiva un elemento de la culpabilidad; en

otras se ha hecho preciso determinar el fin del agente o su ulterior propdsito; en ciertos
tipos legales era indisp ble fijar el el

subjetivo de 1o injusto, y, por dltimo, la
impaciencia dcl legislador ha enclavado en la mera descripcién objetiva, para la que basta
el proceso de conocimiento, una referencia normativa, que obliga al juez a valorar. Estos
son, como sc¢ ha dicho ya los tipos normales.

Contra aquellos clementos subjetivos de la antijuricidad y estos elementos
normativos, se pronuncié Beling en su trabajo de 1930, incluido en el homenaje a Frank;
mejor dicho, combatié la tesis de dotarles de papel distinto al de mera descripcion en el
tipo. Para el crcador del “tipo legal™, los conceptos de ejercicio legitimo al hablar de
actos de la autoridad, o el caracter ajeno de la cosa en ¢l robo y en el hurto, no son
clementos nommativos, sino “referencias juridicas™ de la conducta, que “conservan su
funciéon descriptiva™, puesto que s6lo sirven para delimitar dicha conducta en sentido de
una especie de delito. De igual modo repudia Beling los elementos subjetivos, pues en su
concepto la intencién impadica o el animo del lucro no son més que frases que se refieren

a la descripcién. “De manera totalmente analoga han de manejarse todas las demas
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palabras del texto de la ley que se acostumbran a presentar como caballo de batalla de los
Tatbestinde legales. Tal procedimiento —el scguido por él— sélo podria espantar a la
Jjurisprudencia que rinde culto a la palabra, que ve en las palabras de la ley la ultima

lusion de la sabiduria. Como veremos al exponer los elementos normativos, no le

falta razon a Beling cuando se trata de clementos valorativos o estimativos referentes al
orden juridico comun o al empirico-cultural; pero en cambio nos parece que adopta una
posicién errénea en orden a los elementos normativos.

Todavia nos resta, antes de entrar en el examen de los elementos subjetivos de lo

y de los el »s normativos, esclarecer la razén de nuestro plan sistematico.
Los p 1i 1 g ban de enclavar el estudio de esas dos clases de elementos

de la antijuricidad. Asi lo hizo, primero de todos, Max Emest Mayer, y también Mezger.

Cierto que este Gltimo, al ocuparse en la *estructura de los tipos en particular™, se refierc a

los “el >s tipicos subjetivos™ y a los “elementos tipicos normativos™, como también

1o hace Eberhard Schmidt; pero no es menos exacto que ¢l profesor de Munich trata antes
de los elementos subjetivos de lo injusto, con personalidad propia. La exposicién de tan
importante asunto )e sirve como enlace cntre la “nocién esencial de la antijuricidad” y el
anélisis del “tipo penal™, aunque ha dec confesarse que la enclava en el apartado de la
“antijuricidad como injusto objetivo”. Como vercmos en scguida, los modernos penalistas
alemanes localizan de diverso modo estos elementos, prefiriendo situarlos en la
culpabilidad o en €! dolo, mi as que Mezger, ioso de ponerse a tono con las teorias

pretendidamente nucvas, precisa ahora su antigua sistematica encuadrandolos en el “lado

interno de lo injusto™. 109

Nosotros nos adscribimos a lo fundamental de este razonamiento, si bien
aplicandole a nuestra tesis esencial sobre la misién del juez instructor, de que luego
volveremos a tratar. En estos tipos anormales, en que a mas de los elementos puramente

descriptivos hay elementos normativos y subjetivos, el juez no puede contentarse con el

199 Jiménez dc Asia Luis, Tratado de Derecho Penal Tomo I, Editorial Losada, Tercera cdicién, Bucnos Aircs
1965, p. 823 a 825
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mero proceso de conocimiento. Incluso ante elementos subjetivos del tipo, la funcién
objetiva debe ser superada. y, sin quebrantar su papel cognoscitivo, penetrar en el animo
del agente. Con mayor motivo ain, en presencia de clementos el juez instructor no ha de
reducirse a su habitual menester. En tales hipétesis, que han de ser fijadas
cuidadosamente en cada caso, el juez de instruccion esta obligado a hacer un juicio
valorativo sobre la indole antijuridica de la conducta del autor.11¢

Son aquellos que tienen un sentido valorativo. Asi ocurre en las expresiones

*“maliciosamente™, “vol i Y, “ir i 1 >, etc. Estas expresiones, siendo

valorativas, no pueden formar parte nunca del tipo. No hay inconveniente, en cambio, en
admitir que forman parte de la figura delictiva donde a veces constituyen a precisar el
“tipo de culpabilidad™ con determinadas exigencias.

Por elementos normativos de los tipos p 1 se han dido Qiversos

conceptos, que han contribuido a confundir su problematica y a oscurecer las relaciones
entre tipicidad y antijuricidad. Luis Jiménez de Asiia: elementos normativos van a dara la
antijuricidad y elementos valorativos quedan en el tipo.

Beling considera que ¢l tipo tienen un nicleo y una zona periférica, siendo acto de
ejecucion, y por ende punibles, los que estén dirigidos a la realizacién del verbo activo det

tipo legal correspondiente, instalados asi en 1a esfera del niacleo. 111

110 Jiméncz de Asia Luis, Principios de Derecho Penal la Ley y el Delito, Editorial Sudamericana, Tercera
edicién, Bucnos Aires 1990, p. 258
111 Reynoso Davila Roberto, Teoria General del Delito, Editorial Pormia, México 1995, p. 67
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El modemo derecho penal establece que la criminalistica tiene como finalidad
el descubrimiento del delito. Al investigar el delito deb
1 os de la

>s saber, siguiendo los
en estudio, el como, el donde, el cuando y el quién del
propio delito. Todos estos aspectos provocan una secrie de actividades que son las

constitutivas de la Criminalistica. Es extremadamente util esta disciplina, ya que en
la practica policial y en las actividades judiciales se¢ enfrentan las garantias
individuales y 1a responsabilidad juridica y social. No se trata de saber que se ha
cometido un ilicito, que existe una actividad punible; lo necesario, lo importante, es
probar 1a forma en que se realizd, quién 1o realizd, en qué lugar y en qué fecha.

Entiéndasc que la labor del jurista en materia penal no se reduce a decidir
sobre la aplicacién de la pena, sino que debe saber el orden de ideas que determine
si debe o no imponerse la sancién correspondiente, para asi explicar y fundamentar
el por qué de su aserto. Vale lo mismo decir para el caso de fincar responsabilidad
Presunta y sujetar a proceso.

La modema tcoria del tipo que establece bases objetivas, subjetivas y
normativas, para determinar la responsabilidad penal en funcién de la conducta, de
la antijuridicidad, de la imputabilidad, de la culpabilidad, de las condiciones
objetivas y de 1a punibilidad, no es absoluta al considerar sdlo este aspecto del obrar
culpable, ya que claramentc establece, frente a ello, que puede apreciarse una
atipicidad, al mismo tiempo que podrian surgir causas dec justificacién, o que el
Juzgador estime que surge la inimputabilidad, pudiéndose dar el caso de que
existiera 1a inculpabilidad o la falta dc condiciones objctivas y, también, excusas
absolutorias. Definir el tipo no es suficiente ni el aseverar gratuitamente que hay

“presunta responsabilidad™, puecs se tiene que cstablecer 1a relacién causal.

Como
dice el proloquio latino:

NULLA POENA SINE CULPA, Para ello, es
incuestionable establecer el dolo, precisar el iter criminis, descubrir si se dio un
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concurso necesario o eventual y razonar lo que se aprecia como complicidad

(responsabilidad) correspectiva.

Triro

bl Que nil detencién puede

El articulo 19 constitucional al
ordenarse si de lo actuado no aparecen datos suficientes que acrediten los elementos

del tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan probable la
responsabilidad de éste. Para el maestro Pavon Vasconcelos, el estudio de la
picidad, el > fund: 1 del delito, hace necesario previamente el analisis

del tipo para precisar su concepto y su contenido. Con Mezger, se define el tipo
los presupuestos a cuya cxistencia se liga una

como el conjunto de todos
consecuencia juridica. Es fundamental distinguirlo del tipo especifico, integrado éste
por las notas especiales de una concreta figura de delito.

El tipo legal se nos presenta, de ordinario,
Vasconcelos, como una mera descripcién de la conducta humana, de ahi la

dice el maestro Pavén

necesidad de estudiar por separado los distintos elementos que entran en la
lo cual sera de innegable utilidad para precisar

1 de su i 1 s que pueden ser de naturaleza

integraciéon de los tipos,

P iorm los

objetiva, normativa o bien subjetiva.
Se corrobora la profunda visién del maestro Pavén Vasconcelos al invocar

nosotros la siguiente tesis que es preced de jurispr

91 DELITOS. AUTONOMIA DE LOS TIPOS.- Desde un punto de vista

doctrinario en relacién con la autonomia de los tipos, éstos se han clasificado en:

basicos, especiales y complementarios. los basicos se estiman tales en razén "de su
indole fundamental” y por tener plena independ ia; los especiales “"suponen el

mantenimiento de los caracteres de tipo basico, pero afadiéndole alguna otra
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peculiaridad, cuya nueva existencia excluye la aplicacién del tipo basico y obliga a
ial”, de tal a que éste elimina al basico;

subsumir los hechos bajo el tipo esp
por iltimo, los tipos complementarios "presuponen la aplicacién del tipo basico al

que se incorporan”. Como ejemplos, para apreciar el alcance de Ia clasificacién
anterior, podemos scilalar, dentro de nuestra legislacién federal, el homicidio como
un tipo basico; el homicidio calificado como tipo complementasio y el infanticidio
como tipo especial. El peculado es un delito de tipicidad especial, en razén de que el
tipo contiene una referencia al *“sujeto activo”, de tal manera que solo pueden
cometer este delito aquellos que reanan las condiciones o “referencias tipicas en el
lo mismo sucede en los Ilamados delitos de funcionarios, los cuales sélo

sujeto™;
pueden cometer las personas que tienen tal “calidad”™.

Vazquez, i 19 dc 1958.

Asmparo directo 6551/1955. Rafacl \
Unanimidad 4 votos. Poncnic: Mtro. Rodolfo Chiver S.

1° SALA.- Scxia Epoca, Volumen XV, Scgunda Parte, PAg. 68.

El tipo lo definimos como la descripcion de la conducta cuya realizaciéon la
hace acrecedora de pena y viene a ser la fuente de la punibilidad, y se hace referencia
a lo que Hamaremos tipicidad formal y tipicidad material, entendiendo por la primera
la mera adecuacién letristica del comportamiento al molde legal y, por la segunda la

cabal realizacién de los presupuestos de la pena (responsabilidad en toda su

dimensién).

CONDUCTA

569 CONDUCTA PROCESAL DE PAS PARTES. La conducta procesal

de las partes es un dato objetivo de conviccién para el juzgador, que debe tomarse en

cuenta, sin que por ello se violen las garantias individuales.
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Jurisprudencia 123. Sexta Epoca. Pag. 361. Volumen Tercero. Sala Cuarta Parte
Apéndice 1917-1975; anterior Apéndice 1917-1965, Jurisprudencia 116, Pag. 360.

ANTIJURIDICIDAD

Lo antijuridico es, simplemente, contradiccion al derecho o ilicitud juridica.
Un acto contrario a la legislacion penal, con caracter voluniario, pero esta accion
antijuridica tiene quec ser tipica, imputable, culpable y punible, en las condiciones
objetivas de punibilidad, como acertadamente lo seiiala el maestro Raal Carranca y
Trujillo.

Ahora bien, lo antijuridico, el ilicito, el delito es un hecho contingente y sélo
puede ser definido como todas las categorias juridicas o filoséficas, con base en
conceptos de gran generalidad. Tiene clementos complejos y su ctiologia es
resultante del concurso de muchas fuerzas antisociales, por ello, el modemo derecho
penal acude al binomio de peligrosidad y la defensa social, que sirvieran de base
para el Cédigo Penal de 1931, cuya expresion ("No hay delitos, sino dclincuentes™),
fue superada ampliamente con la aceptacién del penalista ibérico, Saldafia: "No hay
delincuentes, sino hombres™. Por ello, seria casi imposible evocar aqui la abundancia
que la interpretacién judicial plasmada en la Jurisprudencia, existe en torno a la
individualizacion de la pena (ergo, a la responsabilidad de un indiciado o de un
procesado, que sufren restricciones en su libertad). Cuando existe pluralidad de
conductas, como en este caso, es cuando se aprecia el elevado valor que tiene la
corriente pragmética que deberia animar a los Jueces, para no atentar contra las
garantias individuales de aquellas gentes que, muchas veces, no tienen los recursos

suficientes para elevar su voz y hacer valer su derecho constitucional.



La aplicacién de la norma penal debe estar acorde con la realidad de nuestro

ambito social.
Lo antijuridico, para terminar, es un juicio entre el hecho individual y la

nonma.
De mas esta sefialar que nuestro codigo, por las reformas de 1994, adopté la
teoria dogmatica de que hay causas de exclusion del injusto o ilicito en general y de

las ife iones ligad con las mismas, porque se aprecian circunstancias

negativas del hecho o caracteristicas negativas del tipo.

NORMATIVAS

Jurisprudencia Firme. En cuanto a la interpretacion fidedigna de los hechos
¥ su consideracién juridica, es conveniente invocar la siguiente tesis jurisprudencial,

porque si la Constitucién prohibe imponer penas por simple analogia o por mayoria
de razén, también lo es que no se puede atentar contra las garantias individuales,

restringiendo la libertad, por una mala inferencia o deduccién sobre una conducta

inocua para el derecho.

340 CLASIFICACION DEIL _DELITO, CAMBIO DE 1A, EN LA

SENTENCIA.- Dec manera constante la Suprema Corte de Justicia ha otorgado la
proteccion constitucional a aquellos quejosos a quienes se condena por delito
distinto del que en realidad se cometid, porque con ello se viola el articulo 14 de la
Constitucién General de la Republica, que prohibe la aplicacién analégica o por

mayoria de razon de la ley respectiva.

Quinta Epoca Phgs.
Tomo XXXVI -— Maldonado Honorato 637
Tomo XCVINl — Solis Alcudia Fidclina 1140
Tomo CX1 — Villarreal Alvarado J. Jesus 2902
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Tomo CXV1 —_— 1158

Amparo dirccto 2213/1960—Guillermo | 5 votos. V LIX. Pag. 10.
JURISPRUDENCIA 49 (Sexta Epoca). Pagina 128, Scccién Primera, Volumen 1° SALA. Apéndice de

Jurisprudencia de 1917 a 1965.

IMPUTABILIDAD

Ahora, imputabilidad no significa “"capacidad de accion”, "capacidad de

pena”, sino que pertenece al hecho punible. No es referente a la pena. Por eso,

imputabilidad es capacidad de culpabilidad y es determinante la situacién del autor
“al tiempo del hecho”. La doctrina y la jurisprudencia hablan de que en esos
do hay inimputabilidad, hay una accion "no libre” en su realizacién, en

casos,
su desdoblamiento, "in actu”, sino que cs libre "in causa” y, asi, se pueden cometer
hechos dolosos (alguien que se embriaga para matar) y no existe accién punible pues
se excluye la culpabilidad. Todo esto nos lleva a establecer los grados de la

culpabilidad.

CULPABILIDAD

Es de explorado derecho que, para la imp ién, es ia una
determinada actitud del autor frente al hecho, la llamada forma de la culpabilidad o
Ipabilidad. Nuestra legislacién, grosso modo, establece un dolus malus

grado de la
y la culpa, que generan el que los poderes pablicos puedan hacer reprochable una
conducta, por cllo, en el articulo 8 establecen que las acciones u omisiones delictivas
solo pueden realizarse dolosa o culposamente y en el numeral siguiente, concretan,
do los el »s del tipo penal, o

especifican que obra dolc el que, cc
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previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho
descrito por la ley.

123 CULPA O DOLO, REPROCHE A TITULO DE. ES NECESARIO
EL._ESTUDIO_ DE_FELEMENTOS ANIMICOS O SUBJETIVOS PARA
DETERMINARLO.- Un scgundo punto de vista, acorde con la evolucién actual del

derecho penal toma en fenémeno delictivo en su totalidad, esto es, como una unidad

estructurada sobre elementos tanto objetivos como subjetivos. Asi, los datos de
indole externa, perceptibles en forma inmediatas por los sentidos, son la plataforma

de ar que para p ar en las oscuras regiones animicas del autor. Por esta via,
desarrollando la correspondiente labor de interpretacion, se determina el titulo del
Jjuicio de reproche, con la precaucién de no llevar la indagacién de lo animico hacia

terrenos ajenos a lo normativo juridico y que carezcan de vinculacién con el

concreto hecho tipico enjuiciado...”.
Amparo directo 3876/82.~Fernando Chincoya Naranjo.—7 dc abril de 1983.- Mayoria de 3 votos.—
Poncnte: i Pavon \ Disi: Mario G.

1a. SALA. Séptima Epoca. Volumen 169-174. 2a. Parte. Pag. 37

1a. SALA. Informe 1983 SEGUNDA PARTE tcsis 42 Pag. 34, Con el titulo: "REPROCHE, TITULO DEL..
ES NECESARIO EL ESTUDIO DE ELEMENTOS ANIMICOS O SUBJETIVOS PARA DETERMINAR
EL".

CONDICIONES OBJETIVAS

Se trata de precisar la decisiva importancia de la capacidad existente en el

sujeto al realizar la accién y la intr d ia de la situacién de inimputabilidad

surgida posteriormente, asi como el dolo y la culpa subsecuente que impiden la
punicién del hecho por no haber existido coetaneamente al verificarse la actividad.
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Para fundamentar, en su caso, la antijuridicidad, la imputabilidad y la
culpabilidad de la conducta o hecho realizado, la doctrina establece diversidad de
posiciones: a) Teoria de 1a intencién:” la imagen de representacién o el sujeto”, o sea
el lugar donde el agentec ha tenido intencién de que el delito se produzca, el cual
debera tomarse en cuenta para la exigibilidad de la conducta o para la aplicacion de
la pena, excluyéndose todos los lugares no comprendidos por su intencién, al no
quedar abarcados por su culpabilidad. Esto tiene capital importancia en mi caso,

pucs es evidente que el hecho que se me reclama como punible no se concreté. b)

a

el movi

‘Teoria de la actividad: Para ella es determinante la accién ¢j
1 d criminal. Se ha blecido que mi participacion

corporal que exterioriza la v

en el evento fund. ] es absol i0, eventual, mecanico y

constreilido por la vis compulsiva. Por ello puede y debe buscarse aqui la conexién

con aquello que es médula y nicleo de la total accién, esto es, con la actividad de Ia
propia persona; "frente a un grupo misterioso y asaz violento”, del que se
desconocian las relaciones intemas, como lo mas posible al momento en el cual el
agentc ha realizado su actividad. c) Teoria del resultado: Son lugar y tiempo de
cjecucién del delito .Esta teoria es inobjetable tratiandose de los delitos materiales
que por su estructura requiere de una mutacién en el mundo externo al sujeto, es
decir, de un resultado, pues mientras éste no se produzca la simple actividad no
consuma cl delito.

Actualmente, debido a las reformmas de enero de 1994 al Cdadigo Penal
Federal, el citado articulo reza asi: "Existe tentativa punible cuando Ia resolucién de
cometer un delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos gjecutivos
por 3] a la voluntad del agente. Para imponer la

si aquél no se cc
pena de 1a tentativa ¢l juez tomara en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 52,
y ©C ivo del delito.

el mayor o menor grado de aproxi i6n al mc



Recordemos que el legislador regular ha utilizado "...la voluntad del agente
*.Esto nos ubica siempre en el dolo.

En efecto, en principio aun y cuando la tentativa integra un delito incompleto,
no obstante, es también un delito auténomo, por ello es que se sostiene que la
tentativa es delito por si, en razén de su particular estructura y naturaleza diversa al

delito consumado, pues tiene objetividad propia, actividad singular y sancién

pecifica e da respecto al delito consumado.
Asi lo bl a legislacion: ARTICULO 12.- Existe tentativa punible
do la r lucion de un delito se exterioriza realizando en parte o

totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el resultado...Para imponer la
pena de 1a tentativa el juez tomara en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 52,
el mayor o menor grado de aproxi ion al mo o consumativo del delito.

Atendiendo al criterio adoptado en el articulo 52 del Coédigo Penal, en el

sentido de que el juzgador tomard en cuenta, entre otros datos, el grado de

Ipabilidad del ag; para la individualizacién de la pena, al ampliarse la
realizacién de la tentativa en partc o totalmente, respecto de actos ejecutivos
univocos, haciéndose notar la cautela que debe observarse en la interpretacién,
cuando se prectenden actos preparatorios ya exteriorizados y que son materia de
tentativas especificas.

Todos esos actos implicaran una unidad, atn cuando materialmente sean unos
u otros los que lleven a cabo las acciones. Por otra parte, no importa que sean
personas distintas los participes, en el delito continuado seran parte activa quienes
hubicren intervenido en todas las acciones, con la salvedad de que (excluyendo
el concierto previo), quienes hubieren participado sélo en algunas de cllas, se le
sancionara por lo que hubiesen hecho.

Nuestra legislacion blece la idad de diferenciar entre actos

preparatorios y actos ejecutivos, aunque lo indicado es hablar, con toda exactitud, de




actos tipicos y actos no tipicos y, dentro de los primeros establecer la diferencia

entre actos de consumacion y actos de tentativa.

PUNIBILIDAD

El articulo 19 constitucional recoge la dogmatica de que el hecho punible
debe ajustarse al tipo en el lugar y tiempo exactamente en que se produjo.

R a d atica que hecho punible es el conjunto de los
presupuestos de la pena (privaciéon de la libertad). Los hechos punibles mas graves
“delitos” y en todo caso constituyen una conducta

se como “cri
d que todo hecho punible presenta un aspecto concreto

). y es evi
(objetivo) y otro personal (subjetivo).

ATIPICIDAD o TIPO

El tipo se desglosa en elementos objetivos (entre los que se incluyen los
ivos) y el subjetivos. Por elementos del tipo objetivo se entiende el
conjunto de condiciones externas y de condiciones juridicas de naturaleza objetiva

que deben rcalizar una persona para una vez complementadas con las condiciones
subjetivas y en caso de que no concurra una causa de justificacion de hecho- ser
autor en sentido estricto de un delito. Dentro de estos elementos objetivos los hay de

carécter esencial y accidental.
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INIMPUTABILIDAD

Entre las causas de exclusion del delito esta la fraccion I del art. 15 del
Cédigo Penal que claramente establece que cuando el hecho se realice sin

intervenciéon de la vol d del debe luirse el delito, pero, ademads, se

obré para salvaguardar el maximo bien juridico que poseemos, o sea, la vida propia
ante un peligro real, actual, inminente, no ocasionado dolosamente por el suscrito.
La imputabilidad significa la capacidad de co 1pabl hech

punibles. La ley presupone la existencia de esta capacidad en los adultos, pero

determina ciertas circunstancias en virtud de las cuales no existe esta capacidad

“normal”, "genérica”. De ahi se deducen situaciones ex delimitadas de la

“inimputabilidad”. Dado que éstas se relacionan con la total estructura de la
personalidad del autor, la teoria de la imputabilidad juridico -penal se ha convertido,
desde hace tiecmpo, en la puerta de entrada de la investigacién moderna dec la
personalidad en el derecho penal. La dogmaética de Edmund Mezger ha recobrado
realidad en nuestro moderno derecho penal como lo establecen las reformas de 1994

y 1996 del titulo primero, 1a Responsabilidad Penal, en sus capitulos reformados.

INCULPABILIDAD

De la ley se desprende que toda conducta, para ser punible, requicre
fatalmente ser antijuridica y culpable, si no hay antijuridicidad por ausencia de
iesién o no hay culpabilidad por ausencia de dolo o culpa, no es que nos estemos
apoyando en algo distinto a la ley y si ésta consigna que los delitos son dolosos o
culposos y si no hay dolo ni culpa, aun cuando sean por motivos distintos a los

expresamente legislados, podemos decir que esta en la entrafia de la norma el por



qué de la exclusion de la pena, ya que las modificaciones que la misma produce en

el mundo fenomendlogico no es el efecto del acto voluntario en el mundo exterior.

EXCLUYENTES

Las causas que afectan la antijuridicidad y que traen como consecuencia su
inexistencia y la del delito, deben denominarse conductas tipicas conforme a
derecho.
En nuestro caso, no se debe desestimar lo que estipula el articulo 15 del
Cédigo Penal Fraccion I, sobre incurrir el agente en actividad o inactividad
voluntaria, porque todas las probanzas que aporté permiten aseverar que hubo una
causal clara que excluye la responsabilidad, siendo que si se ignorara se violarian en
mi perjuicio los arts. 14, 16 y 19 de Ia Constitucion.

2656 EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD Y CUERPO DEL
DELITO.- Cuando una excluyente de responsabilidad opera, en nada se agravia al
acusado al tenerse por acreditado el cuerpo del delito, ya que al operar la excluyente

fe i a la resp bilidad criminal del sujeto acivo y no a la
demostracién del cuerpo de! dcelito, porque cuando una excluyente procede, la
infraccié ial subsi pero no es sancionable, porque mediante aquélla el

sujeto activo se encuentra legitimado por la propia ley, para obrar como lo hizo.
Amparo directo 4023/1974. Leobardo Llanos Martincz. Encro 16 de 1975, 4 votos. Poncnte: Mtro.
Ernesto Aguilar Alhvarcz.
1* SALA i Epoca, \ 73, Parte, Pag. 19.
ESTADO DE NECESIDAD, EXCLUYENTE DE.- FEl estado de necesidad
como exculpante presupone un conflicto de intereses juridicamente tutelados que
impone ¢l sacrificio de uno para que pueda subsistir el otro. JURISPRUDENCIA.




129 (Sexta Epoca), Pagina 264, Seccién Primera, Volumen 1* SALA. Apéndice de
Jurisprudencia de 1917 a 1965.

DOLO

El dolo es voluntad de contenido tipico, pues en el caso de la aceptacién,
cuando se prevé y se acepta, debe entenderse que hay la voluntariedad del resultado
si éste llega a producirse. De la propia letra de la ley se obtienen las direcciones
basicas del dolo, a saber: el directo, en el que se requiere el resultado y el eventual,
en el que se acepta.

2089 DOLO, RESULTADO POR_EL.- Si el sujeto se coloca
voluntariamente en un terreno de tipicidad, se le reprochan la totalidad de los

resultados que guarden relacién causal con su conducta, como si fueran dolosos; ello

es, €l dolo no es una vol d ia coincid con un T 1

do concreto, sino
que basta que exista un contenido tipico inicial del acto volitivo para que dicho
resultado se reproche como doloso. Puede no coincidir el resultado concreto y 1a

o PR

V¢ ial y no ¢

ello el delito se reprocha como doloso.

Lo que en realidad es materia de interés i en la vol d de un

comportamiento a virtud de propia decision y si con tal comportamiento compuesto
ya sea por actividad, inactividad, intencién, deseo, afin, propésito, decisidén, etc.,
implica penetrar al terreno de la ilicitud, tipificando una de las conductas descritas,
éstas automaticamente quedan atrapadas por el tipo. La i i6on implica vol d

de conducirse a virtud de propia decisién, luego entonces, la clave no consiste en

10t s

lap a i6n para sustituirla por la de dolo, sino que intencién debe
ser entendida como un segmento del dolo, es decir, voluntad incondicionada para

realizar el comportamiento, al margen de que é€ste pueda resultar tipico. Al fijar: la

intencién inicial debe tener ido tipico, er demos voluntariedad de un




comportamiento cuyo desarrollo acarrea el encuadramiento, en alguna de la figuras
que como tipo describe el legislador. En forma alguna debe sobreentenderse y menos
de manera ineludible y fatal, la seleccion del activo dentro del cartabén legislado,
escogiendo un tipo, proponiéndose sin variantes cometerio a ultranza. El orden de
ideas aceptables debe ser: Como el autor tuvo un comportamiento significado como
tipico y antijuridico, sus moéviles intermos deberan ser valorados en el juicio de
culpabilidad.

Lo que es dolo, elementos tanto objetivos como subjetivos, siendo los
primeros "los datos de indole externa, perceptible en forma inmediata por los
sentidos, infraestructura ia para ind lo animico, de reproche, a terrenos

ajenos a lo normativo juridico, que carezca de vinculacién con el concreto hecho
tipico enjuiciado”. De esta forma, se deberia precisar, como definicién para las
actuaciones matizadas por dolo penal, la sigui "Obra dolc quien se
comporta voluntariamente o sea, de propia decisién, penctrando con su actitud sea

de actividad o de inactividad, al terreno de la tipicidad, previsto en cualquiera de los

tipos penales descritos por la ley”.

Del propio texto de la ley se desprende dos situaciones en las cuales, siendo
la conducta antijuridica, no se irroga pena a virtud de que el comportamiento
animico fue impuesto; es decir, el sujeto se vio obligado a actuar antijuridicamente
do de juridicidad, conflicto que al particular le

ante un conflicto entre bi en

toca resolver.

ITER CRIMINIS

Debe afirmarse que toda cond formal tipica es fatalmente
antijuridica, si no la ampara una justificante y hay lesién juridica. No hay que

atenerse a una idea rudimentaria de las cucstiones técnicas en materia penal y



sostener que si no opera una excluyente de responsabilidad especifica, subsiste
antijuridicidad y culpabilidad; esto implica proceder con una légica simple y
superficial, ademas, inaceptable por desconocer entre otros los fundamentales (dolo
y culpa). El juspenalista, ademas de conocer el contenido de las causas de exclusién
de la pena que tienen entidad legislada, sean ellas causas de justificacién, de
inimputabilidad o inculpabilidad, debe tener en cuenta que no hay delito sin lesién
Juridica y que no hay delito sin culpabilidad.

La funcién de este concepto estriba en proporcionar soluciones unitanas,
organicas y exhaustivas a toda la fenomenologia del delito.

La pruecba material del delito, como ¢l objeto material del mismo, son
diferentes S y cir ias que i a los articulos 16 y 19 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pero que exigen, ademas, la

hipétesis del 19 constitucional, de que existan datos que acrediten los elementos que
integran el tipo penal y la probable r

4

p bilidad del indiciado. Asi lo estipula
> invocado:...elementos del tipo penal del delito que se
p ald ido y hagan probable la rep bilidad de éste...

Con razdén el jurisp 1i René Gonzilez de la Vega sostiene que las

diferencias econémicas y raciales en México, ocasiona graves dificultades para la

expr el

aplicacioén de les leyes peunales, pues estas desigualdades no s¢ pueden remediar con
leyes especiales, sino sélo mediante la mayor individualizacién, porque sélo en
forma concreta y personal, el arbitrio judicial puede amoldarse al delincuente y

humanizar, asi, la represién: esto es el alma del derecho penal modemo.
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CONCLUSIONES




PRIMERA. -

En forma primaria la peculiaridad basica del tipo consiste en describir las
conductas, que, de llevarse a cabo seran acreedoras de penalidad. El tipo tiene ante
todo una finalidad definitoria del delito. La funcién de este concepto estriba en
proporcionar soluciones unitarias organicas y exhaustivas a toda la fenomenologia
del delito.

El tipo es norma objetiva de accién y

.

iva de determi i6n; la violacié

a la norma objetiva da origen a la antijuridicidad, 1a violacién a la subjetiva genera la
culpabilidad. Es la descriptiva; tipicidad es el lami de 1a d a dicha

descriptiva. Por su parte, los tipos, en consideracién es esquema utilizado por el
lewislad

que al faltar al de los fijados letristi para la respectiva figura delictiva,

1 N

tienen > jetivo, objetivos y normativos, en la inteligencia de

no se dara por integrado el tipo (atipicidad relativa). Asi también los hechos materia

d H 1

ser aj a todos los elementos de la

de la accién u omisién p

descripcién, por lo que habra inexi ia del tipo (atipicidad absoluta).

SEGUNDA.-

ipicidad en bio do el T i > | concreto,

P P

Hay
previsto legalmente en forma abstracta, no encuentra perfecta adecuacién en el
1 o al

& &

precepto por estar

de los requisi constitutivos del tipo.
Atipicidad es, pues, ia de ad i6n tipica siendo 1a calidad exigida al sujeto

activo; temporales o espaciales son los medios de comisién seilalados como

ivos del inj

Los clementos objetivos, que estin descritos en el tipo son de particular
disposicién legal, o sea, la suma de los elementos materiales atribuibles al agente,

como una mera descripcién de la conducta humana.



Precisar el lugar y ¢l tiempo de comision del delito es relevante para la
solucién de diversas cuestiones relacionadas no solo con la aplicacién de la ley

penal en los ambi ial y poral sino también cuando la propia conducta o

P

hechos tipicos son o no punibles o no deben calificarse de antijuridicos o culpables.

TERCERA.-
Es de explorado derecho precisar el nexo de la causalidad, pues el hecho se
integra con la conducta, el resultado y un nexo de causalidad entre la primera y el
gundo. La ia de Iquicra de dichos elementos impide el nacimiento del
hecho, r Itando indisp ble el nexo causal para poder atribuir un resultado a la
conducta de un hombre.
El delito es un todo unitario, sus elementos, caracteristicas, funciones, etc., se

-an indisolubl te unidos, con un enlace y fusién plena entre si, por tanto,

sin soslayar esto, en una adecuada labor analitica consideramos, que para el
Jjuspenalista la primera cuestion es decidir si la cc es formal tipica, y
ain cuando esto es indicativo de antijuridicidad, se debe dar el siguiente paso,

d

reafir do la exi ia de la i para d tar la pr ia de una
_justifi R 1ta afirmativ. la no lusién de la antijuridicidad, debera
avanzarse para determinar si €l proceso animico es reprochable. Si las lusione:

son afirmativas, cstaremos frente al fenémeno delictivo.
Entiéndase que la labor del jurista en materia penal no se reduce a decidir
sobre la aplicacién de la pena, sino que debe saber el orden de ideas que determine

si debe o0 no imp e la ién corr di para asi explicar y fundamentar

el por qué de su Resolucién.
Coincide la dogmatica en que ¢l codigo vigente concede al Juez el dar mayor

bjetivas que Ten en el hech

" o menor valor a las circunstancias objetivas y

pero, ademads, se permite apreciar circunstancias nuevas que la ley no hubiecra

1o



previsto y enumerado. El articulo 7 del cédigo sustantivo en la materia puntualiza
aspectos genéricos del delito, pero es evidente que en la especic tienen que
concretarse, deben especificarse, pues la norma punitiva es corolario del orden
constitucional (nullum crimen nulla poena sine lege). A los aspectos subjetivos,
dogmaticos (acto humano, tipico, antijuridico, imputable, culpable y punible) se
tienc que complementar en forma factica y fehaciente que lo anterior sea conforme a

las condiciones objetivas de punibilidad.

CUARTA.-

en el respectivo tipo, es la clave del

La conducta que encaja letristic
problema. Puede haber conducta y resultado tipico y no haber punibilidad si es que

Ia conducta es juridica; puede haber conducta y resultado tipico y no haber
culpabilidad. En la privacién de la vida en defensa legitima hay conducta
formalmente tipica y resultado tipico, pero el actuar es juridico y por ende, no ha
lugar a la pena. En la defensa putativa, hay conducta formalmente tipica y resultado

antijuridico con relacién de causalidad entre ambos, pero no hay punibilidad.
Ipabilidad do un conj >

‘También de la propia ley advertimos: no hay
de circunstancias llevan al individuo a la conviccién de que su conducta no integrara
un tipo o, integrandolo formalmente, lo ampara una causa de justificacién. Tanto en
el caso del conflicto que resuelve el particular, como en aquel donde el individuo

1lega racionalmente a la conviccién de no estar actuando en forma tipica, ya sea en

sentido formal o material, debe hablarse de inculpabilidad por inexi ia de dolo y

culpa. En el primer caso los estudios aluden a la no exigibilidad de otra conducta.

Lo imputable es, por asi decirlo, el corolario de lo antijuridico, o sca, una vez
que se ha establecido el juicio entre el hecho individual y la norma, la conclusién
d a cierto autor. Por eso se tiene que demostrar

lleva a la imp ién de una



1a relacién psicolégica del autor con su hecho: su pbsicién psicologica frente a él.

Asi la imputabilidad es el presup de aquélla.

La estructura de la teoria del hecho punible consiste en formas generales

(accid ipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) de apariciéon del hecho punible, y
de las formas especiales (tentativa, participacién y concurso) de apariciéon del hecho
punible.

QUINTA. -

Cuando se habla de excluyentes debe entenderse que se alude a situaciones
cuya presencia implica la imposibilidad de sancionar la conducta, no obstante la
actuacion del activo, ejecutando la parte descriptiva del tipo; ello ¢s, existe tipicidad
formal, pero al operar la excluyente, no la habra en sentido material.

Las excluyentes de reponsabilidad criminal deben comprobarse en forma
plena para que el juzgador pueda otorgarles el valor que legalmente les corresponde.
Pag. 363 del Tomo 1, Actualizaciéon de la Sala Penal, del compendio de
Jurisprudencia de 1917-1965 y Tesis sobresalientes 1955-1965.

SEXTA.-
La d ia consti i 1 de la nueva teoria del tipo, es que su

aplicacion deviene de la interpretacién del contenido, en primer lugar, del nuevo
Articulo 19 de la propia Carta Magna, que, a mas de la tipificacién exige su

pl i6én con la p responsabilidad, en relacion, para darle positividad
constituci 1 para fundar y

motivar objctiva y racionalmente cualquier limitacién a la vida o a 1a libertad y a la

i

y vigencia, asf, a los articulos 14 y 16,

propicdad.
Corresponde a la responsabilidad del juez establecer 1a presencia de la unidad

del propdsito o resolucién delictiva, como sintomatica presencia del dolo unitario
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que acompafia las diversas conductas ejecutadas. "En caso de duda sobre la

o inexi ia del designio unico (unidad de propésito, i ién o dolo),
es el de confiarse al tacto juridico del magistrado, el cual 4 en qué i6
psicologica e ideoldgica estan entre si los varios hechos punibl Itara las

i ias per les del delir

vy tendra presente, ante todo, que los largos
intervalos de tiempo suclen interrumpir la continuidad del proposito criminoso.
FINALMENTE: CREEMOS QUE LAS REFORMAS DE 1994 A LA

CONSTITUCION, AL CODIGO PENAL Y AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES, atono conlad At

yen una verdadera revolucién juridica.
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