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INTRODUCCION

Como blegsabemos. en México se han venide dando importantes reformas en
-

materia penal, tanto en la ley sustantiva como en la adjetiva a la materia; esto ha sido un

proceso nada facil; sin embargo se ha Q m leyes penates,

P do por la constitucion , documento en que se plasman nueastras minimas
garantias de libertad y seguridad juridica.

Nos encontramos ante una verdadera fase de transicion respecto a la forma en
que se ve tanto al delito como al delincuente, incluso la forma en que se debe sancionar
a éste. Nuestras normas vigentes ya se adecuan mas a los que establece la doctrina, ya
no hay tanta discrepancia entre lo que se ensefa en las aulas de nuestras
univarsidades y lo que tenemos que aplicar en la practica penal.

Asi, el presente trabajo trata de hacer un breve comentario sobre las doctrinas de
la teoria del delito, ya que inicialmente hacemos mencion de la teoria causalista, cuyo
fundamento en e! nexo de causalidad existente entre la conducta y e! resultado que se
produce como consecuencia de la voluntad, sin que para ello intervenga el fin ©

propdsito que se planted el sujeto para desplegar su conducta,

viii



En un segundo apartado nos abocamos al analisis del estudio del delito desde e!
sisteama de la accién final, en donde se toma en cuenta, como elemeanto del tipo, a la
voluntad y el fin al que se dirige el elemanto volitivo del agente para producir uno u otro
resuitado, desde esta perspectiva se considera al dolo y la culpa como un elemento de la
tipicidad y no como un elemento de la culpabilidad como lo estudian los causalistas.

Posteriormente se habla de las reformas tanto a la constitucién federal como a las
feyas secundarias, obviamente en materia penal, mismas que tuvieron su mayor auge a
parntir de septiembre de 1993 (en cuanto a la reforma constitucional) y a partir de enero

de 1994 respecto a los codigos pena y de procedimientos penales. En este capitulo

hacemos un breve analisis de los requisitos que debe satisfacer el Ministerio Publico

para ejercer la accion penal y con ello excitar al érgano jurisdiccional para que libre

cualquier orden de aprehensién o comparecencia asi como la manera en que debe estar
motivado un auto de formal procesamiento, y con ello pretendemos sostener el alcance

det nuevo articulo 122 del coédigo de procedimientos penales.
Finalmente, en el ultimo capitulo entramos a un estudio un tanto mas profundo
sobre et articulo 122 que antes sefialamos, y principalmente por ta forma en que se debe

ubicar a la antijuridicidad en las resoluciones que emite el juez, ya sea desde la misma

orden de aprenension o en el auto de formal procesamiento,




ello con et fin de quede bien claro cudles serian los efactos que produciria el conceder la
libertad a través de la sentencia interdocutoria que se pronunciara mediante el incidente
de libertad por desvanecimiento de datos, esto en virtud de que hay tres criterios
distintos sobre la ubicacién sistemética de la antijuridicidad en tales resolucionas y que
finalmente dependiendo de! criterio de cada juez es como dicha libertad puede producir

unos u otros efectos.



LA UBICACION SISTEMATICA DE LA ANTIJURIDICIDAD
EN LAS RESOLUCIONES JUDICIALES.

CAPITULO PRIMERO

A) LA TEORIA DEL DELITO DE ACUERDO AL SISTEMA CAUSALISTA.

1. ANTECEDENTES

Tradicionalmente suele distinguirse al derecho penal en subjetivo y objetivo.

El derecho penal en sentido subjetivo es el derecho de castigar (IUS PUNIENDI), es
el derecho del Estado a conminar la ejecucién de ciertos actos (delitos) con penas, y, en el
En esta nocidén esta contenido el

caso de su comision, a imponerias y ejecutarias.

fundamento filosofico del derecho penal.
En sentido objetivo el derecho penal es el conjunto de normas juridicas establecidas

por el Estado, que determinan los delitos y las penas. Este concepto es el que encierra el

fundamento de! derecho penal positivo.
Solo el Estado es el titular del Derecho Penal. Definir los delitos, determinar las
penas y medidas de correccion y de seguridad es exclusiva facultad suya, fuera del Estado

no hay verdadero derecho penal. Pero esa facultad punitiva no es ilimitada, tiene sus

fronteras infranqueables en los derechos de la persona. '

! CUELLO CALON. Eugenio. Derecho Penal, Parte General, Tomo L. Décimo Ogtava Edicion. Ed. Bosch.
Espafia. 1981. pigs. 7 y 8.



A lo largo del tiempo la funcidén represiva se ha orientado con diversas rutas segun
los distintos pueblos. Los estudiosos de la materia agrupan en cuatro periodos las
tendencias que ofrecen algunas notas comunes a saber: el de la venganza pfivada, de la
venganza divina, de la venganza publica y el periodo humanitario, aunque hay otros que
mencionan un quinto periodo, llamado el periodo cientifico, por considerar que presenta
perfiles y caracteres propios. Asimismo, cabe sefalar que durante cada uno de estos
periodos aparece dominante el principio de donde toman su nombre.?

De 1a VENGANZA PRIVADA. Por regla general, afirman los investigadores, que en
fos primeros grupos humanos, cuando el poder publico no poseia ain el vigor necesario
para imponerse a los particulares, la funcion penal revestia el aspecto de una venganza.
Pero esta venganza, ya sea individual, la practicada de individuo a individuo o la realizada
de un grupo familiar contra otro, no puede considerarse como una forma de reaccién
propiamente penal, es puramente personal y la sociedad permanece extraiia e indiferente.
Solamente cuando la sociedad se pone de parte del vengador, reconoce la legitimidad de
su venganza y le ayuda en caso necesario, es cuando puede hablarse de venganza
privada, equivalente de la pena. La venganza dio origen a grandes males, a sangrientas
guerras privadas que produjeron el exterminio de numerosas familias y para evitar las
perniciosas consecuencias de una reaccidon ilimitada, atenuase ésta por medio del talién,
segun el cual no podia inferirse al delincuente un mal mayor que el inferido a su victima. Su
formula fue ojo por oje y diente por diente. Con el transcurso del tiempo aparecid otra
limitacién de la venganza, la composicidn, mediante la cual el ofensor y su familia
rescataban del ofendido y de los suyos, mediante el pago de dinero u objetos de valor, el

derecho de venganza.

? CASTELLANOS TENA.F Li El de Derecho Penal (pane n
Trigésimo Segunda Edicion. Ed. Pornia. México. 1993. pag. 31




De la VENGANZA DIVINA La represién penal tiene por fin el aplacamiento de la
divinidad ofendida por el delito. La justicia criminal se ejerce en nombre de Dios, los jueces
juzgan en su nombre, las penas se imponen para que el delincuente expie su delito y 1a
divinidad deponga su cdlera.

En el momento denominado de fa VENGANZA PubliCA, \a represidn penal aspira a
mantener, a toda costa, la paz y la tranquilidad social, fin que se intenta conseguir mediante
el terror y la intimidacion que causan la frecuente ejecucidn de duras penas. Reinaba en la
administracion de justicia la tas irritante desigualdad, a los nobles se les imponian penas
suaves, para 10s plebeyos se reservaban los castigos mas duros. Por ultimo, dominaba la

mas completa arbitrariedad, los jueces y tribunales tenian la tacultad de imponer penas no

previstas en la ley. incluso, podian incriminar hechos no penados.

Bajo este influjo nace un nuevo periodo del derecho penal, e/ HUMANITARIO, o
preparan los escritos de Mantesquieau, D alambenrt, Voltaire y Rousseau, pero su realizador
fue el milanés César Beccaria, quien en su libro “De los Delitos y Las Penas” (1784), paso
revista al derecho penal reinante, combatié la pena de muerte, la proscripcion, la
confiscacion, 1as penas infamantes, la tortura, la talla, el procedimiento inquisitivo, y abogd

ardientemente por la atenuacion de la penalidad, por \a legalidad de las penas, por la
protecciéon del acusado mediante garantias procesales.?

La etapa CIENTIFICA se inicia con la obra del Marqueés de Beccaria y culmina con la

de Francisco Carrara, quien es el principal exponente de la Escuela Clasica del Derecho
Penal.
Algunos autores senalan como principios del periodo cientifico 1as doctrinas de los

positivistas de 1a pasada centuria; no obstante, tales estudics no forman pante del derecho
penal, los positivistas confeccionaron ciertas causales

. pero
' CUELLO CALON. Ob Cit paps. 58-61.



no derecho normative por esencia. Por otra parte, para la existencia de un corjocimiemo

cientifico basta con perseguir un fin o una verdad en forma ordenada o sistematica.*

2. LA ESCUELA CLASICA

Para hablar de las escuelas penales debemos, primeramente, entender por éstas “e!
cuerpo organico de concepcicnes contrapuestas sobre la legitimidad dei derecho de penar,
sobre la naturaleza del delito y sobre el fin de las sanciones".®

Por principio de cuentas, se dice que el término “escuela clasica", fue empleado
como mote o en sentido peyorativo a quienes en lo juridico penal siguieron una
determinada linea de pensamiento, que a despecho de considerar grandioso, simplemente
los estimaron como caducos; dado que se trata de pensamientos de contenido
heterogéneo, que engloba tendencias distintas, incluso opuestas, que llegaron a combatirse
entre si. La escuela clasica se caracteriza por su indole filosdfica, por su sentido liberal y
humanitario.

La escuela clasica es una corriente de pensamiento que se desarrolla a partir de la
segunda mitad del siglo XVill, con la obra de Beccaria, Carrara, entre otros; siendo una
corriente de pensamiento eminentemente politico criminal.

Asi, y a pesar de la diversidad de pensamientos existente entre sus expositores,
podemos sefalar como principios comunes los siguientes:

+ Utitizan el método logico abstracto, puesto gque el derecho penal, por ser derecho, habia

de trabajarse con esa metodologia.

? CASTELLANOS TENA, Fcn\:mdo Ob. Cit. pig. 36.

* SAINZ CANTERO. Jos¢ Lecgiones de Derecho Penat Parie General, Tercera Edicidn. Ed. Bosch.
Espana. 1982, pag. 123



e La imputabilidad se encuentra basada en el libre albedrio y la culpabilidad moral: Carrara
dijo que no podia concebirse el derecho penal sino se constituia sobre estas bases.

e El delito como ente juridico, ya que para los clasicos la accion delictiva no es un ente de
hecho, sino el concepto juridico del que, segun Carrara, se derivan todas las
consecuencias de su sistema de derecho penal.

e La pena se concibe como un mal y como un medio de tutela juridica.®
3. LA ESCUELA POSITIVA O POSITIVISTA

En esta escuela se empieza a estudiar al delito y al delincuente, para ello se utiliza el
meétodo experimental, se aplica la etiologia de |la criminalidad mediante el influjo de factores
individuales, fisicos y sociales.

Para esta corriente, el delincuente, al encontrarse determinado por los factores que
ya hemos mencionado. debe ser sujeto a medidas de seguridad y no a penas, porque en &l
carece de sentido |la pena con finalidades represivas, puesto que al no haber podido abrar
libremente no puede ser obligado a actuar conforme a la ley por la amenaza de la pena, ya
que si lo hace, la pena en si no va a variar a los factores que determinaron esa conducta.
En consecuencia, el derecho penal debe tener una finalidad eminentemente preventiva, es
decir, un proposito de defensa social .”

Los principios fundamentales de la escuela positiva, pueden senalarse de la

siguiente manera:

~ JIMENEZ DE ASUA LUIS C i Ennquc Fig . de D ho Penal, ~cot
Clasucos del D .Ed i Aé 1995, pag. 22.
ORELLANA \\'IARCO Ocl'l\ io A, Teorin del Dclito. “Sistcimas Causalista y Finalista™. Scgunda Edicion.

Ed. Pormia. México, 1993, pag. 6.



¢ El delito es un fendmeno natural y social producide por causas de orden bioldgico, social
y fisico.

+ E! delincuente es bioldgica y psiquicamente un anormal.

+ La creencia en el libre albedrio de la libertad humana es una ilusién. La voluntad humana
esta determinada por influjos de orden fisico, psiquico y social.

¢ Como consecuencia de esta concepcidén determinista, la responsabilidad penal deja de
fundamentarse sobre la imputabilidad moral, construyéndose scbre la base de la
responsabilidad social.

e La funcion penal tiene como fin la defensa social. ®

4. LA TEORIA UNITARIA Y ESTRATIFICADA DEL DELITO

La teoria del delito comprende el estudio de sus elementos, su aspecto negativo y
las formas de manifestacion del mismo. En consecuencia, la teoria del delito debe
enfocarse hacia esto§ problemas: existencia del delito, su inexistencia y las formas de
aparicion.

Asi, para conocer la composicién de! delito se ha recurrido principalmente a dos
concepciones:

a) la totalizadora o unitaria, y

b) ia analitica o atomizadora.

a) Los unitarios consideran al delito como un “bloque monolitico”, presentandose
como “una entidad que no se deja dividir en elementos diversos”, es decir, el delito es un

todo organico, el cual puede presentarse en aspectos diversos, pero no es de ningun modo

* CUELLO CALON. Eugenio. Ob Cit. pag. 52



fraccionable, y su verdadera esencia, la realidad del delito no estad en cada uno de sus
componentes del mismo y tampoco en su suma, sino en el todo, en su intrinseca unidad.

b) La concepcidon analitica estudia al delito desintegrandolo en sus propios
elementos, pero censiderandolo en conexidén intima al existir vinculacién indisoluble entre
ellos en razén de la unidad del delito.®

Dentro de la concepcidén atomizadora encontramos que el delito puede ser estudiado
de acuerdo al numero de elementos que lo integren, es decir, de manera dicotdmica,
bitdémica, tritdmica, tetratdomica, pentatomica, exatomica, heptatdmica. Concepciones que
desde la bitdmica hasta la eptatdmica puede formarse con distintos elementos.

Asi, tenemos que la primera exposicion sistematica de los elementos del delito se
encuentran en el pensamiento de Franz Von Liszt, quien habla del acto humano, de la
antijuridicidad y de la culpabilidad, asi como de la punibilidad como elementos del delito,
posteriormente Beling introduce a la teoria del delito el concepto de tipicidad, tat como lo
veremos mas adelante.

De esta manera. podemos presentar el siguiente cuadro, con los elementos que
integran el delito, esto dependiendo de los autores, ya que como se desprende de lineas
anteriores, el delito se integra de dos a siete elementos y a la vez se prasenta el elemento

negativo de estos.

® PORTE PETIT, Cclestino. Apuntamicntos de 1a Parte Generad del Derecho Penal. Décimo Sexta Edicién,

Ed. Porriia. México. 1994, pig. 197,



ELEMENTOS DEL DEUITO

ASPECTO POSITIVO ASPECTO NEGATIVO
1. ACCION. 1. FALTA DE ACCION.
2. TIPICIDAD. 2. ATIPICIDAD.
3. ANTIJURIDICIDAD 3. CAUSAS DE JUSTIFICACION
4. IMPUTABILIDAD. 4. INIMPUTABILIDAD.
5. CULPABILIDAD. 5. INIMPUTABILIDAD.
6. CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD. 6. AUSENCIA DE CONDICIONES.
7. PUNIBILIDAD. 7. EXCUSAS ABSOLUTORIAS.™

B EL SISTEMA CAUSALISTA.

El sistema causalista de la teoria del delito, se inicia en el aflo de 1881, con la obra
del autor aleman de nombre FRANZ VON LISZT, que es el Tratado de Derecho Penal, obra
en la que se plantea por primera vez lo que es la dogmatica penal en su sentido moderno,
es decir, se plantea el estudio dei delito de una manera sistematica.

Esta corriente de estudio del delito o de! derecho penal tiene como fundamento la
distincién entre el aspecto extermno (objetivo) y el aspecto interno (subjetivo) del delito. El
primero abarca ta accién, entendida esta en sentido naturalista, como la causacién de un
cambio en el mundo exterior por un Movimianto corporal querido, esto es, tanto esa misma
conducta como el resultade externo causado por ella, y, ademas, también eventuales
modalidades de la accidn. Este aspecto externo representa el tipo y constituyen en la

medida que otros aspectos juridicos no se opongan -la antijuridicidad. El aspecto interno del

** Cabe mencionar que ct ochu\o dcl presente trabajo no ¢s ¢! de adherirnos a una u otra corricnte con
dc los dcl detito: sin embargo. ¢s necesario el mncncionarlos para una mcjor

comptension de los temas.




delito se refiere por completo a la culpabilidad. La culpabilidad es la relacién psiquica del
autor con el aspecto externo del hecho. Esa relacidén Psiquica toma las formas de dolo o

culpa, que son las de la culpabili y la impu il es su condicion previa.

La contraposicién objetivo-subjetiva es idéntica a la contraposicion antijuridicidad-
culpabilidad, tentativa y consumacion, autoria y panticipacion se resumen como formas en
que se presenta el delito, como modificaciones de la forma fundamental caracterizada por
la accion ejecutiva y el resultado. '

En el antiguo derecho penal las caracteristicas delictuales de la antijuridicidad y
culpabilidad se confundian en una sola exigencia, por consiguiente el delito se distinguia
unicamente en el aspecto material (accidn humana) y en el aspecto moral (imputabilidad).
El término imputabilidad, que en la actualidad podemos traducir mejor como culpabilidad,
envolvia la desvaloraciéon de la accion desplegada.

Los autores alemanes afirman que fue Rudolf Von Jhering quien separd dentro de
esa amplia imputabilidad, una contrariedad de la accidn con las normas juridicas
{antijuridicidad) y una censura a la disposicion animica del sujeto (culpabilidad). A partir de
entonces domina en la sistematica del delito una doble clasificacion de la conducta
humana: ella ha de ser antijuridica -como calidad objetiva y culpabilidad -calidad subjetiva-,
En consecuencia, sera delito la conducta antijuridica y culpable; sin embargo, en el afio de
1906. Ernesto Beling incorpora a la teoria del delito el concepto de tipicidad y a partir de
entonces se tendra al delito como una conducta tipica, antijuridica y culpable, como comun

denominador en materia del delito. 2

"' BUSCH. Richard. Moderngs Trausformagiones en ta Teoria det Delite. Ed. Temis COLOMBIA. 1969,
poe.
2 NOVOA MONRREAL. [ i AN ; cn ¢l Derecho Penal. Ed. Juricentro. Chile.

1980. pigs. 21-23.
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Expuesto lo anterior, podemos pasar a analizar cada uno de jos elementos que

fueron sefalados en el cuadro presentado en lineas anteriores, tanto el aspecto positivo

como su correspondiente aspecto negativo, para lo cual, empezaremos por e! primer

elemento, que as:
1 ACCION U OMISION.

A través del tiempo se ha tenido la problematica en cuanto a la terminologia utilizada
para identificar a la accién, ya que también se utilizan las palabras conducta, hecho, acto; o
sea, no hay uniformidad en cuanto a la identificacion de este primer elemento del delito; sin

embargo y para efectos del presente trabajo nos referiremos a €l como conducta o acto,
utilizando estos vocablos como sindnimos y en amplio sentido. **

Hecho lo anterior, y utilizando las palabras de Luis Jiménez de Asua, podemos decir
que “el acto es la manifestacion de la voluntad que, mediante accién, produce un cambio en
el mundo exterior, 0 que por no hacer lo que se espera, deja sin mudanza ese mundo
externo cuya modificacién se aguarda® .'*

El acto comprende también a la omisidn , segun se desprende del concepto que

acabamos de mencionar, puesio que por omision debemos entender el no hacer un
movimiento corporal esperado que debia producir un cambio en el mundo exterior, que por
la inaccién quedd inerte. La omisidn es la conducta inactiva, pero para que haya omisién,

es'ta inactividad debe ser voluntaria, ademas de que debe existir la norma penal que

establezca un deber de hacer.

del delito, aun cuando sabemos

'* Para cfectos de cste estudio. ala como un

que dsta es el presupucsio del mismo.
' JIMENEZ DE ASUA. Luis. Ob Cit. pag. 137.
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Expuesto lo anterior, podemos pasar a analizar cada uno de los elementos que
fueron sefalados en el cuadro presentado en lineas anteriores, tanto el aspecto positivo

como su correspondiente aspecto negativo, para lo cual, empezaremos por el primer
elemento, que es:

1 ACCION U OMISION.

A través del tiempo se ha tenido 1a problematica en cuanto a la terminologia utilizada

para identificar a 1a accidn, ya que también se utilizan las palabras conducta, hecho, acto; o

sea, no hay uniformidad en cuanto a la identificacién de este primer elemento del delito; sin

embargo y para efectos del presente trabajo nos referiremos a ét com'o conducta o acto,
utitizando estos vocablos como sindnimos y en amplio sentido.

Hecho 1o anterior, y utilizando 1as palabras de Luis Jiménez de Asla, podemos decir

que “el acto es la manifestacion de la voluntad que, mediante accién, produce un cambio en

el mundo exterior, © que por no hacer lo que se espera, deja sin mudanza ese mundo

externo cuya modificaciéon se aguarda” '

El acto comprende también a la omisién , segun se desprende del concepto que

acabamos de mencionar, puesto que por omision debemos entender el no hacer un
movimiento corporal esperado que debia producir un cambio en ef mundo exterior, que por
1a inaccidén quedd inerte. La omision es la conducta inactiva, pero para que haya omisién,

esta inactividad debe ser voluntaria, ademas de que debe existir la norma penal que
establezca un deber de hacer.

' Para cfecios de este estudio.
que ¢sta cs el presupucsto del mismo.
"4 JIMENEZ DE ASUA. Luis. Ob Cit. pag. 137.

atla €omo un ¢l

dcl delito. agn cuando sabemos



Por otra parte, tenemos que la conducta es. en un principio, equiparable a cualquier
fenomeno de la naturaleza y va a considerarlia precisamente como un mero proceso causal
qQque no tiene mayor sentido porque no nos indica ese proceso causal hacia donde
encamina e! sujeto su actividad.

El concepto causalista de conducta fue apoyado sobre la base filosdfica del
positivismo mecanicista. Todo son causa y efecto, dentro de un mecanismo que es el
universe y, la conducta humana, como parte del mismo, también es una sucesidon de
causas y efectos. Para esta teoria causal de la accion, se trata de una ‘“inervacion
muscular’, es decir, un movimiento voluntario -no reflejo- , pero en el que carece de
importancia o se prescinde e! fin a que esa voluntad se dirige. asi y en otros términos,
accion es un movimiento (o no movimiento) hecho con voluntad de moverse (o permanecer
inactivo) que causa un resultado. '®

El acto comprende también a la omisién.

La omision es el no hacer un movimiento corporal esperado que debia producir un
cambio en el mundo exterior, que por la inaccion quedo inerte, pero para que haya omision,
esta inactividad ha de ser voluntaria. Para la existencia de la omisidn penal se necesita que
la norma penal establezca un deber de hacer.

Para los causalistas la accidon debe ser voluntaria, refiriéndose unicamente al
movimiento corporal que produce un resultado material, donde solo existe una relacién de
causalidad entre ese movimiento corporal voluntario y e! resultado material.

El movimiento corporal voluntario resulta asi un proceso causal “ciego”, es decir,

donde no interesa el sentido o fin de la accidon, lo importante es la fase externa, la interna

1* ZAFFARONI. Eugenio Raa). Manual d¢ Derecho Penpd. Ed. Cardenas Editor v Distribuidor. Segunda
Reimpresion. México, 1994, pigs. 369 y 370



corresponde a otro nivel, pecifi mente a 1a culpabili donde se analiza si el contenido

de la voluntad fue doloso o culposo.

De 1o anterior se afirma que la conducta o accidn se integra de tres partes a saber:
a) en primer lugar tenemos un movimiento corporal; luego tenemos b) un resultado que
deviene de ese movimiento corporal, para finalmente relacionar a ese resuitado con la
conducta, o sea, c) un nexo de causalidad entre los dos componentes primeramente
mencionados. Y una vez que se encuentren debidamente integrados y relacionados dichos

elementos entonces afirmamos la existencia de una conducta humana.

a) manifestacion de la voluntad.

la manifestacidn de la voluntad consiste en la actividad externa del hombre; consiste
en el elemento volitivo del sujeto, en su conocimiento psiquico, en el querer de la voluntad.

El acto-exterior ha de ser consciente y espontaneo, no debe ser forzado ni
violentado, que es en lo que consiste la voluntariedad, pudiendo consistir en la realizacién o
en la omisidn voluntarias de un movimiento del cuerpo, tal voluntariedad siempre estara

enfocada hacia el comportamiento y no al resultacto producido. e

b) resultado

El resultado es el cambio en el mundo exterior causado por la manifestacion de la
voluntad o la no mutacién de ese mundo externo por la accidn esperada y que no se
ejecuta; sin embargo, el resultado no es el solo dafio cometido por el delito, no consiste
unicamente en el cambio material en el mundo exterior, sino tambjén en mutaciones de

orden moral. El peligro corrido del que habld elegantemente Carrara, es el resultado en la

'* GONZALEZ QUINTANILLA. José Anturo. Derecho Penat Mevicang. Ed. Pornia. Mésico. 1991. pag.
17
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tentativa. “no se produjo muerte del sujeto en el conato de homicidio, pero se altero el
» 17

mundo exterior, lesionando la seguridad, la tranquilidad de la victima'

el resultado debe entonces entenderse como aquella parte de la conducta humana
que lesiona o amenaza, inmediata o directamente, los bienes o intereses (eventualmente
derechos subjetivos) de principal importancia, pertenecientes al sujeto pasivo de! delito y de

cuya realizacion la ley hace depender la perfeccion juridica del delito y, por ende, la

existencia misma del delito.

€) nexo causal
Eil nexo causal o relacion de causalidad consiste en precisar la incriminacion que se

hace a un individuo, el cual produjo un resultado al haber desplegado la accion, ya sea
ejecutada -accién stricto sensu- o la accidn esperada -omisidn-. La relacion causal se
presenta cuando no se puede suponer suprimido el acto de voluntad humana sin que deje
de producirse el resultado concreto. '

Entre las teorias mas destacadas, podemos encontrar la de la equivalencia de las
condiciones (condictio sine qua non) de Von Buri'®, quien sefala que ” el resultado debe ser
causado -provocado- por un movimiento corporal, el movimiento corporal y el resultado
deben estar en relacion de causa a efectos (en relacidon de causalidad). Existe refacion
causal entre el movimiento corporal y el resultado, cuando éste no hubiere tenido (ugar sin
aquél; es decir, cuando no se puede suponer suprimido (sic) el movimiento corporal, sin que

dejarse de producir el resultado ocurrido (condictio sine qua non). Naturalmente que, desde

' JIMENEZ DE ASUA. Luis. Ob. Cit. pigs. 138 ¥ 139,

'* Ihidem. pdg. 144,
'? Citada por Luis Jiménez de Asua. Tratado d¢ Derechg Penal, Tomo Il Ed. Lozada. Cuana Edicion.
Argentina 1963, pag. 554,
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este modo sélo consideramos el resuitado en forma concreta... todas las condiciones del
resultado son, por consiguiente, del mismo valor”.

Ahora bien, la conducta humana desde este puntoc de vista no es mas que un
conjunto de relaciones. En primer lugar hay que establecer una relacién entre la voluntad y
el movimiento corporal para efecto de determinar que ese movimiento corporal ha sido
producto de la voluntad. Y luego otra relacién de causalidad que debe darse entre el
movimiento corporal y el resultado © sea el cambio en el mundo exterior.

Por otro lado, la voluntad, si bien constituye un ingrediente esencial de la conducta
humana, a esa voluntad hay que dividirla en dos grandes partes.

Una primera parte que es lo que se vincula con el aspecto externo de la propia
conducta, que se conoce con el nombre de manifestacidén de la voluntad. Y por otra parte
que se relaciona con el aspecto interno de la persona, que se conoce con el nombre de
contenido de 1a voluntad.

Asi, 1a voluntad se divide en aspecto externo -vinculado al movimiento corporal-, lo
que se desarrolla en el mundo exterior y que no nos indica cual es el sentido que e! sujeto
imprime a su actividad, qué es lo que el individuo se ha propuesto en cada caso concreto,

concluyéndose gue la conducta esta estructurada por elementos objetivos o externos.

2. AUSENCIA DE ACCION U OMISION

ta ausencia de accién u omisidn es el elemento negativo de la acciéon, es un

aspecto que impide la formacion de la figura delictiva, por ser la actuacion humana, positiva

o negativa, la base ir pensable del delito como de todo problema juridico.

Dentro de la causas en que se refleja la falta de conducta tenemos las siguientes:
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Bis Absoluta o fuerza fisica exterior irresistible de naturaleza humana, consistente en que
por un movimiento corporal provocado por un agente externo al individuo quien no tiene
el elemento volitivo para realizar la conducta, produce un resultado material, © como o
sefala Zaffaroni®®, “por fuerza fisica irresistible debe entenderse aquellos supuestos que
se operan sobre el hombre una fuerza de tal entidad que le hace intervenir como una

mera masa mecanica”.

La Bis mayor, que es la fuerza fisica exterior irresistible metahumana.

Los llamados estados de inconsciencia, consistentes en que en el hecho no intervienen
los centros aitos del cerebro © cuando lo hacen en forma altamente discontinua o

incoherente®'. Asi, como estados de inconsciencia tenemos el suedio, el trance hipnético,

el sonambulismo y los actos reflejos.
En resumen, la ausencia de accién U omision se presenta cuando el sujeto realiza

un’movimiento corporal de caracter involuntario, que produce un resultado tipico, pero el
cual no le puede ser atribuido , porque unicamente fue un instrumento involuntario de otro

sujeto, o bien, por no tener dominio o voluntad de esos movimientos corporales.

3. TIPICIDAD.

Dentro del sistema causalista, tenemos como segundo elemento positivo del delito a
la tipicidad, concepto que es introducido a la materia en el afio de 1906, y cuyo creador fue
Ernesto Beling®, y a través del cual se da a este elemento una funsion sistematizadora en

12 teoria del delito, y con ello surge también el principio "nullum crime, nulla poena sine

lege”.

T ZAFFARONIL. Eugcnio Raiil. Ob Cit. pig. 350,

2 Ibidem. pig. 383
** ORELLANA WIARCO. Ob Cit. pig. 26
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El tratadista antes mencionado hace un analisis del delito de acuerdo a los

del delito, sus

contenidos de la ley penal, es decir, analiza ificamente el cor P
elementos, como se dan estos, donde se ubican determinados compeonentes del delito asi
como cuando afirmar ia no existencia del delito por la faita de alguno de sus elementos.

De este modo tenemos que la mayor aportacion de Belig, que como se ha dicho en
lineas anteriores, es el haber establecido un nuevo concepto en el derecho penal, que son
el concepto de tipo y de tipicidad.

Para poder manifestar 10 que es propiamente la tipicidad, primero nos debemos
remitir al concepto de tipo penal, figura que, segun Jiménez de Asua ?* consiste en la
“abstraccion concreta que ha trazado el legislador, descartando los delitos innecesarios
para la definicidn del hecho que se cataloga en la ley como delito”.

Asi tenemos que el tipo penal es la parte de la ley penal que se ocupa de describir lo
que es la materia de regulacién de la norma penal o en otras palabras, es la descripcidn de
la conducta humana. Es necesario que exista la ley en donde se describa la conducta que
la norma prohibe u ordena, y que es precisamente el tipo penal y por otra parte también
debe de sedalarse la consecuencia juridica a esa conducta, que consiste en la punibilidad o
la pena correspondiente.

En consecuencia hemos de sernalar que la tipicidad consiste en el encuadramiento
de la conducta desplegada por e! individuo a la hipdtesis descrita en la ltey.

La evolucion dei tipo penal la podemos resefar en tres grandes etapas:

La primera, conocida también como etapa de independencia, en la cual la tipicidad
tiene una funcion meramente descriptiva, totalmente separada de la antijuridicidad y de la
culpabilidad; la tipicidad es un elemento de la ley penal, es la adecuacién de la conducta al

tipo descrito en Ia ley; mientras que !a antijuridicidad es el juicio de valor que se da a esa

= JIMENEZ DE ASUA. Luis. Lecciones de Derecho Penal, Ob Cit. pdg. 154,




conducta. es decir, si la accion se valora como contraria a derecho o se encuentra

amparada por alguna causa de justificacion.
En la segunda fase, se asigna a la tipicidad un caracter indiciatorio con respecto de
ia antijuridicidad, se dice que la conducta es tipica y antijuridica, ya que la tipicidad es el

presupuesto inmediato de aquella, definiéndola como la ratio cognoscendi (razén de

conocer) de lo antijuridico.
Asi es como llegamos a la tercera fase, en la que se establece que la antijuridicidad
es la ratio essendi (razén de ser), toda vez que para que haya antijuridicidad se necesita de

una conducta tipica, que en ocasiones puede ser juridica o conforme a derecho.
La tipicidad se integra en este sistema (causalista) por elementos meramente

objetivos, siendo estos de indole descriptiva o normativa, segin el tipo lo requiera, y
también, en ocasiones se puede integrar de con elementos subjetivos (los cuales toma
como necesarios el sistema finalista, segun 1o veremos mas adelante).

Por lo que hace a los elementos objetivos descriptivos, tienen como contenido la
descripcion de la conducta, 1o cual se hace mediante simples referencias a un movimiento
corpeoral o a un resuitado material o tangible. utilizando para ello un verbo principal:_privar
de la vida,_apropiarse sin derecho, etcétera.?*

Son los elementos que se pueden apreciar o constatar a través de los sentidos, o

sea, son elementos Que se pueden ver, tocar. y en fin, aquellos que son susceptibles de ser

apreciados por el individuo comun.

ion a la Terccra Edicion. Ed

Pepal, “parte ponerml”. Rei

** MARQUEZ PINERO. Rafacl. D
Trillus. Méxica. 1994, pigs. IX 3 Sigs.
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Sin embargo, se destaca que en el sistema causal se excluye del tipo penal a los
elementos subjetivos, pues de acuerdo con los seguidores de esta corriente, lo que se
refiera al elemento subjetivo,?*esto debe ser analizado a nivel de culpabitidad.

Finalmente, para poder decir que en un caso concreto se esta ante una conducta

delictiva lo unico que hay que determinar en el nivel de la tipici i es la i cia de los
elementos objetivos del tipo, y una vez que se comprueben dichos elementos se estara
ante la presencia de una conducta que se corresponde a la descripcion tipica, hay una

adecuacion de la conducta al tipo penal.?®
4. ATIPICIDAD

La ausencio de tipo constituye el aspecto negativo del tipo, hay ausencia de tipo
cuando una conducta o hecho nb estan descritos en la ley como delitos.

De este modo el dogma nullum crime sine tipo, constituye le mas elevada garantia
del'derecho penal, al no poder sancionar una conducta o hecho, en tanto no estén descritas
en la norma penal.?”

La atipicidad propiamente dicha es la que constituye el aspecto negativo de la
tipicidad; se presenta cuando no se integran el o ios elementos del tipo penal descrito en la

norma, es decir, se da la atipicidad cuando falta alguno de los elementos requeridos por el

** Para los i todo icolé i con cl dclito debera ser estudindo en ¢l campo
dela ilidad, ya que i que estos deben ser lomados como referencias valorativas del sujeto.

** Solo por hacer mencidn podemos decir que los clementos cscncm|cs del upo penal son los siguicntes: n) cl
bien juridicamente tutelado: b) los sujctas activo y pasivo: ) la de la

<l resultado previsto en ¢l tipo -pucde ser material o juridico-; €) 1a relacién de causalidad entse 1a conducta y
<l resultado: ) los medios. formas ¥ circunsiancias previstas cn ¢ tipo penal: g) ¢l objeto material: v en si
lodos aquellos clementos que cada tipo en especial o requicra.

* PORTE PETIT CANDAUDAP, Cclestino. Ob Cit. Décimo Cuarta cdicion. 1991, pag. 365.
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tipo legal, ya que segun el nimero de elementos que contenga aquél, la atipicidad abarcara
el mismo numero de hipétesis o causas que la originen.

Como ejemplo de la atipicidad tememos la falta: de a) el sujeto que la ley exige. b) el
objeto material, ¢) el bien juridico tutelado, d) el nexc causal, e) las modalidades, y en
general aquél elemento exigido por el tipo penal en concreto. Asi, para decir que existe el
parricidio®® el sujeto activo debe primero ser hijo (a) del sujeto al Gue se la va a privar de Ia
vida y que tenga el conocimiento de dicha situacion, y también es necesario que el sujeto
pasivo esté con vida.

De lo expuesto podemos decir que la tipicidad se presenta cuando la conducta
desplegada por el individuo no se encuentra regulada en la norma penal como delito ¢ en
su defecto, estando regulada, no se colman todos y cada uno de los elementos de que se
compone dicho tipo penal.

Por otra parte, como sefala SAINZ CANTERO?®, “la tipicidad de una conducta de
referencia a un tipo determinado no significa siempre su impunidad. Puede ser punible si
dicha actividad es subsumible en otro tipo penal”. De este modo y retomando el ejemplo del
parricidio, si no se puede configurar dicho ilicito porque Ia relacidn de parentesco le era
desconocida al sujeto activo, tal conducta puede recaer en un homicidio, ya simple, ya

calificado.

* Esto solo para e;cmphﬁcar. pucslo que como sabemos. en México, ¢l delito de parricidio ha desaparccido
al igual quc los delitos de i entre otros, cn su lugar los llamados delitos en Relacion al
Parentesco.

3 Ob Cit pig. 554,




5 ANTIJURIDICIDAD
“Provisionalmente puede decirse que antijuridicidad es lo contrario al derecho, por

tanto, no basta que el hecho encaje descriptivamente en el tipo que la ley ha previsto, sino
que necesita que sea antijuridico, contrario al derecho™.®

La antijuridicidad es la esencia misma, la naturaleza intrinseca, el in se de! delito.
Puesto que el delito es la infraccién de la norma penal y en esa relacion se agota su
esencia, la ilicitud no puede considerarse un elemento que concurra a formar el delito, sino
que hay que considerarla el caricter de él; inclusive su caracter esencial, Gue expresa su
naturateza intima.™

Liszt, al hacer el estudio de las conductas que 'pueden constituir un delito, que
pueden ser punibles por la norma y después de aplicar el métado de las ciencias naturales
Hega a concluir que las conductas que no pueden constituir un delito son aquellas que van
acordes al derecho, que se efectuan conforme a las normas, y por el contrario, para que
una conducta sea delictiva, para que sea merecedora de una sancidon penal, debe tratarse
de una conducta contraria a derecho, {as cuales se llegan a denominar antijuridicas. Asi es
como surge el concepto de la antijuridicidad, refiriéndose a esta como la contradiccion de la
conducta al derecho.

Respecto a la antijuridicidad, se han elaborado dos corrientes:

La primera de ellas es la que se refiere a que la antijuridicidad es formal o nominal,
d deriva ind lemente de que

es decir, se sostiene en esta corriente que la antijuridi

se considera una violacién a la norma juridica que manda o prohibe, ademas de que la

conducta no se encuentra amparada en una causa de justificacion.

M JIMENEZ DE ASUA. Lecciones de Dercelio Penal Ob Cit pag. 176.
¥ ANTOLISEI. Francisco. Mapual de Derecho Penal Trad Jorge Guerrero, Octava edicién, Ed. Temis.
Colombia. 1988, pig. 135



23

La segunda de las corrientes es ia que se sefala como la antijuridicidad material,
misma que se presenta indicando que toda conducta que lesiona o pone en peligro a un
bien juridico, los intereses de! individuo o de la colectividad, protegidos por el derecho.

La antijuridicidad en su esencia no es otra cosa que un juicio, ¥ en concreto, un
juicio de relacién con respecto de una conducta; se hace valorando o reconociendo que el
hecho es contrario a un precepto del ordenamiento juridico. %2

La accion humana para ser delictiva ha de estar en oposicidon con una norma penal
que prohiba u ordene su ejecusién, ha de ser antijuridica: obra antijuridicamente el que
contraviene a las normas penales. La antijuridicidad presupone un juicio acerca de la

oposicidn existente entre la accidn realizada y la norma penal, juicio que recae sdélo en la

conducta humana, excluyendo toda la valoracion de indole subjetiva, por 1o cual la

antijuridicidad tiene caracter objetivo™
De lo mencionado en este apartado, se desprende que para que haya antijuridicidad
se debe de contar con los siguientes elementos:

Una conducta, como presupuesto del delito.

-
Una norma juridica (tipo penal y la adecuacion de la conducta a la hipdtesis prevista por

fa ley).

« Un juicio valorativo, de caracter objetivo y que corresponde al juzgador el realizario.

6. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Como se ha venido manejando, a cada elemento positivo se contrapone el elemento

negativo del mismo, tocando el turno en este caso a las causas de licitud o causas de

* ibidem pag. 136.
** CUELLO CALON. Ob Cit.. pag. 362.
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justificacion, que son aquellas hipdtesis o situaciones previstas por el legislador que hacen
que una conducta a pesar de encuadrar en el tipo penal no es antijuridica. La conducta o
hecho no son contra el derecho, sino conforme a éste y dicha conformidad puede provenir

de la ley penal o de cualquier otro ordenamiento juridico, publico o privado.

Jiménez de Asua sefala que “son causas de jistificacion las que excluyen la

antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en un tipo legal; esto es, aquellos
actos u omisiones que revisten aspecto de delito, pero en lo que falta, sin embargo, el

caracter de ser antijuridicos, de ser contrarios al derecho, que es el elemento mas

importante del crimen~.?
LLas causas de justificacion son situaciones particulares que un hecho que de

ordinario esta prohibido, lo impone o o permite la ley, y, por tanto, no es antijuridico, razén

por la cual queda excento de pena.
Al encuadrarse el agente en alguna de estas hipotesis, obra en condiciones
normales de imputabilidad, actia con voluntad consciente, pero su acto no es delictivo por

ser justo, por estar dentro de! derecho, la situacidn especial en que cometié el hecho

constituye una causa de justificaciéon de su conducta. Como consecuencia de ésta no sera

posible exigirie responsabilidad alguna, ni penal ni siquiera civil, puesto que de!l que obra

conforme a derecho no puede decirse que ofenda o lesione intereses juridicos ajenos.
Las causas de justificacién se han pretendido clasificar y al respecto se presentan

diversas propuestas: la defensa legitima, el deber o derecho legales, la obediencia
jerarquica, el estado de necesidad, el impedimento legitimo, el conflicto de deberes,

3 JIMENEZ DE ASUA. Derecho Penal, Ob Cit. pig. 186

3* CUELLO CALON. Ob Cit. p:ig 17!
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inorancia de circunstancias del ofendido, el ejercicio de un derecho, oficio o cargo,

consentimiento del perjedicado, etc. 3
7 IMPUTABILIDAD

Las bases o el fundamento de la imputabilidad la podemos encontrar en ta Escuela
Clasica, ya que en ésta se encuentra el principio del “libre albedrio” y la culpabilidad moral
(supra), aceptando dicha teoria que el sujeto tiene un margen de elecciéon, de optar por una
u otra forma de actuar respecto a la ley.

Los escritores alemanes acostumbran a tratar los temas de la imputabilidad y la
culpabilidad stricto sensu, bajo la rubrica comun de la culpabitidad, que en sentido amplio
abarca todos los problemas correspondientes al nexo moral que liga al sujeto con su acto,
con el evento tipico y antijuridico, y que asimismo incluye a la imputabilidad.

Ahora bien, retomando el tema de la imputabilidad, ésta se basa en la existencia del
libre albedrio y de responsabilidad moral, cuya doctrina supone Carrara aceptada. Desde
este punto de vista la imputabilidad criminal no es cosa distinta de la imputabilidad moral,
sino ésta misma aplicada en concreto al autor del delito y que puede definirse como “el
conjunto de condicicnes necesarias para que un hecho punible pueda y deba ser atribuido
a quien voluntariamente 1o ejecutd, como causa eficiente y libre™

La imputabilidad es el elemento mas importante de la culpabilidad, es su supuesto
previo, sin aquella Nno se concreta ésta. Se refiere a un modo de ser del agente, a un estado

espiritual del mismo y tiene por fundamento la concurrencia de ciertas condiciones

* Las mctas del prescnie trabajo no nos permiten ef abundar en todos y cada uno de cstos supucsios. por lo

cual las.

nos i a
" JIMENEZ DE ASUA. Leccipnes de Dereche Ponat, Ob Cit. pag. 216,
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psiquicas, bioldgicas y morales (salud mental y madurez) exigidas por la ley para responder

a los hechos cometidos **

Para que un individuo sea imputable y responsable de sus actos deben concurrir las
siguientes condiciones:
e Que en el momento de la ejecusidn del hecho posea la inteligencia y el disernimiento de
sus actos.
que goce de la libertad de su voluntad, de su libre arbitrio, es decir, de la facultad de
poder escoger entre los diversos motivos de una conducta que se presente ante su
espiritt y determinarse libremente mediante la potencia de su voluntad.

Solo cuando concurran estas dos circunstancias puede ser un individuo declarado
responsable y culpable, pues ha querido el delito y lo ha ejecutado libremente cuando
hubiera podido y debido abstenerse de ejecutario.

Existe también ia teoria de la responsabilidad social, ta cual tiene como principio “el

hombre es imputable y responsable por el hecho de vivir en sociedad”. La conducta

humana esta determinada por la personalidad fisica (temperamento), y por la psiquica
y ademads, por el

(caracter), ambas a la vez producto de la herencia psi icay
influjo del medio fisico y social en el que el hombre vive.*®

De lo anterior podemos resumir que la imputabilidad se integra por un elemento
intelectual o de conociemiento, consistente en la capacidad del individuo para comprender
el caracter de lo injusto, consistente en lo ilicito del hecho, y de un elemento de voluntad, a
fin de que pueda desplegar la conducta o conducirse de acuerdo a esa comprension de lo

injusto, es decir, es imputable aquél sujeto que tiene la capacidad de comprender y de

conducirse conforme a esa comprension.

** CUELLO CALON. Ob Cit. pig. 425.
*° FERRI. Enrico. i Criminal, Citado por Ei io Cucllo Calon. Ob Cit. piig. 429.
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Asi, la capacidad de entender o comprender consiste en el darse cuenta del valor
social del acto que el sujeto realiza, sin qQue sea necesario que el individuo este en

condiciones de juzgar que su accion es contraria a la ley; basta comprender en general que

esta en contra de las exigencias de la vida en comtn.

8. INIMPUTABILIDAD.

Como aspecto negativo de la imputabilidad tenemos a la inimputabilidad, consistente
en la ausencia de alguna de las capacidades que fueron mencionadas en lineas anteriores,

ya sea el entendimiento o comprension (intelecto), y el querer o conducirse de acuerdo a la

comprensién (voluntad): sin embargo, ademas de la ausencia de alguna de estas

capacidades se sedala que se requiere un tercer requisito, mismo que varia de acuerdo a la

> o Entidad Federativa o ciudad. consistente en la edad del

legislacién de cada
legi ion civil para que el individuo sea sujeto de

bl en la

individuo, la cual se
derechos y obligaciones y para ejemplificar tenemos el articulo 33 de nuestra Carta Magna.

misma que sefala que la ciudadania se adquiere al cumplir 18 arffos de edad, momento a

partir del cual el individuo adquiere ciertas prerrogativas y tendra que cumplir con ciertas

obligaciones, debiendo representarse por si mismo.
Ahora bien, para proporcionar el concepto de inimputabilidad se debe atender a tres

diversos criterios:
Para Mezger se cuenta con tres métodos: el biolégico, el psicolégico y el

biosicologico o mixto. El primero se satisface con la simple referencia al estado del espiritu

(mente) anormal del autor; el segundo se caracteriza porque se destacan sdélo las

consecuencias psicologicas de tales estados, y el tercero se apoya tanto en las bases
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biolégicas (inconsciencia, pernurbacion morbosa de la actividad del espiritu), como asimismo
las consecuencias de ellas (exclusion de ia libre determinacion de la voluntad.*

Asi es como se debe de distinguir entre a los sujetos gue tienen plenc uso de sus
facultades mentales y los enfermos, llamados imbéciles o idiotas, quienes al padecer estos
transtomos se les considera como irresponsables al estar privados de la conciencia de sus
actos.

En otras palabras, se concluye que |a inimputabilidad se presenta cuando el
individuo padece algun transtorno mental o desarrollo intelectual retardado que le impide

comprender el caracter ilicito de su hecho o conducirse de acuerdo con esa comprensiéon.

9. CULPABILIDAD

La culpabilidad la podemos entender en esta etapa como el juicio de valor mediante
el cual se reprocha al autor que se ha comportado contra lo que ordena el derecho,
teniendo la posibilidad de actuar conforme a lo que éste dispone, segun lo sefiala Sainz
Cantero.*'

El reproche contenido en la culpabilidad como elemento del delito recae sobre la
relacién de causalidad psiquica existente entre el agente y el hecho en cuestion; el juicio de
culpabilidad recae sobre el acto aislado.

La culpabilidad reviste dos formas: una considerada como grave, consistente en el
actuar doloso, y otra de menor gravedad, la culpa; sin embargo cada una tienen su

fundamento en la voluntad del agente.*?

* Citado por Eduardo Lépez Betancourt. Imputabilidad v Culpabilidad, Ed. Pornia. México. 1993. pag. 14,
": SAINZ CANTERO. Ob Cit. pig. 618,
** CUELLO CALON. Ob Cit. pags. 423 v 439,




10. EL DOLO

En el desarrolio de la humanidad se imponian penas atendiendo al mero resuitado,
no atendian al nexo psicologico entre el agente y el resultado. En Roma aparece aparece la
distincidén entre dolus bonus como una actitud no maliciosa, de caracter civil, y el dotus
malus, referida a una conducta anificiosa. enganosa de caracter penal. El dolo pasd a serla
primera forma conocida de culpabilidad.*?

Por lo que hace al dolo,éste puede ser considerado como la voluntad encaminada a
producir un resultado dafoso, @s decir, el dolo consiste en 1a voluntad consciente dirigida a
la ejecucion de un hecho que la ley prevé como delito.

En este orden de ideas, es de sefatarse que del concepto de dolo se desprenden
dos elementos a saber: el primero es de caracter intelectual o cognoscitivo, mientras que el
segundo es el referente a |a voluntad del individuo.

El primer elemento se refiere a que el sujeto conoce los elementos que integran el
delito (tipo penal) y que la conducta a realizar es contraria a derecho, antijuridica, siendo
éste el segundo elemento del dolo; el elemento volitivo consiste en el querer del agente, en
llevar a cabo la conducta y obtener el resultado con el que sabe se violara la norma juridica.

E! dolo tiene diversas clasificaciones, partiendo de la conducta desplegada y el

resuitado que se Quiera como consecuencia de ella. Asi tenemos como tipos de dolo los
siguientes:

a) DOLO DIRECTO también conocido como dolo de primer grado. Se presenta

cuando la realizacion de la conducta se obtiene el resuitado que se queria alcanzar. Existe

** ORELLANA WIARCO. Ob Cit, pag. 35
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correspondencia entre lo que el sujeto se propuso y el suceso externo que el individuo
queria obtener.

b) DOLO INDIRECTO o de segundo grado. También llamado de consecuencias
necesarias, Se presenta cuando el agente se propone un fin determinado y comprende o
sabe que por el acto que realiza para logrario se han de produdir otros resultados tipicos y
antijuridicos, que no son el objetivo principal de la voluntad, pero cuyo acaecimiento no le
hace retroceder, por lo cual Quedan admitidos por €l con tal de lograr el propdésito rector de

su conducta.

c) DOLO EVENTUAL. Se presenta cuando el sujeto preve el resultado tipico, sabe
que es probable que ocurra como consecuencia de su actuar, lo que pretende es conseguir
un fin determinado y que acepta, en caso de que llegue a suceder, el evento tipico que

sabe hay probabilidad de que se produzca.**
11. LACULPA

El concepto de la culpa como hecho de resultado imprevisto pero que se debid
prever, nace en Roma aplicado al derecho civil, y aun se discute si se reconocio la culpa en
el derecho penal.

La culpa en su sentido mas clasico y general no es mas que la ejecucién de un acto
que pudo ser previsto y que por falta de prevision en el agente produce un efecto dafoso,
basando este concepto en la teoria de la voluntad. Existe culpa cuando se produce un
resultado tipicamente antijuridico por falta de prevision del deber de conocer, no sdlo

cuando ha faltado al autor la representacion del resultado que sobrevendrd, sino tambien

* SAINZ CANTERO. Ob Cit. pigs. 576 y 577.
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cuando la esperanza de que no sebrevenga ha sido fundamento decisivo en la actividad del
autor, que se producen sin querer el resultado antijuridico y sin ratificario. **

Cuello Calén define a la culpa como la produccién de un resultado dafoso al obrar
sin intencioén y sin [a diligencia debida, siendo el resultado previsible y penado por la ley.*®

En el delito culposo el agente ha realizado a la verdad el hecho previsto por la ley
como delito con un comportamiento que proviene de su voluntad, pero no lo ha querido, ni
directa ni indirectaente, es decir, el sujeto si bien es cierto que desplega una conducta en
forma voluntaria, también es cierto que esa actividad va encaminada a la produccién de un
resultado distinto al resutado dafioso que se produce y que recae en un aconlecer tipico y
antijuridico.

Al igual que el dolo, ia culpa puede revestir dos clases:

a) la llamada culpa con representacion, que es aquella en que el sujeto sabe que al
desplegar su conducta puede producir un resultado tipico y antijuridico: sin embargo el
sujeto no quiere dicho acontecimiento y también cuenta con la esperanza de que el mismo
no se produzca.

b) La llamada culpa inconsciente o sin representacidn, misma que consiste en que el
sujeto ni siquiera prevé como posible el resultado tipico y antijuridico, sin embargo éste se
produce por su falta de cuidado, por la falta de precuaucion.

Por otra parte. es de sefalarse que algunos autores consideran que la culpa se
subdivide en especies, y las cuales a continuacidon solamente se mencionan: 1. la

imprevision; 2. iprudencia;. 3. negligencia; 4. impericia; 5. fata de aptitud. 6. faita de

reflexicgdn; 7. falta de cuidado.

** JINMENEZ DE ASUA. Lecciones de Derecho Penal, Ob Cit. pag. 247.

* Ob Cit. pag. 467.
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12. LA PRETERINTENCIONALIDAD.

Jiménez de Asia*’ al referirse a esta figura, nos indica que es andémala, puesto que

para muchos de los escritores italianos y argentinos sefalan que en este concepto existe un

dolo preterintecional; para otro grupo mas reducido de penalistas se trata de un concurso
de dolo y de culpa, y para otros esos tipos delictivos son infracciones calificadas por el
! resultado.
Asi es como podemos indicar que de la accidn o la falta de ésta se puede generar
un resuitado mas grave del queridopor el agente, entonces aparece la figura juridica del
Hamado delito preterintencional, y para ejemplificar esto presentamos lo siguiente: en una
discusion entre dos personas, la cual cada vez se torna mas acalorada, uno de los que en
ella interviene (A) da un golpe con el purio al otro (B), e! cual al sentir el golpe va hacia
atras, pierde el equilibrio y cae al suelo dandose un golpe en la cabeza con una piedra que
se encontraba en el lugar y a consecuencia del golpe recibido pierde la vida. En este
supuesto la intencidn de A sdélo era el de causar una lesién a B 9se quizo un resultado
determinado), mas no queria privario de la vida (se produce un resultado mas grave del
querido), de tal modo que (a intension fue superada por el resultado. Asi es como concurren

en la especie una culpa y un dolo en un solo acto y es por ello que a esto se le denomina

preterintencionalidad.*®

I Lesciones de Derecho Poal Ob. Cit. pig. 254.

" Es de i ¢ que estc sa ha sido con lo que s¢ razona en la teoria finalista de la
accién. tal como lo vercmos en cl capitulo sigui Asimi c! dc pre i i idd lo
majicjamos en este apartado parquc aon sigue siendo utilizado por algunos doctrinarios. ¢ incluso algunos
Estados todavia Jo tienen contemplado dentro de sus legislaciones.mds por 1o que hace al cédigo penal pasa
el Distrito Federal en materia del fucro connin v de aplicacién parit toda 1a Repuablica en materia federal,
dicho precepto ya fue derogado. segin la Reforma publicada cn ¢l Diario Oficial dc la Federacién ef 10 de

encro de 1994, entrando en vigor 2 aprtir del primcero de febrero del mismo asio.
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Asimismo, en la culpabilidad nos encontramos que no basta con que el sujeto
conozca los alcances de la ley penal y se conduzca contrariamente a ella, puesto que se
requiere también que el sujeto cuente con diversas alternativas para llevar a cabo su
accion, es decir, que el agente no esté impedido para encaminar su conducta de acuerdc a
sus capacidades por una voluntad ajena a la suya, a fin de no vulnerar los bienes juridicos
ajenos.(infra)

Finalmente, hemos de indicar que los elementos que integran a la culpabilidad son
los siguientes:

a.- La imputabilidad del agente, entendida esta como la capacidad del sujeto de
conocer la antijuridicidadde su hecho y orientar su conducta conforme a su conocimiento.

b.- la presencia alternativa del dolo o 1a culpa.

¢.- la exigibilidad de otra conducta.

13. LA INCULPABILIDAD

La inculpabilidad es e! aspecto negativo de la culpabilidad, es decir, las causas que
impiden integrar a la culpabilidad.

Como principales causas de inculpabilidad se encuentran el error y 1a no exigibilidad
de otra conducta.

Es preciso el mencionar que una gran gama de autores hace la distincidén entre lo
que es el error y la ignorancia, ya que por lo que hace al primero, el sujeto tiene una
concepcion equivocada de 1o que es la realidad, es un falso conocimiento de lo que en
verdad sucede; mientras que la ignorancia consiste en el total desconocimiento, el individuo

ni siquiera es capaz de concebir una idea falsa respecto del objeto, cosa o situacion.
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El error se ha clasificado como error de hecho y error de derecho. El error de hecho
recae sobre hechos juridicos . o sea, sobre las condiciones exigidas en el hechos para la
aplicacion de una regla juridica, mientras que el error de derecho recae precisamente sobre
la regla de derecho, es decir, sobre el derecho objetivo.

El error incide sobre el proceso normativo de la voluntad, que de ese modo se va
viciando por una falsa representacion de la realidad. Puede , sin embargo, incidir también
sobre la ejecucion del delito, obstaculizando o desviando el proceso de actuacion de la
voluntad.

El error que vicia la voluntad puede referirse también a los elementos de hechos que
conciernen al delito, ya a una norma juridica. Se distingue por tanto entre error de hecho y
error de derecho.

El error puede provenir del engafo en que haya caido el agente por obra de otra
persona y puede tener efectos de extinguir la responsabilidad si éste es invencible; sin
embargo, si es vencible, entonces sera irrelevante para la aplicacién de la sancion, toda vez
que no afectd 1a culpabilidaad del agente .*°

Entre tanto, el error de derecho se refiere principaimente a lo que se ha llamado
ignorancia de la ley penal, y dicha ignorancia no excusa a! agente de la culpabilidad en el
delito a no ser que al haberse producido el error, éste recaiga del hecho que constituye el
delito, es decir, que sea sobre unc de los elementos que requiera la ley penal para la
existencia de determinado delito.

En cuanto a la no exigibilidad de otra conducta, ésta se reduce a la simple expresién

que afirma que tanto el dolo como la culpa se excluyen cuando el agente se ha encontrado

“® ANTOLISEL Ob Cit. pigs. 291-296.




en condiciones tales que no podian humanamente pretenderse de él un comportamiento

distinto al observado.®®

“ bidem. pag. 302.
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CAPITULO SEGUNDO

LA TEORIA DEL DELITO DE ACUERDO AL SISTEMA

FINALISTA

A  FUNDAMENTACION DE LA TEORIA FINALISTA.

En teoria se ha dicho que el sistema finalista de la accidn surgié para superar a la
teoria causal de la accién. Dicha corriente tiene como fundador a Hans Weizel, quien
planted una sistematica de la dogmatica juridico penal que se aparta de la sistematica de la
Hamada “causalista”.

El! punto de partida de esta corriente, que como se ha dicho, tiene como principal
representante a Welzel, quien se desenvuelve en un ambito estrictamente filosofico. Se
afirma que en la realidad existen estructuras ontoldgicas, esto es, datos prejuridicos a los
que esta vinculado el legislado, ya que éste no puede no sodlo prescindir de ellos, pero ni
siquiera modificarlos. Pues bien, en el derecho penal el principal dato ontolégico (se dice

también "ontico”), rebelde a toda transformacién normativa, seria la accién humana, que es

por su esencia “finalista”, en el sentido de que trata de realizarse segun un pilan

previamente establecido. El aspecto de la finalidad -se afirma- encuentra su expresion

natural en el dolo.(sic)®'
Welzel sefata que toda la vida comunitaria del hombre se estructura para bien o

para mal sobre la actividad final del hombre. Esto presupone que los miembros de la

sociedad pueden actuar conscientes de! fin, es decir, proponerse fines, elegir los medios

*' Ibidem. pag 232.



para su obtencidén y ponerios en movimiento con consciencia del fin. Esta conciencia final
se denomina accién. Se diferencia del simple suceso de la naturaliza en cuanto éste no es
dirigido conscientemente desde el fin a alcanzar, sino que transcurre ya sea causalmente
ciego o bien - como sucede considerablemente en Ia naturaleza organica, en especial en el
mundo animal - adecuado ciertamente al fin, pero sin conciencia de éste , se actua
instintivamente. Precisamente, la capacidad de la voluntad humana de proponerse
cualquier fin y sobre la base de su saber causal, poder obtener estos objetivos de acuerdo
a un plan que posibilita al hombre la peculiaridad especifica, la plenitud y vastedad de su
existencia historica, de su cultura y civilizacion. Asi, también solo porque el hombre es
capaz de la ejecucion de acciones con consciencia del fin, de las metas que pretende
conseguir, puede dirigirse al hombre mandando y prohibiendo. 3*

El autor en cita sostiene que el derecho penal tiene como principal misién la
proteccion de los valores elementales de consciencia, de caracter ético-social, y solo por
inclusidn, la proteccion de bienes juridicos particulares, entendiendo por bienes juridicos a
aquél valor que es vital para cualquier comunidad o individuo, que por su significacién debe
ser protegido juridicamente, y de entre otros valores podemaos citar 1a vida, el patrimonio, la
integridad fisica del individuo, la libertad, etc. , y a la lesién de cualquiera de estos valores al
autor se le sancionara con una pena.

La teoria finalista deriva, de las ideas expuestas, la afirmaciéon de que el legislador at
crear los tipos penales debe estar sujeto a las estructuras permanentes de la teoria del
delito, ¥y que no debe viclentar esas estructura sin caer en evidentes contradicciones

consigo mismo. De este modo el legislador debe panir de los conceptos de conducta,

antijuridici y culpabili como estructuras fundamentales que serviran para
*3 Cf. WELZEL. Hans. Derecho Penal Alemdn. Pane Gengral. cuarta edicidn castellana. Editorial juridica de

il
Chile. Chile. 1993, pags 37 » 38,
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preservar los derechos fundamentales del individuo, y en consecuencia, de la sociedad

misma. **
1. IMPORTANCIA DE LA TEORIA FINALISTA

Hemos de destacar la importancia de esta estructura ontoldgica de ver al delito, por
su cambio en cuanto a la forma de ver al delito mismo, toda vez que viene a romper
totalmente con lo que se venia manejando en el sistema causalista, donde, por lo que se
referia a la conducta y la tipicidad, sélo tomaba en cuenta elementos objetivos, dejando a
los subjetivos como motivo de estudio en el apartado de la culpabilidad del autor del ilicito.
El elemento subjetivo (psicolégico, traducido a nivel de dolo o culpa) ya no es considerado
en el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta, sino que se establece que el
individual despiegar la conducta de manera voluntaria lo hace con una finalidad
determinada.

Asi, y como lo sefala Orellana Wiarco,® “para la teoria finalista de la accién, al

referirse al tema de la ct iti i el legislador debe partir, que la misma, es un reproche

dirigido al individuo que no motivd su conducta de acuerdo a la exigencia de 1a norma, a
pesar de que conocid o pudo conocer la antijuridicidad de la misma y de que la misma le
era exigible. Asi, el legislador debe, en base a esta estructura, seleccionar 10s grados de
reproche, es decir, una accién sera reprochada no soélo a titulo dolose, sino también

culposo, pero siempre apoyado en la estructura de |a culpabilidad”.

*» ORELLANA WIARCO. ob. cit. pig. 84.
* ibidem pig 84.
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2, EL LIMITE ESTATAL DE LA APLICACION DE LA TEORIA FINALISTA.

E!l analizar el limite o los limites del poder punitivo del Estado es una ardua tarea,

toda vez que se puede sefalar que el derecho penal de un Estado Democratico ha de

ton de la dad. Los intereses sociales que por su

justificarse como sistema de pr
importancia pueden merecer la proteccion del derecho penal se denominan bienes juridicos.

Asi, en este orden de ideas, el derecho penal aparece limitado por la idea de que sélo debe
proteger bienes juridicos que son los bienes de mayor importancia tanto para el individuo
corno para el Estado, a fin de procurar un orden social.

Sin embargo, no solo es la proteccién de los bienes lo que interesa al Estado y limita
su accion punitiva en razdn a que quien lesiona algun bien juridico debe ser merecedor de
una pena, pero para lograr esto hay que determinar la sancién de acuerdo al grado de
culpabilidad del agente o de quien comete dicha violacion.

El principio de culpabilidad en su sentido clasico sefialaba que el hombre dispone de
una capacidad libre de autodeterminacion por lo que al hacer mal uso de su libertad de
actuar se hace acreedor, en justicia, al mal retributivo de la pena.®®

En la actualidad el concepto de culpabilidad ha tomado el rumbo en que el sujeto
pudo ver el resultado, anticiparse a éste, no con el libre albedric o “el poder obrar de otra
fmanera”, sino con el dato de si se puede atribuir (imputar subjetivamente), y en qué medida,
el hecho a su autor. El hablar de si se e puede atribuir o no el hecho a su autor se refiere al
problema de si se tiene sentido © no, desde el punto de vista preventivo, hacer responder

del hecho a quien lo cometio; y por lo que hace a la medida en que debe atribuirse consiste

de Derecho Peppl Ed. Tirunt Lo Blanch. Espana

** ZUGALDIA ESPINAR. José Manuel. Fy
1993, pig. 243.
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en el merecimiento de la pena, es decir, al grado de culpabilidad de la comision del ilicito es
como debe sancionarse al agente.

Con lo anterior hemos de concluir que en verdad es una necesidad de que la
culpabilidad debe tener limites precisos a fin de garantizar al individuo una justa retribucion
por el mal cometido, pues de otra manera quedaria a merced del poder estatal, mismo que
con el sistema causalista imponia las penas basandose en el nivel de “peligrosidad™ del
justiciable, segun la apreciacién subjetiva que de él tuviera el juzgador al momento de
individualizar fa pena, y por ello es conveniente no regresar a las sanciones derivadas del
grado de peligrosidad del delincuente, puesto que de ser asi, las penas se impondran de
acuerdo a la persona y no se tomaria en cuenta el delito mismo,, a las circunstancias en

que éste se cometid o las referencias particulares del autor.

3. LA ACCION FINALISTA.

E! sistema de la accion finalista retoma los mismos elementos que integran al delito
segun la teoria causalista, es decir, también sefiala que son elementos del delito la
conducta, la tipicidad. antijuridicidad y culpabilidad; mas dichos elementos son manejados
de manera distinta y con ello se da solucidon a algunos problemas que el causalismo no
habia podido resotver.%®

Asi, mientras que el causalismo se conformdé con sefalar que el presupuesto del

delito es la conducta, tal postura queda insatisfecha al manifestar la voluntad a través de un

movimiento corporal o la ausencia de este movimiento que produce un resultado,

* Es conveniente seaalar que entre los problemtias que no tenian enel
i ata iva. la ici i 1a autoria. El i P dar i i yp
no habia podido lograr ya que. principal alos

a i que ¢l si i
subjetivos los ubicaba en 1a culpabilidad.
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sefalandose que ese resultado es consecuencia de un proceso causal , sin importar que el
movimiento corporal haya sido encausado a producir un resultado, tal vez diverso al
obtenido, y que existe un nexo de causalidad, algo que vincula a la consecuencia con la
accion desplegada.

El finalismo considera que el hombre debe ser entendido como una persona, como
un ser capaz, como un ser libre, como un ser que puede ser capaz de conocer las posibles
consecuencias de sus actos y, en virtud de ello, esta en posibilidades de proponerse fines y
escoger los medios para lograrios; entonces solo un concepto del hombre asi, es el que
puede servir de base para que nos planteemos una serie de problemas que aparecen a
menudo en e! derecho pena!l, como por ejemplo el hablar que el hombre debe ser moral y
penalmente responsable de sus actos.

El sentido de {a accidén, de toda manifestacion de 1a voluntad, recae en una finalidad
determinada, un objetivo previsto por el sujeto, quien decide si la lleva a3 cabo © no y los
medios a utilizar. El hombre actua sobre la base del conocimiento y en torno a ello puede
prever los acontecimientos posibles que pueden intervenir en su actuar, asi como también
encamina esa conducta a un objetivo previamente concebido.

Orellana Wiarco®, Ia accion finalista se compone de dos fases:

La primera fase se integra en la parte interna del sujeto, en su esfera del
pensamiento o psique, donde comienza a proponerse un fin, un objetivo, luego ve las
formas y los medios necesarios para lograr el objetivo que se ha propuesto al igual que las
posibles consecuencias secundarias o accidentales que pueden surgir del empleo de los
mecanismos elegidos para la obtencidn del fin y los cuales pueden ser relevantes o

irrelevantes para el derecho penal.

** ORELLANA WIARCO. Ob. cit. pigs. 89 y 9.
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La finalidad que el sujeto se propone puede ser algo que interese o que no interese
al derecho penal; la mayoria de las acciones que nesotros realizamos son irrelevantes para
el derecho penal, ya que no estan prohibidas ni ordenadas por las normas penales.

En segundo lugar tenemos a la fase externa, consistente en la aplicacion de los
medios elegidos que serdn y utilizados para la obtencidén de 1a meta previamente ideada, la
obtencién del resultado querido, y la vinculacién que debe existir en esa aplicacion de
mecanismos al resultado que se produce como consecuencia de ello. Se exterioriza la
voluntad a fin de conseguir el objetivo planteado.

En el sistema finalista se puede serialar que el fin a alcanzar por el sujeto puede ser
irrelevante para el derecho penal, es decir, el fin puede ser completamente licito; sin
embargo, por los medios utilizados para lograra ese objetivo se puede desprender un
resultado que no era exigido por el sujeto activo, pero aun asi el resultado producido es
atribuible at autor de la conducta, pues ese acontecimiento es derivado de los medios
utilizados por aquél.

En consecuencia, el finalismo trata de explicar que el individuo puede producir
resultados tipicos de manera dolosa o culposa, su conducta esta encaminada a un
resultado tipico o en su defecto produce e! resultado de manera culposa, derivado de los
medios utilizados para alcanzar un fin licito.

Asi es como podemos concluir que el defecto principal de la accién causal radica no
solo en desconocer la funcion constitutiva de la voluntad, como factor de direccidon para la
accién, sino que incluso la destruye y convierte a la accidn en un proceso meramente
causal desencadenado por un acto voluntario cualquiera. Desconoce que toda accién es
una obra mediante la cual la voluntad humana dirige el suceder causal. El contenido de la
voluntad, que anticipa mentalmente las consecuencias posibles de un acto voluntario y que

dirige conforme a un ptan y sobre la base del saber causal, el suceder externo se convierte
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en un mero “reflejo” del proceso causal externo del alma del autor. Con ello la doctrina de 1a

accidn causal invierte completamente la relacidon entre la accion y la voluntad.s®

B LA ACCION FINALISTA.

1. ACCION U OMISION

La accion finalista como se ha venido sefalando, se concibe como la voluntad de
actuar con un factor que guia con arreglo a un plan de suceso causal, en el que se ha
descubierto en [a finalidad de la accion un punto de partida importante, consistente en la
capacidad del individuo para fijarse un objetivo conscientemente y guiarto finalisticamente

con arregio a un fin, eligiendo los medios, capacidad que solo posee el hombre y ningun

la tecria finalista analiza con acierto la

otro ser. Por consiguiente, se reconoce que

estructura de la accidon anticipada mentaimente.
La accion finalista es la realizacién de una voluntad piena de sentido que esta

dirigida a lograr objetivos determinados y que no se puede separar del contenido objetivo
de la accion, sin que ésta, en cuanto a fendmeno social . pierda su valor de realidad. La

accién sélo puede entenderse a partir de esta direccion de voluntad.

Los tipos finalistas de delitos pueden configurarse también sobre la base de
conceptos causados de actividad, introduciendo en ellos el momento de la finalidad por

medio de conceptos tales como “doloso, intencional, deliberadamente”. Con esta estructura

duccion i ia doctring d¢ la acgidn

gel penpl. Una i

“ \WELZEL. Hans. El nucve

Ed. Aricl. Espana. 1964, pig. 32.
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encontramos los delitos dolosos de resultado que también se caracterizan por la voluntad
dirigida a 1a realizacion de un tipo de delito.®

La accidn es una conducta humana guiada por la voluntad.

El primer elemento del concepto de la accidn es la conducta humana. La conducta
del hombre debe consistir en una conducta exterior, es decir, corporal. No debe existir una
*actitud”, sino una accién. Esto no equivale a decir que la accion tiene que manifestarse en
un hacer positivo exclusivamente, sino que también va implicita la omisién o falta de
movimiento corporal.

La conducta corporal humana debe ser guiada por i1a voluntad, misma que siempre
debe estar encaminada a un objetivo determinado, debe tener un fin, un motivo por el cual
se despliegue esa conducta.*®

En virtud de que la finalidad se basa sobre la capacidad de la voluntad de prever las
consecuencias del desenvolvimiento de la accidn y la cual esta orientada a un fin
previamente planeado, es la voluntad consciente del fin la que rige al acontecer causal.

La voluntad final pertenece a la accidn como factor integrante, ya que, y en la
madida en que configura objetivamente el acontecer exterior.

La direccion final de una accidén se lleva a cabo en dos etapas, qgue en las simples
acciones diarias se entrecruzan y sélo pueden distinguirse conceptualmente:

a) L.a primera transcurre totaimente en la esfera del pensamiento. Empieza con:

= La anticipacion (el proponerse) del fin que el autor quiere realizar, de ello sigue -a partir

del fin (sic)
* BUSCH. Ri Moderna en latcoria del detito. Ed. Temis. Colombia. 1969. pag.
18,
“ BAUMMAN. Jirgen. Derecho penal. © v si Ed. Palma. Argenting. 1981,

pags. 96a 99.
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= La seleccidn de los medios de la accidn para la consecucidn del fin. El autor determina,
sobre la base de su saber causal y en un movimiento de retroceso desde el fin, jos
factores causales que son requeridos para el logro del mismo, incluso, aquél movimiento
corporal con el que puede poner en marcha toda la cadena causal (medios de accién).
La consideracion de los efectos concomitantes que van unidos a los factores causales
considerados junto a la consecucion del fin. La voluntad de acciéon orientada a la
obtencién del fin se encamina aqui, al mismo tiempo a evitar los efectos concomitantes
(secundarios).

b) De acuerdo con la anticipacion mental del fin, ila eleccién de los medios y el
cdmputo en el calculo de los efectos secundarios, el actor efectua su acciéon en el mundo
real. Pone en movimiento, conforme a un plan, los medios de accién (factores causales)
escogidos con anterioridad, cuyo resultado es el fin junto con los efectos concomitantes que
se han incluido en el complejo total a realizar.®’

El sujeto en la teoria finalista de la accidn, al realizar ésta actua finalisticamente, el
dolo se encuentra forzosamente en su accion, y esta no puede ser un mero proceso causatl
como el de la doctrina causalista. En el finalismo los elementos subjetivos tales como el
dolo y la culpa los vamos a encontrara desde la conducta tipica y no hay qQue esperar hasta

hacer el estudio de la culpabilidad como se hacia en el causalismo. E! dolo y la culpa son

parte del fin de ia accion.

2 FALTA DE ACCION U OMISION.

En la teoria finalista la falta de accidn se presenta cuando el individuo no tiene un fin

determinado a! cual encamine su movimiento corporal, no ha seleccionado medio alguno

~AWELZEL. Hans. Derecho_pcnal aleman, Ob cit. pigs. 40y 41
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para lograr un objetivo, o no ha considerado los efectos concomitantes (fase interna). o
bien, al realizar la conducta se producen efectos que no fueron fos planteados, y sus
efectos concomitantes pertenecen a la accidon propuesta, sino que el resultado se obtiene

en virtud de un mero proceso causal, en el cual la finalidad nada tuvo que ver (fase

externa), esto comunmente se da cuando ocurre un caso fortuito™.
Al igual que la teoria causalista, el sistemna finalista acepta como casos de ausencia

de conducta a la fuerza fisica exterior irresistible (bis absoluta), los movimientos reflejos; las

estados de inconsciencia (suefo, sonambulismo, embriaguex letdrgica, hipnosis).

3 TIPICIDAD.

En el derecho penal, o en e! ordenamiento juridico penal es necesario, para que
pueda aplicarse un castigo a una persona que ha cometido un hecho gravemente contrario
a la comunidad tiene que circunscribir objetivamente la conducta que prohibe, tiene que
especificar la “materia™ de sus prohibiciones. Esta materia de la prohibicién contiene la

de la conducta

descripcidn objetiva, material -"el modelo de {a conducta prohibida™

prohibida.
Esta figura se refiere a la tipicidad, concepto que fue introducido al derecho penal

por BELING en 19086 (supra).
Asi es como se da el principio de nulla poena sine lege, y que ha sido retomado en
la mayoria de las constituciones politicas del mundo en cuanto a que un individuo no puede

ser castigado sine por un hecho gue esté debidamente descrito en la ley, en {a cual se

> ORELLANA WIARCO. Ob cit. pag 95
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para lograr un objetivo, © no ha considerado los efectos concomitantes (fase interna); o
bien. al realizar la conducta se producen efectos que no fueron los planteados, y sus
efectos concomitantes pertenecen a la accién propuesta, sino que el resultado se obtiene
en virtud de un mero proceso causal, en el cua! la finalidad nada t.uvo que ver (fase
externa), esto comunmente se da cuando ocurre un caso fortuito®.

Al igual que la teoria causalista, el sistema finalista acepta como casos de ausencia
de conducta a la fuerza fisica exterior irresistible (bis absoluta), los ﬁovimientos reflejos; los

estados de inconsciencia (suefio, sonambulismo, embriaguez letargica, hipnosis).
3 TIPICIDAD.

En el derecho penal, o en el ordenamiento juridico penal es necesario, para que
pueda aplicarse un castigo a una persona que ha cometido un hecho gravemente contrario
a la comunidad tiene que circunscribir objetivamente la conducta que prohibe, tiene que
especificar la “materia” de sus prohibiciones. Esta materia de la prohibicion contiene la
descripciéon objetiva, material -"el modelo de la conducta prohibida™ de la conducta
prohibida.

Esta figura se refiere a !a tipicidad, concepto que fue introducido al derecho penal
por BELING en 1906 (supra).

Asi es como se da el principio de nulla poena sine lege, y que ha sido retomado en
la mayoria de las constituciones politicas de! mundo en cuanto a que un individuo no puede

ser castigado sino por un hecho que esté debidamente descrito en la ley, en la cual se

“* ORELLANA WIARCO. Ob cit. pig 95.
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describan de un modo exhaustivo la materia de prohibicion (el tipo), mediante la indicacion
de las diversas caracteristicas de la conducta delictiva.®®

Queda a cargo del legistador la tarea de sedfalar, entre la multitud de acciones que
pueden ser objeto de un juicio de disvalor, las conductas que, por ser socialmente
perjudiciales y reprobables desde el punto de vista ético-social, sancionarlas con una pena.

En un inicio (sistema causalista) se limitaba el tipo a la mera descripcidon de los
elementos materiales, sin hacer referencia a elementos subjetivos ni a juicios normativos
sobre la valoracion de tal manera que lo tipico de una accién no implicaba su antijuridicidad,
quedando la apreciacion en el terreno de lo neutro, sin estimar que la referencia tipica
podria llevar en si el sello de la antijuridicidad, considerandose que entre la tipicidad, Ja

antijuridicidad i una simp r ion de enlace coordinado, pero la existencia de la

primera, de ninguna forma presumia la existencia de la segunda.

Con el paso de! tiempo se llegd a la conclusién que el tipo no podia integrarse
unicamente con la descriptiva factico material, sin elementos subjetivos, normativos y sin
juicio de valoracién sobre la posible antijuridicidad, esto en virtud de que en el tipo hecho
por el legistador se tenian contemplados elementos subjetivos y normativos tales como el
engafno. el apoderarse de un bien mueble ajeno sin derecho ni consentimiento, etc. Aunado
a ello el legislador al crear el tipo emite un juicio valorativo, estimando antijuridica a esa
conducta, tan es asi que la prohibe conminandola con una pena para el caso de su
realizacion.®*

Una accion se convierte en delito si infringe el orden de 1a comunidad de un modo
previsto en uno de los tipos legales y puede ser reprochada al! autor en concepto de

culpabilidad. La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son los tres elementos que

** WELZEL. Hans. RECHO PENAL ALEMA neral. Ed. Juridica de Chile. cuarta edicion
fﬂslc"ﬂnﬂ: Chilc 1977, paigs. S8y §9.

GONZALEZ QUINTANILLA. Deregho Penpl Mesigane. Ed. Porria. México. 1921, pag. 233
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convierten a la accidon en un delito. Asi es como nos dice Wezzel que si el ordenamiemo
juridico quiere sancionar con pena las conductas insoponiable para la vida comunitaria
podria hacerio mediante una disposicidn general: “el que infrinja culpablemente 10s
principios fundamentales del orden social democratico, © socialista, o comunista, sera
castigado”. Una disposicidn penal como ésta, sumamente general comprende a toda
conducta punible imaginable, pero precisamente por su caracter general Nno permite conocer
que conductas concretas estan prohibidas, ni el ciudadano puede saber que hacer u omitir,
ni el juez qué es lo que debe castigar. Por ello, el ordenamiento el ordenamiento juridico
tiene que concretar sus disposiciones penales, es decir, tiene que describir objetivamente la
conducta que prohibe; sélo asi tanto el juez como el ciudadano pueden conocer las formas
de conducta que estan prohibidas y cual sera la sancién en caso de contravenirlas. Asi, en
el derecho moderno se llegd a establecer el concepto de Tipicidad. (supra Cap. Primero, B.
3. pag. 13).

£l tipo es la materia de ia prohibicidn de las disposiciones penales; es la descripcién
objetiva, materia, de la conducta prohibida, que ha de realizarse con especial cuidad en el
derecho pena).®®

En la doctrina finalista el tipo se encuentra compuesto, ademas de elementos
objetivas, los cuales se subdividen en descriptivos y normativos. en subjetivos (dolo, culpa,
elementos distinto del dolo), superando asi el concepto de tipo que era utilizado en el
causalismo, y de la conducta desplegada, y de esta manera se agrega al tipe un juicio
valorativo sobre la conducta desplegada. En el finalismo el tipo se comprende tanto los
efementos objetivos como los subjetivos o animicos de la accidn. El tipo selecciona entre la
cantidad innumerable de conductas juridicamente indiferentes aquella que es relevante

para el derecho penal, esta sujeta a una valoracion como juridica o antijuridica.

%% Cf WELZEL. Derecho Penal Aleman. Ob cit. pigs 58 y 59




La conducta del autor es tipica sélo cuando realiza todas las caracteristicas del tipo.
si falta una sola de ellas, faita una accion tipica y en ausencia, el primer de un hecho
punible.

Siguiendo este orden de ideas tenemos que la conducta tipica sdlo resulta al

comprobarse tanto los elementos objetivos y subjetives que la integran.

a) Objetiva.

Hemos dicho que la conducta por si misma no constituye ningtin modo el primer
elementos del delito, ya que ademds de realizar la accidn (sentido tato) (incluyendo a 1a
omisién), necesita que se produzca un resultade el cual a su vez requiere tener un vinculo
con la conducta, una relacidn causal.

La tipicidad objetiva o elementos objetivos del tipo son aquellos que se refieren a las
condiciones externas o juridicas de naturaleza objetiva, que son esenciales. presentandose
en ocasiones elementos accidentales que sdlo califica. agravan o atenuan al tipo autdénomo.

Son elementos objetivos aquellos que pueden ser apreciados por los sentidos y
también son divididos en elementos descriptivos y normativos.

Por lo que hace a los elementos descriptivos, estos son basicamente la descripcion
de la conducta, son las caracteristicas que debe revestir ésta, y que generalmente son

sefaladas con un verbo que viene a ser el nucleo del tipo, por ejemplo, matar, apropiarse,

fesionar, etc..

En cuanto a los elementos normativos, estos resultan del paso del tiempo, toda vez
que en un principio se consideraba como elementos objetivos Gnicamente a los gue
describian la conducta, los doctrinarios se dieron cuenta que en las concepciones dei
legistador se incluian también elementos normativos, es decir, se trata de caracteristicas

que exigen del intérprete de la ley una valoracion. la cual puede ser juridica o culturai, por
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ejemplo cosa “ajena”, "casta y honesta” (esta concepcion cuando en México era requisito
que la mujer fuera mayor de 12 afios y menor de 18 afios, que fuera casta y honesta, para

que pudiera darse el delito de estupro).

b) Subjetiva.

La tipicidad subjetiva es aguella que se integra con el elemento psicoldgico que
relaciona a la conducta con el resultado, son las caracteristicas del tipo referidas a una
actitud interna o direccion de la voluntad o sentimiento de la voluntad.

€l finalismo, camo se ha dicho, incorpora los elementos subjetivos dentro del tipo,
toda vez dicha doctrina sustenta que el individuo al tener la capacidad de dirigirse por si
mismo despliega sus movimientos siempre con un fin, se dirige siempre a una meta
previamente trazada, primero se fija el objetivo, luego selecciona los medios para llegar a él
y. finaimente, realiza el movimiento corporal o se abstiene de hacerlc a efecto de llegar al
fin propuesto.

Dentro de los elementos subjetivos nos encontramos con el dolo, la culpa y
elementos subjetivos distintos de! dolo.

En el finalismo el dolo al ser elemento de! tipo, se entiende como la mera finatidad
de la conducta, es el conocer y querer la concrecion del hecho sin necesidad de que hasta
el momento intervenga el elemento cognoscitivo del sujeto sobre la licitud o ilicitud de su
actuar; es decir, no se llega al nivel del conacimiento de la antijuridicidad del acto, ya que
este conocimiento pertenece al nivel de la culpabilidad.

Por otra parte la culpa se justifica en esta teoria en el sentido de que, obviamente, ef
resultado tipico no se produce conforme a 1a voluntad del agente, pero en gran medida
deriva de ella, dado que el sujeto al actuar finalisticamente para lograr un objetivo

determinado, también se plantea los medios a utilizar para la produccidon de ese resultado
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querido y como consecuencia también puede prever los efectos secundarios posibles y por
la talta de previsién o por la violacidn de un deber de cuidado es como acontece el
_resullado tipico, mismo que pudo ser previsible o que no lo pudo ser atendiendo a las
circunstancias de cada caso.

Generalmente en los delitos culposos la tipicidad queda abierta para el juzgador, ya
que es él quien debe, al resoclver, precisar con exactitud en que consistid 1a violacion del
deber de cuidado que el agente debi® observar, es decir, le corresponde determinar si ello
fue negligencia, ineptitud, imprudencia, etc. *®

Finaimente, respecto a los elementos subjetivos distintos del dolo, estos consisten
en el animo con que se conduce el activo, por ejemplo: en el delito de robo tenemos e!
animo de apropiacion, en fraude, el obtener un lucro indebido, etc..

Los elementos basicos del tipo penal son: 1a accion u omision, ef resultado y el nexo
causal o la atribuibilidad del resultado al autor de la accién, el dolo o 1a culpa, el objeto, el
bien juridico tutelado por la ley.

También existen otros elementos secundarios tales como las calidades en los
sujetos activo o pasivo. los medios de comision y las referencias de tiempo, lugar, modo u
ocasion, segun el tipo penal de que se trate.

Al haberse introducido los elementos subjetivos al tipo penal se dio solucion a
diversos problemas que no se habian podido resolver en el causalismo, entre eltos fue lo
relativo a la tentativa; pues no era posible en el causalismo que el dolo, al pertenecer a la
culpabilidad. pudiera precisarse el tipo delictivo de que se trataba; por ejemplo, si alguien
hace un disparo con arma de fuego. que pasa junto a otro sujeto, este proceso causal

puede constituir una tentativa de asesinato (sic). una tentativa de lesiones corporales o un

Cf. ORELLANA WIARCO. Ob cit. pags. 98-100
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disparo en lugar prohibido: segun cuail sea el dolo det autor. El dolo es sin duda alguna un

efemento del tipo, sin el cual no puede ser constatada la tipicidad del acontecer exterior.%”

4. CAUSAS DE ATIPICIDAD.
La atipicidad en e! sisterna finalista, at igual que en el causalismo, se presenta
cuando ia conducta o hecho no estan descritos en la ley, toda vez gue no se puede

trastocar el principio nulia crime nulla poena sine lege.
los elementos

Asimismo fa atipicidad se presenta cuando falta alguno de

esenciales del tipo penal, como a continuacidn lo sefalamos:

a) Por falta de alguno de los elementos del tipo, sea por ausencia de:

1. el niumerc o calidad en e! sujeto activo;
2. el nimero o calidad en el sujeta pasivo:
3. bien juridica;

4. la accian u omisien:

5. resultado material;

8. elementos normativos;

7. circunstancias objetivas de agravacion o atenuacion,

8. nexo causal o atribuibilidad.
b} Por ausencia de aiguno de los elementos subjetivos;

1. por falta de dolo o culpa:
2. por falta de otros elementos subjetivos distintos del dolo.

penal. Ob cit. pag 62.

det

A" WELZEL. Hans. El nugvo
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disparo en lugar prohibido: segun cual sea el dolo del autor. El dolo es sin duda alguna un

elemento del tipo. sin el cual no puede ser constatada la tipicidad del acontecer exterior.®”

4. CAUSAS DE ATIPICIDAD.

La atipicidad en el sistema finalista, al igual que en el causalismo, se presenta

cuando la conducta o hecho no estan descritos en la ley, toda vez que no se puede

trastocar el principio nulla crime nulla poena sine lege.

Asimismo la atipicidad se presenta cuando falta alguno de los elementos

esenciales del tipo penal, como a continuacion lo sedalamos:

a) Por falta de alguno de los elementos del tipo, sea por ausencia de:

1.

O N O B oA WN

el numero o calidad en el sujeto activo;
el numero o calidad en el sujeto pasivo;
bien juridico;

1a accidon u omision:

. resultado material;
. elementos normativos;
. circunstancias objetivas de agravacion o atenuacion;

. Nexo causal o atribuibilidad.

b) Por ausencia de alguno de los elementos subjetivos;

1.

2.

por falta de dolo o culpa;

por faita de otros elementos subjetivos distintos del dolo.

** WELZEL. Hans. El nuevo si dei d penal. Ob cit. pag 62.
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El finalismo también considera como causa de atipicidad el error de tipo, el cual
consiste en el desconocimiento de la existencia de los elementos objetivos del tipo de
injusto, excluyen la tipicidad dolosa.

£l error de tipo es e! tendmeno que determina la ausencia de dolo cuando, habiendo
una tipicidad objetiva, falta o es faiso el conocin';iemo de los elementos requeridos por el

tipo objetivo. €l dolo es el querer la reatizacidon del tipo objetivo, cuando no se sabe que se

estar i do un tipo objetivo, No puede existir ese querer y por ende, no hay dolo: ese es

el error de tipo.5®

5. ANTISURIDICIDAD O INJUSTO PENAL.

La antijuridicidad es la contradiccion de la realizacion del tipo de una norma
prohibitiva con el ordenamiento juridico en su conjunto.®®

Como el delito consiste en la violacién de un precepto del ordenamiento juridico
penal. su nota fundamental es el contraste, la oposicion con el derecho.

Se ha dicho que la antijuridicidad es la esencia misma del delito, es el juicio que
disvalora o valora negativamente la conducta tipica desplegada por el sujeto activo: es un
juicio que da valor, por medio del cual se reconoce que le hecho (accidén u omisidén) es
contrario a un precepto del orden juridico. (supra Cap. PRIMERQO, 5. pag. 16).

En el finalismo ia tipicidad es indicio de la antijuridicidad. Maurach sostiene que la
norma juridica (el tipo penal) esta profundamente impregnado de o que valorativamente ha
estudiado el legislador en su funcidn de representante de la sociedad, de ahi que antes de

la existencia del tipo existe el reconocimiento de la propia sociedad de valores dignos de

~* ZAFFARONI. Eugcimnio. Ob cit. pag. 436
“* WELZEL. Hans El Nuevg Sistcma del Derecho Penal, pi
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preservarse por el derecho, resultando que pueden darse conductas que ofendan esa

valoracion.™

La antijuridicidad en un principio solo era concebida objetivamente, a la cual no
pertenecia, por tanto, ningun elemento subjetivo puesto que se consideraba que estos eran
motivo de estudio en la culpabilidad. Posteriormente y al darse cuenta los doctrinarios que
algunos tipos penales estaban compuestos con elemento subjetivos, pero se sigue
manifestando que la antijuridicidad consta de elementos predominantemente objetivos,
aunque ya reconocen la existencia de elementos subjetivos.

Con la liegada det finalismo es como se marca el sentido actual de la antijuridicidad,
en esta teoria se desarrolla lo que actualmente conocemeos como la concepcion subjetiva
del injusto. La teoria personal del injusto y cuyo autor es Hans Welzel"y quien nos
manifiesta que “lo injusto NO se agota en 1a causacion del resultado (lesion del bien juridico),
desligada en su contenido de la persona del autor, sino que !a accion es soélo antijuridica
como la obra de un autor determinado; el fin que el autor asignd al hecho objetivo, 1a actitud
en que lo cometio, los deberes que lo obligaban a este respecto, todo esto determina de un
modo decisivo lo injusto del hecho junto a la eventual lesién del bien juridico. La
antijuridicidad es siempre la desaprobacion de un hecho referido a un autor determinado.
Lo injusto es injusto de la accion referida al autor, es injusto personal”.

Siguiendo este orden de ideas, el juicic de antijuridicidad no se refiere al autor, sino
al hecho. Este es objeto del juicio que debemos pronunciar “antijuridico™, significa que
hecho es contrario al orden juridico. £n este sentido, el juicio es objetivo, por ser juicio
impersonat emitido por el orden juridico (y llevado a la practica por el juez) acerca del

evento.

" Citado por ORELLANA \WIARCO. Ob cu pag. 106.
“* WELZEL. Hans. El Nuevo Si Pcnul, Ob cit. pags GO y ss.




El presente apartado lo concluimos con la distincion que hace Zaffaroni, quien
respecto dice “antijuridicidad es la caracteristica que tiene una conducta de ser contraria
orden juridico: injusto penal es la conducta que presenta los caracteres de ser penalmente

tipica y antijuridica. La antijuridicidad es una caracteristica dei injusto™T2,

6 CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Las causas de justificacién son el aspecto negativo de la antijuridicidad, al
presentarse alguna de la hipdtesis se desvirtua la antijuridicidad, y por lo tanto no se
actualiza la culpabilidad del agente, toda vez que seria imposible el aplicarle sancion alguna

a quien se ha conducido conforme a o que o facultan las normas juridicas.
Las causas de justificacion pueden emanar de cualquier ordenamiento juridico, no

se reduce el que las causas permisivas deriven exclusivamente de la norma penal: la razén
de ello es que el ordenamiento juridico es todo el continente de leyes nacionales e
internacionales adoptadas por el Estado, aunque metodologicamente se presente dividido,
generalmente por materia, para su mejor entendimiento y aplicacion. Ello en atencion a que
una misma conducta no puede ser justa en una rama del derecho e injusta en otra.

Las causas de justificacion no excluyen la tipicidad, es decir, una vez que se ha
comprobado la existencia de una conducta que se adecua al tipo penal no puede alegarse

que. al presentarse una causa de justificacion, se destruye la tipicidad de la conducta.

2 Ob cit. pig. 18
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Asi, en el finalismo se reconocen las siguientes causas de justificacion: el

consentimiento del ofendido © de quien puede disponer del bien juridico, la defensa

legitima, el estado de necesidad, el ejercicio de un derecho y el cumplimiento de un deber.

7 CULPABILIDAD.

Segun el concepto psicologico de la culpabilidad. que antes predominaba, ésta era

tencia, la cutpabili era algo

la relacion psicologica entre el autor y su hecho. En cor
que solo existia en el autor y que, ademas, se agotaba en esa relacidn interna frente a la
El dolo se caracterizaba

accion. En el dolo y la culpa se veian las peci de culf
por la voluntad de resultado de parte del autor y la culpa por la ausencia de esa voluntad.™
En la actualidad, predomina el concepto normativo de culpabilidad, con el que se

sustituyd al psicolégico. De acuerdo con este criterio, también debe corresponder a la

culpabilidad un elemento valorativo, o sea, normativo; la reprochabilidad de la conducta del

autor. Asi, culpabilidad es la r On reprochable entre el autor y el hecho comaetido por él.

Zaffaroni’® estabiece que en la culpabilidad se aprecian como criterios legales del

reproche del injusto a su autor, dos nucleos tematicos que constituyen arduos problemas

juridicos: la posibiidad de comprensién de la antijuridicidad y un cierto ambito de
determinacion del sujeto. En otras palabras, para que se pueda reprochar una conducta a
su autor (para que haya culpabilidad), se requiere que éste haya tenido la posibilidad

exigible de comprender la antijuridicidad de su conducta y que haya actuado dentro de un

"> Estos aspecto que por los limites del presenie trabajo. no sc nos perntite nbundnr m:ls cn cllos por lo qQue
si el lector quicre puede encontrar miis informacion cn las oras de F 1
Pcnal. ob cit. Seccion IV.. asi como cn ¢l Manual de Derechio Penal de Znﬂ"\rom ob cit, cap. X)\V

4 BAUMNMAN. Jiirgen. Ob cit. pig. 207.

"t Ob cit. pig. 548,
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cierto ambito de autodeterminacion mas o menos amplio, es decir, que no haya estado en

una pura opcién.
De 10 que hemos expuesto hasta el momento se puede indicar que {a cuipabilidad

esta integrada por los siguientes elementos:
a) Imputabilidad. traducida en la capacidad de culpabilidad (capacidad de valorar);
b) Conciencia de la antijuridicidad, consistente en la relacion del autor frente al

hecho que ha cometido - dolo © culpa - ¥

¢) Reprochabilidad, por exigirsele una conducta diversa a la desplegada.

a) imputabilidad

En el finalismo, la imputabilidad se ubica como un elemento de la culpabilidad, a
diferencia de la mayoria de los causalista que ia colocan como un presupuesto de ésta,
pues consideran que la imputabilidad se funda en el libre albedrio.

La imputabilidad para los finalistas debe ser entendida como la capacidad del
sujeto, atendiendo a sus fuerzas psiquicas. de motivarse de acuerdo a la norma.

La imputabilidad es el primer requisito para que pueda considerarse culpable a un
sujeto. La imputabilidad, a diferencia de lo que tradicionalmente se venia por la doctrina
causalista, que la conceptuaba comoe la mera “capacidad de entender y querer’. concepte
que definitivamente no corresponde a lo que debe entenderse como imputabilidad para el
finalismo, ya que para esta doctrina, la imputabilidad se refiere a la capacidad del individuo
de realizar acciones; porque para realizar acciones se requiere que la persona tenga

conocimiento y tenga voluintad, y para ello se requiere previamente la capacidad de

conocer y querer.
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Para efectos de la culpabilidad, la imputabi.idad entendida como c¢apacidad de
culpabilidad, es igualmente una capacidad psiquica del sujeto, pero mucho mas restringida
que la capacidad de querer y entender a que se refiere el sisterna tradicional.

Entonces, para que un sujeto sea imputable se requiere:
* Que tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de la conducta, que no es lo
mismo que la capacidad de “entender, sino una capacidad mucho mas restringida, y
« Capacidad de determinarse o de motivarse para acxtuar de acuerdo a esa comprension
(se trata de una capacidad mucho mas especifica).

Eso es una cuestion psiquica previa para poder determinar si el sujeto es culpable o

b) concliencia de la antijuridicidad

Ademas de que el sujeto tenga ia capacidad psiquica de comnprender ©
determinarse, se requiere que esa capacidad se actualice en el hecho que realiza el sujeto.
Asi, otro elemento necesario para formular el juicio de reproche es la cognoscibilidad o
conciencia de la antijuridicidad de la conducta. Cognoscibilidad es la posibilidad de
conocimiento o conciencia de la antijuridicidad. Ya se dijo que para actuar dolosamente no
se requiere la consciencia de la antijuridicidad, puesto que no se requiere ésta para afirmar
el dolo. Sin embargo, si se plantea necesario e! analisis de esa conciencia de la
antijuridicidad pero para otros efectos, no para el dolo, sino para el juicio de reproche. Aqui
es donde hay que ver si ese sujeto que realizd la conducta antijuridica, en el momento de
levar a cabo el hecho tuvo conciencia de lo que estaba haciendo si es o era contrario a
derecho. Sdélo en la medida en que ese sujeto haya tenido conciencia de lo que estaba

haciendo era contrario al derecho, es que sepuede condiderar culpable. Esto es la



actuali idn de la car de comprender el caracter jlicito de ia conducta. de tat modo

que si aqui afirmamos que si el sujeto no tiene la capacidad de comprender. entonces no

puede actualizarse esa il no puede conocer que lo que estaba haciendo es

antijuridico.
c) exigencia de otra conducta

Finalmente, hay que determinar, de acuerodo a las circunstancias en que se lleva a
cabo el hecho, si ese sujeto , autor de la conducta antijuridica, tuvo o no tuvo la posibilidad
de actuar de diferente manera, por eso se define a la culpabilidad como e! juicio de
reproche cuando el sujeto actia en contra de las exigencias de la norma pudiendo haber
actuado de diferente manera, refiriéndose a que el sujeto tenia alternativas de accion, es
decir, diferentes posibitidades para guiar su conducta; si se determina que la persona en el
caso concreto pudo haber actuado de diferente manera a como o hizo, es decir, en lugar
de dispararie a una persona para privarla de la vida, hubiera realizado otra actividad,
entonces se dice que tal perosna tenia otra posibilidad. A esta situacion se llama aqui
exiginilidad de otra conducta. Para que un sujeto sea culpable, ademas de ser imputable y
tener conciencia de la antijuridicidad, se requiere que le sea exigible un comportamiento
diferente. Elementos estos que son necesarios para formularle el juicio de reproche a una
persona

Estos son Jos componentes de lo que es ahora [a culpabilidad, el dolo y la culpa ya
no tienen nada que hacer aqui, ambos estan, en este sistema, dentro dei tipo penal como

sus elementos subjetivos. Caracterisitica esencial entre los sistemas causalista y finatista.”™

" CFWELZEL. Hans. ELnney o sisiomi det derecho penal Ob cit. pag. 125, v ZAFARON. Eugenio. Ob cit.

pags $61-564.



8. CAUSAS DE INCULPABILIDAD.

Ahora corresponde hacer referencia a las causas de inculpabilidad que preve el
sistemna finalista, que al igual que los demas elementos , al no comprobarse todos y cada
uno del los caracteres del elemento positivo, adquiere vigencia el aspecto negativo, es
decir, en el presente punto, si no se dan los tres requisitos de la culpabilidad, tales como la
imputabilidad, la conciencia de la antijuridicidad o la exigencia de otra conducta, se
presenta la inculpabilidad y por lo tanto no se puede hacer el juicio de reproche al autor de
ia conducta.

Por lo que hace al primer elemento, que es la inimputabilidad, esta se presenta
cuando el activo no tiene la capacidad tanto fisica como psiquica para comprender los
alcances de la conducta desplegada. En otrs palabras, hemos de decir que la
inimputabilidad se da cuando el sujeto no reune la edad minima requerida por la ley, para
que un sujeto pueda ser sujeto a un proceso penal. cuando tampoco tiene 1a capacidad de
comprender el caracter ilicito de su hecho (etemento cognoscitive) © no pueda conducirse
de acuerdo a esa comprensién (elemento volitivo), por padecer algtn transtorno mental o
desarrollo intelectual retardado (ser idiota, imbécil, etc.).

En segundo lugar tenemos a la conciencia de la antijuridicidad, cuyo elemento
negativo lo es esa inconciencia, el no saber o no comprender que se esta actuando
contrariamente a lo que disponen las normas penales, a pesar de que el individuo sabe que
su conducta es tipica y antjuridica: sin embrago tal conocimiento se encuentra enmarcado
por el llamado error de prohibicion. En efecto, en el apartado de la atipicidad finalista (supra
capitulo segundo. 4. pdg. 14). una de las causas para que €sta se presente era por la

existencia de un error de tipo, mismo que se refiere al falso conociemiento de los elementos



objetivos descriptivos o normativos del tipo penal. Pues ahora bien, en la culpabilidad se
hace el estudio no del dolo ni de ia culpa. sino de! conocimiento del actuar dolosa o
culposamente, es decir, que el sujeto al no tener la conciencia de la antijuridicidad es
porque se encuentra bajo algun supuesto de error de prohibicion, el cual se refiere ya sea a
que el individuo crea que actud bajo el permiso de una norma juridica o que se encontraba,
aun con el conocimiento de la antijuridicidad, bajo una causa que justificara ese actuar
tipico y antijuridico. Asi, el error de prohibicion se conoce de dos formas, que son el error de
prohibicion directo y el error de prohibicion indirecto.

Por lo que hace al primero, éste se refiere basicamente al error (falsa concepcion de
la realidad) en que se encuentra e! sujeto sobre ia antijuridicidad de su hecho, con pleno
conocimiento del encuadramiento de la conducta en el tipo penal. El sujeto cree que su

onducta la esta realizando bajo una norma permisiva, cree que no es antijuridica,. por no
conocer la norma o porgue la interpreta mal.

El error de prohibicion indirecto es aquel que se manifiesta cuando el sujeto sabe

que su conducta es tipica y antijuridica; sin embargo 1a realiza creyendo que se encuentra

amparado por alguna causa de justificacion.
Al presentarse alguno estos errores se puede eliminar la culpabihdad o ta
reprochabilidad, cuando es inevitable, pero cuando el error es evitable, iIo que sucede es

que el grado de la culpabilidad disminuye hasta en lo que la ley lo permlla."

En sintesis, el error de prohibicion no pertenece para nada a la tipicidad. ni se

vincula con ella, sino que es un puroproblema de culpabilidad. Se llama error de prohibicién
al que recae sobre la comprension de la antijurdicidad de la conducta. Cuando es vencible,
es decir, cuando con ia debida diligencia el sujeto no hubiese podido comprender la
antijuridicidad de su injusto, tiene el efecto de eliminar el reproche; cuando es vencible, para

“TCr BAUNANN Ob ot pags 238.257.y ORELLANA Wiarco. Ob cit. pags 125-126
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nada afecta a la tipicidad dolosa o culposa. ya que esta afirmada al nivel correspondiente,
teniendo soélo el efecto de disminuir la reprochabilidad, es decir, la culpabilidad, lo gue se
traduce en la cuantia de la pena.”™

Por otra parte, y como inexigibilidad de otra conducta tenemos como sSupuestos

basicos al estado de necesidad inculpante, y la incapaci 1 de dirigir las acciones conforme
a la comprension de la antijuridicidad, proveniente de causas psiquicas.

El do de r idad inculpante es el que se da cuando entran en colision males,

no evitdndose uno de mayor entidad que el que se causa. La coaccidon, entendida como
una accion de un tercero que amenaza a otro para que cometa un delito, puede ser un
estado de necesidad inculpante, perc también puede ser un estado de necesidad
justificante; si el mal que se le amenaza es equivalente al que se quiere hacer causar,
habra un estado de necesidad inculpante: en lugar, si el mal que se le amenaza es mas
grave que el que se quiere hacer causar, la coaccion serd un estado de necesidad
justificante.

La imposibilidad de dirigir las acciones conforme a {a comprensién de la
antijuridicidad se presenta cuando la incapacidad psiquica hace inexigible la adecuacion de

ia conducta a |la comprension de ta antijuridicidad.”™

* ZAFFARONIL. Ob. cit. pag. 577
® Ibidem. pigs. $93-596.



CAPITULO TERCERO

LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL Y
LA PROBABLE RESPONSABILIDAD

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

Gran trascendencia han tenido las reformas constitucionales en materia penal que
fueron publicadas el 03 de septiembre de 1993 en el Diario Oficial de la Federacion y que
fueron la consecuéencia de anos de lucha tanto por legisladores como por doctrinarios, por la
necesidad que siempre ha existido por procurar una mejor imparticion de justicia en nuestra
nacién
se medificaron los articulos 16. 19, 20 y 119 de la Constitucion, aunque los que

Asi.
los cuales son los que contienen los

nos revisten mayor interes son los tres primerocs,
principios de las disposiciones represivas en nuestro ordenamiento legal, y que no habian sido
modificados desde el texto original aprobado por el Constituyente de Queretaro.

Los articulos 16, 19, 20 y 21 constitucionales se encuentran clasificados dentro de las
garantias de seguridad jurichica y elios se refieren tanto a la hbertad como al procedimento
penal, desde la orden de aprehension hasta la sentencia definitiva que deba dictarse en el
procedimiento respectivo Dichas garantias de seguridad juridica, se imputan al gobernado en

sSu cahdad de incuipado e impone a la autondad judicial que conoce del juicio respectivo,

diversas obligaciones y prohibiciones a titulo de requisitos constitucionales que deben

observarse durante el procedimiento criminal
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Por lo que hace al arliculo 16. el cual regula esencialmente los lineamientos de las
ordenes judiciales de aprehension y sus modalidades®, asi como las relativas a los cateos y
visitas domicilianas, al igual que [a intervencion de comunicaciones teleféonicas; en primer lugar
se puede sefalar la reubicacion del parrafo segundo de la fraccidn XVII det articulo 107
constitucional, ya que el mismo estaba indebidamente colocado en las reglas correspondientes
al juicio de amparo de acuerdo al texto original de 1917, y se referian a la ejecucidn de las
ordenes de aprehensidon, que disponian de veinticuatro horas para poner al detenido a
disposicion del juez, y que ahora ocupa el tercer parrafo del! articulo 16 de nuestra Carta
Magna, siendo modificado en cuanto al término que se tiene por la autoridad ejecutora de las
ordenes de aprehension, y que se refiere a que debe ser sin dilacidon alguna. es decir, a partir
de |la reforma, una vez que se dé cumplimiento a la orden de aprehension e! indiciado debe ser
puesto a disposicidn del juez de manera inmediata. y en caso de que no lo hagan asi sera bajo
la mas estricta responsabilidad del ejecutante, pudiendo ser sancionade por ia ley penal.

Por otro lado tenemos cambios de mayor importancia, entre los que se encuentran la
facultad que se otorga al! Ministeric Publico para dictar ordenes de detencion en casos
urgentes, cuando se trate de delito grave asi consideradc por la ley y ante el riesgo fundado
de que el indiciado pueda sustraerse de la accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda
ocurrir ante la autoridad judicial en razdén de la hora, lugar o circunstancia. Esta orden sera
emitida bajo la responsabilidad del Ministerio Publico, quien debe fundar y motivar tal
resolucion.®'

También se otorga al Ministerio Publico la atribucidon de retener a los inculpados que le
sean presentados en los casos de delitos flagrantes por un maximo de cuarenta y ocho horas,

tiempo en que deben ponerios a disposicion del juez o bien, decretarles la libertad. Dicho plazo

que puede obscquiar ¢l Ministerio Publico, scgiin

-

*"Entendicndo por ¢stas las ord dc di

la reforma cn comento.

MFIX ZAMUDIO. Héctor. La im angin v Pers,
Jusuicia del Distrito Federal. México. 1994, pig. 31.

ir 35 de 1as Reformas Penalgs. Procuraduria General de



podra duplicarse cuando se trate de delitos relativos a delincuencia organizada o por caso
urgente.
Finalmenta. hemos de decir que el Juez, para librar la orden de aprehension, debe
previamente verificar el requisito de procedibilidad (denuncia o querella), que e! hecho se
encuentre sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y que se tengan por
acreditados los elementos del tipo penal del delito que se trate y la probable responsabilidad
del inculpado; ésta modificacion tiene trascendencia en el nuevo sistema penal. ya que ahora
no basta con que se tengan por acreditados los elementos objetivos que constituian el “cuerpo
del delito”, del que se hablaba antes de la reforma, sino que hoy en dia deben acreditarse
tanto los elementos objetivos como los subjetivos que integran el tipo penal en concreto.

En cuanto al articulo 19 constitucional, éste se refiere a la base del procedimiento
penal. ya que se obliga al juzgador a resolver la situacién juridica del incuipado en un término
de setenta y dos horas a partir de que aquél es puesto a su disposicidon, decretandole la formatl

prision o bien su libertad por falta de elementos para procesar con las reservas de ley, para el

primer supuesto debe tener por acreditados los elementos del tipo penal y la probable

responsabiidad del inculpado. En este apartado se cuenta con una mayor seguridad para el
reo. incluso, desde la misma redaccién del precepto legal vigente, puesto que se establece
que ninguna detencion ante la autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos
horas, @ menos que se justifique con un autc de formal prision.

Por lo que hace al articulo 20 de ia carta magna. en ella se establecen todas las
garantias procesales de! inculpado, tales como Ila libertad provisional, misma que debera
concederse de manera inmediata una vez que se cumpla con los requisitos que la misma ley
establece. el derecho del inculpado a declarar o no si asi lo desea, se establece el derecho a

ofrecer pruebas. que también se proporcionen los datos que el inculpado requiera para la
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debida preparacion de la defensa asi como los tiempos en que debe ser sentenciado, el
derecho a nombrar defensor desde la declaracién preparatoria, entre otros derechos.
Finalmente en el articulo 21 constitucional se contienen dos garantias especificas de
seguridad juridica fundamentales:
a) La primera de ellas consiste en que “la imposicion de las penas es propia de la
autoridad judicial”. Esta garantia reserva el imperio de imposicion de penas, entendiendo como
tales las contenidas en el articulo 24 del codigo penal, unica y exclusivamente a la autoridad

judicial; y :

b) Otra garantia de seguridad juridica en dicho precepto consiste en que “la

persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la policia judicial, 1a cua! estara
bajo la autoridad y mando inmediato de aqueél”. Esta garantia de seguridad es la que

comunmente se conoce como el monopolio del ejercicio de la accidn penal por parte del

Ministerio Publico.

B EL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Pdblico es una institucion dependiente de! Estado (Poder Ejecutivo), que

actua en representacion de la sociedad para el ejercicio de la accién penal y la tutela social en

todos aquellos casos que le asignan las leyes.

1. CONCEPTO
El Ministerio Publico es un organismo de! Estado, de muy variadas atribuciones, ya sea

de indole administrativa o dentro del proceso penal como representante social en el ejercicio




de la accion penal, asi como fiel guardidan de la legalidad, velando por los intereses de la

sociedad en los casos y por los medios que le asignan las leyes.®?
2. PRINCIPIOS CARACTERIZADORES DEL MINISTERIO PUBLICO.

Diversos autores concuerdan en que son cuatro los principios que distinguen al

Ministerio Pdablico y que son los siguientes: jerarquia, indivisibilidad, indiferencia e

irrecusabilidad.®®
JERARQUIA. Este principio significa que el Ministerio Pdablico se encuentra organizado

jerarquicamente, bajo la direccidn y mando del! Procurador General de Justicia.

En México, el titular de la Institucion es el llamado Procurador de Justicia., quien por
razoén de trabajo es auxiliado por agentes que lo representan y actuan bajo esa dependencia
funcional. es decir, jerarquia.

INDIVISIBILIDAD. Como se ha dicho, el Ministerio Publico se hace representar por
multiples agentes. quienes no actuan por derecho propio, sino que actuan a n nombre de la
institucion que representan. ademas cabe agregar que en los asuntos en que tenga que
intervenir el Ministerio Publico pueden participar varios agentes, asi como tambien pueden ser
sustituidos, sin que se tenga que pensar que lo actuado por el agente sustituido ya no tenga
validez; por el contrano, dichas actuaciones siguen teniendo la misma fuerza, ya que no se
toma en cuenta la caracterishica personal de quien actua, sino la investidura y facultades con

que la hace. de tal suerte que ias actuaciones tienen validez juridica.

"I CASTILLO SOBERANES. NMiguct Angel E! Monepoho del Erergicio de ta Accion Penal del Mimstcrio

Publico ¢n Mérico UNAM Scgunda Edicion. Ménico. 1993 pag. 14,

"°Cr. CASTILLO SOBERANES. Ob cut. pag. 28-29;: ORONOZ SANTANA. Carlos M. Manuat de Dercgho
2 Ed. Lamusa Noricgan Tercera Edicion. México 1990, pig 54 SILVA SILVA. Jorge Alberto. Derecho

Procesal Penpl Ed. Harki Meseco. 1990 pags. 165-167
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INDEPENDENCIA. Consiste en que se puede analizar tanto frente al poder judicial
como ante el ejecutivo, siendo partidarios de la independencia de quienes se inclinan por la
inmovilidad y seleccion de los funcionarios.

Aunqgque dentro de la institucién sus agentes o miembros dependen unos de otros de
manera jerarquica, ha de diferenciarse la independencia de la Institucidn.

IRRECUSABILIDAD. La irrecusabilidad de! Ministerio Publico se manifiesta en el hecho
de que tal érgano no puede dejar de conocer los hechos que se sometan a su consideracion,
sin que ello signifique que sus agentes no deban excusarse en los mismos términos que los

juzgadores.

3. ATRIBUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

En Meéxico, al Ministeric Publico se le han dado multiples funciones, ya que es
persecutor de los delitos, en la averiguacién previa y en el procedimiento penal, consejero
juridico del gobierno, representante juridico de la federacion, vigilante de la legalidad,
interviene en asuntos civiles y familiares, en la nacionalizacién de bienes. extradicion, etc.

Sin embargo. las principales funciones del Ministerio Publico en materia penal son Ias

consagradas en el articulo 21 de la Constitucién politica, en el cual se manifiesta que le

corresponde la inv i 51 de los i y e! correspondiente ejercicio de la accién penal; y
una vez iniciada la instruccion ante el juzgador, precisar su acusacion.

Por otra parte también se concede una facultad de gran importancia al Ministerio
Publico, y es la concerniente a poder decretar la libertad provisiona! de los indiciados que se
encuentren a su disposicion durante la averiguacion previa y que hayan sido detenidos en
delito flagrante, siempre y cuando reunan los indiciados los requisitos exigidos por el articulo

20 constitucional en su fraccion Y, ademas de que el Ministerio Publico, por el contrario,



también puede ordenar la detencién y retenciéon de los inculpados cuando se trate de delitos

graves o casos urgentes, esto bajo su mas estricta responsabilidad.

[+ COMPROBACION DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

1. AVERIGUACION PREVIA

Considerando al proceso penal como una relacidon juridica, podemos advertir que
existen diversos actos que desarrollan los sujetos que participan en su preparacion.

consecuentemente, estos actos provienen de mandatos expuestos por la ley, los que ademas
se ajuslén a formas, formalidades y. en algunos casos, a solemnidades.

Siendo acusatorio el sistermna adoptado por nuestras leyes, sera el Ministerio Publico
quien. por medio del ejercicio de la accidn penal, provoque al drgano jurisdiccional a fin de que
emita las resoluciones correspondientes al caso y, a su vez, origine actos defensivoes a cargo

del acusado y su defensor.
E! periodo de preparacion del ejercicio de la accion penal se inicia con la denuncia o la

querella y concluye cuando el Ministerio Publico esta en aptitud de ejercitaria, una vez

Que a su criteric han quedado demostrados los elementos del tipo penal y la probable

responsabilidad del indiciado, de tal manera que con la consignacion de Jos hechos al érgano

junsdiccional se inicia el procedimiento, y con ello su institucion.®*

La averiguacion previa, segun Colin Sanchez, es la etapa procedimental en la que el
Estado, por conducto del Procurador de Justicia y los agentes del Ministerio Publico, en

ejercicio de ia facultad de policia judicial, practica las diligencias necesarias que le permitan

Popales Ed

“QUINTANA VALTIERRA JESUS » Alfonso Cabrera NMoral
Trollas. Meéxico. 1995, pags. 27-2X
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estar en aptitud de ejercitar. en su caso. la accion penal, para cuyos fines deben estar
i 85

acreditados los elementos del tipo penal y |la probable respor il detl j

La naturaleza juridica de la averiguacién previa, y en su caso, el ejercicio de la accion
penal se desprende del articulo 16 constitucional. puesto que para que pueda librarse una
orden de aprehension se deben cubrir ciertos requisitos como o son: que sea librada por una
autoridad competente (el juez penal que corresponda); que exista denuncia o querella
respecto de un hecho que la ley sefale como delito; que al menos esté sancionado con pena
privativa de libertad;, asimismo deben existir datos suficientes que tiendan a acreditar los
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad de! indiciado.

Asi pues, toda averiguacion previa se inicia con una denuncia o querella®; por lo tanto

pasamos a tratar de explicar en que consiste cada uno de estos conceptos.
a) denunciao querelia

DENUNCIA. La palabra denuncia o e! verbo denunciar, desde el punto de vista
gramatical significa aviso, poner en conocimiento de alguien un hecho o situacion. En nuestra
materia debemos entender que la denuncia consiste en hacer del conocimiento de la autoridad
competente un hecho o situacion que puede constituir algun delito, a efecto de que el
Ministerio Publico. inicie las diligencias necesarias para comprobar tal comunicado y en su
oportunidad pueda ejercer la accion penal.

Es importante resaltar que la denuncia puede ser formulada por cualquier persona, aun

cuando no sea el afectado, e incluso, no haya presenciado los hechos.

“*COLIN SANCHEZ. Guillermo. Derecho Mesicano de P i Penales | Décimo Quinta Edicien. Ed.
Porrua. México 1995, pag. 511,

**Dejamos aparic lo relativo a 1a acusacion puesto que dicho término. en la priictica unicamenic sc utiliza
cuando cl Ministerio Publico formula conclusiones de culpabilidad en contra del justiciable ¥ esto se hace una
vez cerrada la instruccion del procedimicento
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Asi. la denuncia es 1a relacion de hechos que se consideran delictuosos, ante el argano
investigadar, quien inicia las diligencias que integran la averiguacion previa. presentando las
siguientes caracteristicas:

1. una narracion de hechos presumiblemente delictuosos;

2. debe presentares ante el organo investigador (Ministerio Publico):

3, puede ser hecha por cualquier persona.®’

En cuanto al primer elemento, éste consiste en exponer de forma sencilla los hechos
presuntamente delictuosos que integran la posible comisién de un delito.

La segunda caracteristica se refiere a que tal narracién de hechos debe hacerse ante la
autoridad competente que en este caso lo es el Ministerio Publico, segun lo establece el
articulo 21 de la constitucidon, y excepcionalmente ante la policia judicial federal, ya que en
materia federal, “los integrantes de la policia judicial". en ejercicio de sus facultades. deben
“...recibir las denuncias sobre hechos que puedan constituir delitos del orden federal, sélo
cuando debido a las circunstancias del caso aquellas que no puedan ser formuladas

directamente ante et Ministerio Publico, al que la policia judicial federal informara de inmediato

a las mismas y de las dihgencias practicadas...” (articulo 3° fraccién | del codigo federal de

procedimientos penales)".“

Y por lo que hace al tercer elemento, gquien entera al Ministerio Publico del hecho
posiblemente delictuoso es cualquier persona, sin importar edad, estado civil, sexo, religion o
nacionalidad;: ya que es un deber civico el denunciar cualquier acto que atente contra los
bienes tutelados por el Estado, que por ser realmente importantes para la armonia de la

sociedad, al ser transgredidos por un particular deben sere repudiados sus actos.

~"ORONOZ SANTANA. Carlos Ob cit. pag. 66. .
“COLIN SANCHEZ. Ob it pag 311-312,




LA QUERELLA

La querella se define, segin Manuel Rivera Silva, como la relacidén de hechos
expuesta por el ofendido ante el Organo Investigador, con el deseo manifiesto de que se le
persiga al autor del delito. El analisis de la definicion arroja los siguientes elementos.

1. Una relacién de hechos;

2. Que esta relacién de hechos sea hecha por parte del ofendido; y

3. Que se manifieste la queja, el deseo que se persiga al autor del delito.”®

Al igual que la denuncia, la relacidon de hechos que se haga ante el Ministerio Publico,
en forma oral o escrita debe versar sobre algo que puede constituir un delito; ademas no basta
con sefialar a una persona determinada como et autor del acto.

También en la querella, es requisito indispensable que e! ofendido o la persona que
resintio la afectacién del bien juridico en forma directa, sea quien haga del conocimiento del
Ministerio Publico tal situacion. Segun el autor antes mencionado, estima que los delitos que
se persiguen por querella necesaria, en estos entra en juego un interés particular, cuya
intensidad es mas vigorosa que el dafio sufrido por la sociedad ¢on la comisidon de estos
delitos especiales. En otras palabras, se estima que en los delitos de querella no seria eficaz
actuar oficiosamente porque con tal proceder se podrian ocasionar a un particular dafios
mayores a los que experimenta la sociedad con el mismo delito.

El tercer elemento de ia querella surge por 1a necesidad que tiene el ofendido del delito
de que se castigue a su autor, es decir, una vez que el ofendido acude ante el érganc
ministerial para hacer del conocimiento de éste el hecho delictuoso que vulnerd su esfera
juridica es logico pensar que acude ante la representacidn social para que se castigue al

culpable, es su deseo llegar hasta esta consecuencia; independientemente que sabemos que

""RIVERA SILVA M 1. ELF i Penal. Décimo primera cdicion. Ed. Pornia. México, 1980, pig.
120




en los delitos perseguibles por querella procede el perdon de la victima, y por lo tanto puede
no llegar a ejercer la accién penal, o una vez ejercida ésta. da cabida a la extincién de la
pretension punitiva del Estado y al sobreseimiento corespondiente de la causa penal arte ta
institucion jurisdiccional.

Asi, el anticulo 263 del codigo de procedimientos penales nos establece que: Solo
prdran perseguirse a peticion de la parte ofendida, Ios siguientes delitos:

i. Hostigamiento sexual. estupro y privacion ilegal de 1a libertad con propdsitos
sexuales;

. Difamacién y calumnia, y

Ill. Los demas que determine el codigo penal

Entre los que determina el codigo penal son los siguientes: violacion de
correspondencia (art. 173). del peligro de contagio (articulo 199bis); el ejercicio indebido de un
derecho (art. 226). adulterio (art. 274); amenazasa (art.282); lesiones (art. 289); injurias,
calumnias y difamacion (art. 360), el lamado robo defamélico o por @stado de necesidad (art.
380). abuso de confianza (art. 382), fraude (art. 386), despojo (art. 395) y dafio en propiedad

ajena (art. 397), estos Ultimos cinco delitos encuentran su fundamento en el articulo 399 bis,

todos ellos del codigo penal.
EFECTOS DE LA DENUNCIA Y QUERELLA

Los efectos de la denuncia o querella es motivar la actuaciéon del Ministerio Pablico y la
policia judicial para que se aboguen a la investigacion de lo que se les narrd, con la unica
finalidad de verificar en realidad si se acreditan los elementos del tipo penal asi como la
probable responsabilidad de un sujeto determinado en !a comisidn de un delito y que

finaimente se consignen estos hechos ante el Juez correspondiente.



b, flagrancia

La flagrancia consiste en fa detencidon que se hace del autor del posible delito el
momento en que éste se esta llevando a cabo. Se sefala a un sujeto como responsable,
encontrandose en su poder el objeto del delito, el instrumentc con que lo cometid o huellas ©
indicios que hagan presumir fundadamente su culpabilidad. Se detiene al sujeto por cualquier
persona, al momento en que ocurre el acto delictivo o al momento que le sigue a éste y que
era conocido como cuasiflagrancia, que es cuando se detiene al sujeto después de que realizé
el acto delictivo, ya bien consumandolo, ya bien poniendo en peligro el bien juridicamente
protegido.

Ademas, no hay que pasar por alto la detencion que ordena el Ministerio Publico, y bajo
su responsabilidad, respecto de un sujeto cuando se trata de caso urgente referido a un delito

grave asi considerado por la ley, en atencion a lo que dispone el numeral 268 del codigo de

procedimientos penaies.

c) la accién penal

La accién penal o el ejercicio de la accién penal no es otra cosa que poner a
disposicion de! Juez penal, por parte del Ministerio Publico, los hechos que estima como
delictuosos, una vez que ha agotado la averiguacién previa(habiendo practicado todas las
diligencias necesarias, por medio de las cuales obtuvo los datos suficientes para considerar
que se acreditaron los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad de un sujeto
determinado en la comision del delito).

Asi, una vez que el Ministerio Publico considera que ya se han satisfecho los elementos

de! tipo penal y la probable responsabilidad de! o los indiciados, ejerce la accion penal,
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consignando los hechos y, en su caso, al detenido, ante la autoridad judicial, o lo que es io
mismo, exista al érgano jurisdiccional para que aplique la ley al caso concreto, y es en este
acto cuando concluye la etapa de preparacion del ejercicio de la accién penal y surge el
ejercicio de ella (sic)™

Como se ha venido diciendo, y conforme al articulo 21 constitucional, el ejercicio de la
accién penal se encomienda al Ministerio Publico, en efecto, y a fin de corroborar lo antes

mencionado procedemos a seflalar las caracteristicas de la accion penal®':

Caracter publico de la accidén penal.
La accidon siempre es publica, debido a que se dirige a poner del conocimiento de!

Estado,. por medio del Ministerio Publico, el acontecimiento de un ilicito, a fin de que se pueda
aplicar una pena a quien ha cometido un delito, y aun cuando dicho ilicitc cause un dafo

privado, la accién siempre seguira siendo publica porque se encamina a hacer valer un

derecho publico del Estado
Ademas, en las leyes se establece el caracter publico de la accion penal, puesto que su

ejercicio esta a cargo del Estado, por conducto de uno de sus subdrganos para provocar la
intervencion del juez que resolvera la situacion juridica planteada.®

La accién penal es Gnica
Se senala que es unica para todos los delitos ya Que no hay una accion especial, sino

que envuelve en su conjunto a todos ellos; no puede haber una accidn para cada delitoc que

hubiere cometido un sujeto determinado.

* Ibident. pag. 59
“CASTILLO SOBERANES. Ob cit. pigs. 47~
"ol COLIN SANCHEZ. Guitlcrmo. Ob cit. pdg. 3




consignando los hechos y. en su caso, al detenido, ante la autoridad judicial, o 10 que es io
mismo, exista al érgano jurisdiccional para que aplique 1a ley al caso concreto, y es en este
acto cuando concluye la etapa de preparacion del ejercicio de la accidn penal y surge el
ejercicio de ella (sic)™

Como se ha venido diciendo, y conforme al articulo 21 constitucional, el ejercicio de |la
accion penal se encomienda al Ministerio Publico, en efecto, y a fin de corroborar lo antes

mencionado procedemos a sefalar las caracteristicas de la accién penal":

Caracter publico de la accién penal.

La accion siempre es publica, debido a que se dirige a poner del conocimiento del
Estado.. por medio del Ministerio Publico, el acontecimiento de un ilicito, a fin de que se pueda
aplicar una pena a quien ha cometido un delito, y aun cuando dicho ilicito cause un dafo
privado, 1a accion siempre seguira siendo publica porque se encamina a hacer valer un
derecho publico del Estado.

Ademas, en las leyes se establece el caracter publico de 1a accidon penal, puesto que su
ejercicio esta a cargo del Estado, por conducto de uno de sus subdrganos para provocar la
intervencion del juez que resolvera ia situacion juridica planteada.®?

La accién penal es Gnica

Se sefala que es Unica para todos los delitos ya que no hay una accidén especial, sino
que envuelve en su conjunto a todos ellos: no puede haber una accién para cada delito que

hubiere cometido un sujeto determinado.

‘ibidem. pag. 39,
CASTILLO SOBERANES. Ob cit. pigs. 37-50.
“ef. COLIN SANCHEZ. Guillermo, Ob cit. pag. 305
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La accién penal es indivisible
Asimismo se sefiala que tiene un caracter indivisible, porque produce efectos para

todos los que toman parte en la concepcion, preparacion y ejecucion de lo delitos o para

quienes los auxilian.

Es irrevocable
La accién penal es irrevocable, con lo que se quiere decir que si ésta se ejerce

poniendo en conocimiento del érganc jurisdiccional. no se tiene mas que un fin, el Ministerio
Publico no puede disponer de ella. ni desistirse como si fuera un derecho particular, se tiene
que llegar hasta las ultimas consecuencias, tal como lo es el obtener un sentencia definitiva.

Por otra parte, una vez que se ejerce la accion penatl por parte del édrgano investigador
se pasa a otra etapa del procedimiento penal, la llamada preinstruccidn o instruccion., misma
que se desarrollara ante el juez.

Asimismo, podemos decir que cuando se lleva a cabo el ejercicio de la accion penal se
hace de dos formas, la primera es la llamada “consignacién con detenido”, que se presenta

cuando e! inculpado es detenido en delito flagrante o caso urgente y se encuentra a

quien ordena su retencidn para poder integrar la

disposicion del Ministerio Puablico,
averiguacion previa; en estos supuestos el Ministerio Publico pone a dispasicidén del juez tanto
las constancias que integran la averiguacion previa como al mismo inculpaﬁo. Ademas, una
vez que se ha hecho la consignacidén con detenido, el juez que va a conocer de la causa tiene
d la detencion, y en caso de que esta no o haya sido,

la obli ion de ratifi la
debe poner en inmediata libenad al indiciado con las reservas de ley."

El otro supuesto es la consignacion sin detenido, que como su nombre lo indica, sélo
se remiten Jas constancias de la averiguacidon previa al juez, haciéndole el pedimento

correspondiente respecto del inculpado, como a continuacion veremos.

®* Articulo 16 constitucional pirrafo sesto
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2. PEDIMENTO DEL MINISTERIO PUBLICO AL EJERCER ACCION PENAL SIN

DETENIDO.

Siguiendo los lineamientos que preceden, hace notorio que el Ministerio Publico, al
ejercer la accidn penal con el fin de activar la actitud del juez, es decir, solicita que el juez lleve
a cabo las diligencias necesarias para que en su momento Hegue a dictar una sentencia en la
cual resueiva en definitiva si se comprueban plenamente o no los elementos del tipo penal asi
como la responsabilidad del acusado, respecto del delito que se le imputa.

Asi, al ejercerse la accion penal, en este caso, sin detenido, el Ministerio Publico, toda
vez que solo consigna los hechos y no al probable responsable, debe necesariamente solicitar

del juez, libre una orden determinada, a fin de que el indiciado esté frente a €l para tomarie la

declaracion preparatoria.
En efecto, el Ministerio Publico tiene la obligacidén de solicitar al juez una orden, ya sea

de aprehension, comparecencia o incluso una cita, a fin de que el probable responsable rinda

la declaracién correspondiente respecto a los hechos que se le imputa,

Asi es como trataremos de explicar en que consisten las diferencias entre una y otra. y

porque se debe de solicitar la orden de aprehensiéon, de comparecencia o cita.

a) ORDEN DE APREHENSION.
Tomando en cuenta lo que establece el articulo 16 constitucional en su segundo

pdarrafo, que sefiala que "no podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
sin que proceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefale
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que

acrediten los elementos que integran et tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.®*

bli en ¢l Diario Oficial de la Federacion.

cl 03 de i de 1993,

S Articulo




70

Antes de la reforma este mismo precepto establecia: ... no podra librarse orden de

aprehension o detencion, sino por |a autoridad judicial, sin que proceda denuncia acusacion o
querella de un hecho que la ley castigue con pena corporal y sin que estén apoyadas aquellas
por declaracién, bajo protesta. de persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la
responsabilidad del inculpado™.

Asi, el texto vigente es mas claro y preciso, aun cuando deja subsistente el error
relativo a la *“acusacién®, ya que como bien sabemos dicho término se utiliza una vez que
formula conclusiones con caracter precisamente “acusatorio”, al momento en gue ya sefala y
manifiesta que e! enjuiciado si es penalmente responsable del delito que se le imputa; vicio
que no pudo subsanar el constituyente actual, pues hubiera sido preferible que el precepto en
cita quedara unicamente con el requisito de procedibiiidad consistente en la denuncia o
querella y deja a la acusacion hasta el momento de formular las conciusiones, una vez cerrada
la instruccion.

Por otra parte y atendiendo a lo que realmente Nos ocupa en este apartado hemos de

sedalar que, para que el juez pueda librar una orden de aprehensidn es necesario que tenga

por satisfechos ciertos requisitos, mismos que a continuacion se senalan:

1.- Que Ia solicite el Ministerio Publico;
2.- Que !a libre la autoridad judicial;

3.- Que exista denuncia o querella respecto de un hecho determinado que [a tey sefale

como delito;
4.- Que el delito de que se trate se encuentre sancionado cuando Menos con pena

privativa de |a libertad;

5.- Que existan datos que acrediten los elementos del tipo penal y la probable

respaonsabilidad del inculpado.



1.- Entonces tenemos que por Io que hace al primer requisito es que la orden de
aprehension la solicite el Ministerio Publico, que como hemos sefalado en reiteradas
ocasiones, dicho érgano es quien tiene e! monopolio del ejercicio de la accién penal y en tal
virtud es el unico que puede dirigirse al juez para que en su caso haga el obsequiamiento de la
orden solicitacta.

2.- En segundo lugar tenemos que quien debe librar la orden de aprehension io es el
juez penal, como autoridad judicial y no cualquier otra autoridad, ya que por o delicado de la
materia es obvio que solo quien tiene competencia para librar dicha orden sélo lo es un juez
penal. ya sea en materia federa! o local, segun el tipo de delito de que se trate, y tampoco
omitimos sefalar que se asignan las averiguaciones a los juzgadores mediante fnguroso turno.

3.- El tercer requisito lo encontramos en que es necesario la previa existencia de una

denuncia © Querelia. formas en que se puede hacer del conocimiento dl érgano investigador

los hechos que pueden constituir un delito y con [a finalidad de que se sefale a un

responsable y en su oportunidad se le pueda castigar.

4.- Enseguida y el requisito mas imponante para el libramiento de esta orden es que. el
delito de que se trate se encuentre sancionado cuando menos con pena privativa de libertag,
es decir, bien sabemos que los delitos se pueden sancionar de diversas maneras. pues las
penas se enuncian en el articulo 24 del codige penal. Por esto, Io mas importante es. que el
delito de que se trate esté sancionado por lo menos con pena privativa de libertad, pues
ademas de ella también puede imponerse |a multa, la reparacion del dado. etc.

Aunado a lo anterior es procedente selalar que el articulo 18 de la carta magna senala
que sodlo habra lugar a la prision preventiva cuando se encuentre sustentado por un auto de
“formal prision” . Asi. si un delito se encuentra sancionado con una pena que no sea privativa

de libertad. es obvio que no puede librarse ia orden de aprehension, ademas existen delitos
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que se sancionan con pena alternativa, que puede ser al de prision o cualquier otra pena como
lo es la muita.

En estos casos se debe tener bien presente la disyuntiva “o” a que se refiere el tipo de
sancién, ya que el delito, por poner un ejemplio puede sancionarse c¢on pena de prisién o
muita, en estos casos y toda vez que solo se pretende lograr 1a presencia del inculpado ante el
juez que conoce de la causa para efecto de tomarie la declaracion preparatoria y en este
sentido se obliga al juez a aplicar el principioc que seiiala "debera estarse a lo mas favorable al
reo”. en este caso la orden de aprehensién no sera lo mas favorable a aquél.

5.- Finaimente tenemos que al juez se obliga a tener por acreditados los elementos del
tipo penal de que se trate, asi como 1a probable responsabilidad del inculpado. Por lo gue hace
a este punto lo retomaremos mas adelante, al hablar de la comprobacién de los elementos del
tipo penal.(infra) Y solo por adelantar diremos que por lo que hace a los elementos del tipo, se
trata de los elementos objetivos y subjetivos, mientras que la responsabilidad se refiere a la
culpabilidad.

> b) ORDEN DE COMPARECENCIA

Por Io Que hace a este apartado hemos de decir que sigue [0s mMismos paradmetros que
la orden de aprehension, a excepcién de que lo que aqui lo que se solicita es la
comparecencia del inculpado ante el juez que la libra.

Asi es, para librar la orden de comparecencia es necesario:

1.- Que fa solicite el Ministerio Publico;

2.- Que la libre la autoridad judicial;

3.- Que exista denuncia o querella de un hecho determinado por la ley como delito;

4.- que no sea sancionado necesariamente con pena privativa de libertad;
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5.- Que se tengan por acreditados los elementos del tipo penal del delito de que se
trate y que hayan datos que acrediten ai probable responsabilidad del indiciado.

Como ya habiamos sefalado, aqui el Gnico punto que difiere de la orden de
aprehension lo es el que se refiere a la sancién del delito, pues ya dijimos que cuando el delito
tenga pena alternativa, en el que exista la pena de prisidon o alguna otra sancién, en el que
deba aplicarse una u otra sancion, no se debe librar la orden de aprehensidn, sino gue debe
ser la orden de comparecencia, puesto que al sujeto no se le puede privar de su libertad, ya
que de ser asi se violarian sus garantias individuales; ademas este criterio se debe aplicar
también cuando el delito ni siquiera tenga prevista la prisidn como pena, ya que se puede

referir a la multa o a cualquier otra.
c) CITA AL INCULPADO

E! tercer supuesto de pedimento por parte del Ministerio Publico lo es la cita al
inculpado, la cual procede cuando, tartandose de un delito que si se sanciona necesariamente
con pena privativa de libertad, el inculpado ya obtuvo su libertad provisional bajo caucion
desde la misma etapa de indagatoria, es decir, desde que fue consignado ante el Ministerio
Publico, siendo éste quien le otorgd dicho beneficio, ello con apoyc en el articulo 20
constitucional ya reformada: por lo que una vez que el inculpado se encuentra en libertad
provisional, el Ministerio Publico, al ejercer la accidén penal, sin detenido, solicita aj Juez libre
una cita al inculpado, a fin de que éste se presente ante el 6rgano jurisdiccional y se esté en
posibilidades de tomarie su declaracion preparatoria y con ello no violar su derecho de libentad;
esto es sin perjuicio de gue una vez que e! inculpado esté frente al Juez que conozca de 1a
causa se haga de su conocimiento que las garantias que exhibio ante el Ministerio Publico son

msuficientes, a criterio del Juez, para que siga gozando de su libertad provisional o que en



realidad la caucién exhibida no cubra las garantias minimas que exige la ley, pudiendo
revocarie en ese momento su libertad.

Por otra parte, el Ministerio Publico, al ejercer la accion penal y consignar los hechos
ante el Juez, aparte d‘e solicitar se cite al indiciado también solicita se aperciba a dicho sujeto
para que comparezca en dia y hora determinados que sefale el juez y en caso de que no lo
haga aso, se le revoque la libertad provisional de la cual goza y se ordene su aprehension
conforme al articulo 16 de nuestra Carta Magna, en relacion al 132 del cédigo adjetivo penal.

Lo anterior deriva de la facultad constitucional que prevé el articulo 20 constitucional en
su penuitimo parrafo, pues el mismo sefala que “Las garantias previstas en las fracciones V,
VIl y IX también seran observadas en la averiguacion previa en los términos y con los
requisitos y limites que las leyes establezcan; lo previsto en las fracciones | y Il no estaran
sujetas a condicion alguna”. Con ello se entiende que el inculpado puede solicitar su libertad
provisional desde el inicio de la averiguacion previa. Obviamente, también se refiere a los
casos en que el inculpado ha sido detenido en delito flagrante y que el delito que se le impute
no sea considerado como grave por la ley, debiendo reunir los requisitos sefalados en la
fraccion Y de! citado articulo constituciona!. en relacién al articulo 133 bis de! codigo de
procedimientos penales.

Asi, una vez que el Ministerio Publico otorgd la libertad provisional del indiciado y
llevadas a cabo todas las diligencias necesarias para tener por acreditados los elementos del
tipo penal y la probable responsabilidad de dicho sujeto se ejerce 1a accidn penal, solicitando
al juez gire la cita correspondiente a dicho sujeto a efecto de que se le tome la declaracion
preparatoria respecto de los hechcs que se le imputan, debiéndolo apercibir que en caso de
no comparecer el dia y hora que se senale, se le revocara dicha libertad y en consecuencia se
ordenara su aprehensién, previa solicitud del Ministerio Publico, conforme a lo establecido en

el parrafo tercero del articulo 271 del codigo adjetivo de la materia
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Una vez que se ha ejercido la accion penal ante el Juez, éste tiene la obligacion de
radicar la averiguacion previa y asignarle un numero de partida; asimismo, en caso de que la
consignacion haya sido con detenido, el Juez debe de calificar la legalidad de fa detencion de
manera inmediata y en caso de que no lo haya sido debera de ordenar la inmediata libertad
de! inculpado con las reservas de ley.

Por otra parte si la consignacidn se hizo sin detenido, el juez tiene la obligacidon de
hacer el estudio de la consignacion para verificar que hasta ese momento se hayan satisfecho
los requisitos exigidos por el articulo 16 de la constitucidon, y en caso positivo debera librar la
la cita en contra del inculpado, segun

orden de aprehension, de comparecencia o

corresponda.
Asi, una vez que e! inculpado ya se encuentra fisicamente a disposicién del juez, por

cualquiera de los supuestos antes mencionados, el juez a partir de que tenga conocimiento de
que el inculpado ya se encuentra a su disposicion, cuenta con un término de cuarenta y ocho
horas para tomarle su declaracion preparatoria respecto de los hechos que se le imputan,

procediendo a llevar a cabo la audiencia a que se refiere la fracciéon lIl del articulo 20

constitucional.

a) Declaracién preparatoria.

Una vez que el inculpado es puesto a disposicion del juez, bien porque el Ministerio
Publico hizo la consignacion con detenido, o bien, porque habiéndolo hecho sin detenido se
dio cumplimiento a la orden de aprehension, de comparecencia. o el inculpado acudido ante é!
por ia cita que se le hizo llegar; dentro de las cuarenta y ocho horas, contadas a p;nir de la

puesta a disposicion del inculpado. el juez debera hecerle saber en audiencia publica el
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nombre de su “acusador” y la naturaleza de la acusacion. a fin de que conozca bien el hecho
punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo. rindiendo en este acto su declaracion
preparatoria_®®

Asimismo, y conforme al articulo 290 del codigo de procedimientos penales la
declaracién preparatoria debera iniciar con las generales del indiciado, incluidos los apodos si
los tuviere, el grupo étnico al que pertenezca (esto para el caso de que no hable o no entienda
el idioma espafiol se le nombre a un intérprete o traductor); enseguida se le hara saber que
tiene derecho a una defensa, ya sea por si, por una abogado o por persona de su confianza,
en el caso de que nNo tenga abogado o persona de confianza o se niegue a designario se le
nombrara al defensor de oficio, a fin de no dejarlo en estado de indefension.

A continuacion se le hara saber si tiene o no derecho a gozar de la libertad provisional
bajo caucion, asi como los moentos que deber& exhibir para el caso de que esta proceda; acto
seguido se le hard saber en que consiste la denuncia, acusacidén o querella , asi comao los
nombres de las personas que deponen en su contra a efecto de que pueda contestar el cargo.
preguntandosele si es su deseo declarar o no al respecto. Finalmente, se le haran saber todas
las garantias consagradas en el articulo 20 constitucional y con ello finalizara la declaracion
preparatoria; obviamente, una vez que se le lectura y la firmen quienes en ella intervengan.

Esta situacion, segun nos dice Julio Hemandez Pliego, puede equipararse al fenémeno
procesal denominado emplazamiento a juicio en materia civil, pues al poner el juexz en
conocimiento del indiciado, tanto los hechos que posiblemente constituyen un delito, asi como

las pruebas que obran en su contra, al igual que las garantias que le asisten, con lo que se
puede concluir que realmente se le esta llamando a juicio para que conozca bien el hecho

punible y puede defenderse del cargo, con lo que vale decir, para que oponga excepciones y

defensas.”™

HERNANDEZ PLIEGO. Jutio A Programa de derecho pennt. Ed. Porrua. Ménico. 1996, pig 155,

*Ibidem pag. 156




Por ultimo, hemos de sefialar que la declaracion preparatoria es el primer acto procesal
llevado a cabo por el procesado ante el juez que conoce de la causa, es el primer acto que

tienen entre si. respecto de los hechos que dan maotive al procedimiento.
b) Término para resolver la situacidén juridica del jnculpado

£l tamado auto de término constituciona! o auto de plazo constitucional es aquél acto
juridico al que esta obligade el juez, y por medio del cual debera resolver ja situacion juridica
de una persona determinada respecto de los hechos que le fueron consignados por parte del
Ministerio Publico; a través del cual necesariamente determinara si el sujeto que esta a su
disposicion quedara en libertad o se le seguira formal procedimiento por el delito que se le
atribuye.
Al respecto, el articulo 19 constitucional se refiere en esencial auto de procesamiento
que determina el tema del proceso, misma que consagra a la vez un plazo para la emision del
la propia autoridad

auto citado, con la finalidad de evitar detenciones excesivas ante

junisdiccional.®’
En efecto, e! articuio en cita hace referencia con especial énfasis a que “ninguna

detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos horas, a partir de
que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prision
y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo
penal del delito que se impute al detenido y hagan probable su responsabilidad de éste...”.
Entonces, una vez que el inculpado es puesto a disposicion del juez. éste, ademas de

1as obligaciones que tiene para tomar la declaracion preparatoria (que debe ser dentro de las

nto penat menigane Ed Porria. Nénico. 1994, pigs. 41-42

“GARCIA RAMIREZ. Scrpio Elnuvo
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cuarenta y ocho horas siguientes). debe también resolver la situacion juridica del inculpado en
un plazo no mayor a 72 horas a partir del momento en que quedod a su disposicion.

Ahora bien, el juez, dentro de dicho lapso, puede resolver de diversas formas, entre I1as
que podemos encontrar [a libertad por failta de elementos para procesar, con las reservas de

ley; la formal prisién fa formal prision y la sujecion a proceso, en estas dos Gltimas hipodtesis
del

por haberse acreditado los elementos del tipo penal y la pr respor

inculpado.
= Auto de libertad por falta de elementos para procesar. Esta resolucion se dicta por el
juez cuando de las actuaciones no se comprueban los requisitos que exige el articulo 19
constitucional, es decir, cuando a criterio del juez Nno se comprueban los elementos del tipo
penal y la probable responsabilidad del inculpado, y en consecuencia, el juez debe ordenar
la inmediata libertad del indiciado, esto con las reservas de ley, que en relacidén al articulo
36 del cédigo adjetivo penal, otorga al Ministerio publico 60 dias para que aporte mayores
elementos de prueba que satisfagan los requisitos antes mencionados y el juez pueda
emitir una nueva resolucion al respecto.

Asimismo, procedera la libertad del inculpade cuando su conducta, a pesar de ser

tipica, ésta se encuentra amparada por alguna causa de justificacion que excluyan el delito y
que se encuentran previstas en el articulo 15 del cédigo penal.
* Auto de forma! prision. En contrario a la determinacion que se serfiala en el punto que
precede, si el jJuzgador encuentra acreditados los elementos del tipo pena! del delito de que
se trate, asi como la probable responsabilidad del inculpado respecto de dicho ilicito, y el
cual debera encontrarse sancionado cuando menos con pena privativa de libertad, se
emitira el correspondiente auto de formal prisidén o prisidn preventiva.

Los efectos de la formal prisidn son los siguientes:

a) sirve de base al procedimiento;
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b) fija el tema del proceso, se sefala el delito por el que debe de seguirse el

proceso.

incluyendo sus r i (calificati . Siendo estas agravantes o atenuantes). y

c) justifica Ia prisién preventiva.®®
= Auto de sujecidn a proceso. El auto de sujecidn a proceso surge al igual que la orden de
comparecencia. es decir, el juez considera que se han acreditado los elementos del tipo
penal y la probable responsabilidad de! inculpado; sin embargo, el delito que dio motivo a
dicha resolucidn no se encuentra sancionado necesariamente con pena privativa de
libertad, es decir, su sancidén puede ser alternativa o cualquier otra de las que establece el
cédigo respactivo; cualquiera que sea distinta a !a prisién, y por lo tanto no se puede dictar
la formal prision ante esta imposibilidad juridica de privar de la libertad, hasta ese momento,
sino unicamente se decreta el formal procesamiento, la llamada sujecién a proceso sin
restriccion de la libertad personal, ya que el mismo articulo 18 de la Constitucion establece
que solc habra lugar a la prision preventiva cuando se trate de delito que se sancione con

pena privativa de libertad.

4 COMPROBACION DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL Y LA PROBABLE

RESPONSABILIDAD.

De acuerdo con la reforma constitucional del 03 de septiembre de 1993, asi ccmo a las
leyes secundarias de la materia del 10 de enero de 1994, las cuales fueron con el objetivo de
aplicar la doctrina finalista. y mas que aplicar, el adecuar la doctrina finalista al procedimiento

penal mexicano y con ello plasmar el pensamiento de Hans Welze! y sus seguidores.

TQUINTANA VALTIERRA. Jesus. Ob cil. pig 65
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Asimismo, podemos decir que con las reformas antes mencionadas se ha transitado de
un derecho penal causalista a un derecho penal finalista.

En consecuencia de la reforma que se esta planteando, surgio la nueva estructura del
articulo 122 del codigo de procedimientos penales, articulo que sera analizado en el capitulo
siguiente con un mayor abundamiento, y en este apartado solo se mencionaran los elementos
de que consta dicho articulo.
en el causalismo advertimos tres puntos

Como dijimos en parrafos anteriores,

fundamentales:
a) el proceso materiatl causal;

b) 1a relacién de causalidad entre la accidn,. en sentido amplio, y los efectos dimanantes

de la misma; y
<) el contenido objetivo de la voluntad.

En el sistema finalista la cosa cambia, ya que la direccion objetiva del acontecimiento
causal, determinada por la voluntad final, se extiende a todas las actividades que el autor debe
flevar a cabo para la obtencion del propdsito, es decir, a:

a) el objeto que se pretende;

b) los medios a emplear para ello; y

c) las consecuencias secundarias necesariamente vinculadas el empleo de los

medios.”
a) Elementos del tipo penal

Siguiendo este orden de ideas hemos de decir que para la comprobacién de los

elementos del tipo penal . en materia comun, debemos remitirnos a lo que requiere el articulo

“MARQUEZ PINERO. Rafacl. REVISTA JURIDICA PEMEX ~La Responsabilidad Penal a la Lus de 1
Refornia de 1994"Nam. RS-86. julio-agosio 1995, pigs. 42-36



122 del codigo de procedimientos penales, y en dicha disposiciéon concretamente se explica
cuales son los elementos integrantes del tipo penal. mismos que se clasifican de 1a siguiente
manera:

1.~ elementos esenciales. y

2.- elementos aleatorios o eventuales del tipo.

Debe advertirse que la distincion no se refiere a que algunos elementos deban
probarse y otros no, sino que obedecen a que los esenciales son constantes, se dan en todos
los tipos penales. y en cambio, solo algunos contienen los otros, . pero si el tipo penal se
integra con ambas especies de elementos, entonces deberan probarse colmadamente todos y

cada unos de ellos.

1.- Elementos esenciales del tipo.

Dentro de los elementos esenciales del tipo encontramos la existencia de la
correspondiente accion u omision y la lesion, © en su caso la puesta en peligro, al bien
juridicamente tutelado

Asi es, esta primer requisito se refiere a la demostracion de la conducta voluntaria del
indiciado. Que no tiene mas forma para exteriorizarse que a través de un hacer o no hacer.

De igual manera, una vez que se ha demostrado esta conducta (accidn u omision), toca
el turno a la comprobacion del resultado, mismo que puede ser de dos clases:

- resultado material, que se traduce en la mutaciéon del mundo factico. es el cambio en
el entorno fisico que puede ser perceptible por los sentidos,

-la puesta en peligro de ios bienes juridicamente tutelados, aqui Nno hay mutaciéon en el

mundo material, solo se pone en riesgo a los bienes; también se llama delito de resultado

formal.
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Otro de los elementos esenciales lo es la forma de intervencion de 10s sujetos, es la
llamada autoria o participacion en el hecho delictivo, a fin de que se encuadre dentro de
alguna de las fracciones contempladas en el articulo 13 del cédigo penal, y que en ultima
instancia, cuando el sujeto resulte penalmente responsable, el juez debera individualizarie la
pena, "la cual sera en la medida de su propia culpabilidad”.

Por ultimo, tenemos al elemento subjetivo del tipo. ya sea a titulo de dolo o de cuipa, y
su fundamento io encontramos en los articulos 8° y 9° del codigo penal, y que refieren “obra
dolosamente el que, conociendo los elementos de! tipo penal o previendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la ley”. El parrafo primero

del articulo 9° del codigo sustantivo, admite al dolo en sus modalidades de ser directo o

eventual. (supra cap. primero, B, 10, pag. 22)

2.- Elementos eventuales
Como elementos eventuales tenemos a las calidades en los sujetos, activo o pasivo;

esto es, algunos tipos penales requiere que los que intervienen en el delito, ya sea activo o
pasivo, revistan alguna caracteristica en especial, con lo cual se tratara de un delito especial,
en la mayoria de las veces; es decir. el delito sélo puede ser cometido por un sujeto
determinado por esa caracteristica. por ejemplo, delitos cometidos por servidores publicos,
para que pueda existir este delito, forzosamente debe de intervenir en él, y en ejercicio de sus
funciones. una persona que tenga la calidad de servidor pablico, ya que si el sujeto activo no
lo es, entonces no se puede hablar de este delito; o los delitos cometdos en razén at
parentesco, necesariamente los sujetos activo y pasivo deben de tener ese vinculo familiar por
consanguinidad y que también conozcan este supuesto, para que se habie de este delito.

El resultado y su atribuibilidad. refiriéendose a lo que entendemos como el nexo de

causalidad entre la conducta y el resultado obtenido, es decir, la relacién existente entre la
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conducta desplegada por el sujeto activo y el resultado que se llegue a obtener, es ta relacion
causa-efecto.

En los casos en que se trate de delitos con resultado material, habra que determinar
cuadl fue el objeto material que sufrio el dafo, la cosa sobre la que recae la conducta delictiva.

Los medios de comision, hay algunos tipos penales que se integran siempre y cuando
se acredite el medio empleado con el cual se obtiene el resultado, este tipo de delitos son de
los que doctrinariamente se denominan abiertos, en los que el legislador prevé diversos
medios de comision para allegarse al resultado y que es obligacion del juzgador determinar
cudl fue ese medio empleado, por ejemplo tenemos e! delito de atlanamiento de morada,
mismo que establece que se impondra tal sancién “al que se introduzca sin motivo justificado,
sin orden de autoridad competente y fuera de los casos que Ia ley [0 permita, se introduzca de
manera furtiva o con engano o violencia. o sin permiso de la persona autorizada para darlo, a
un departamento, vivienda, aposento o dependencia de una casa habitada”. Aqui el juez debe
de determinar cual supuesto es en el que encuadra el sujeto activo, si el medio empleado para
obtener el resultado fue el enganio, la violencia, etc.

También tenemos las referencias de tiempo, lugar. modo u ocasién, en los que hay que
determinar si el delito se cometi® en un lugar determinado (robo en lugar cerrade). en un
momento determinado (el aborto se da con la muerte del producto en cualquier momento de la

prefez), etc.

Los elementos normativos., que son aquellos en que resulta indispensable una
valoracion del juez, ya sea esta valoracion de naturaleza juridica o cultural, por ejemplo la cosa
mueble, debe de determinarse que se entiende por “mueble”, “ajena”. “casta”. etc.

Los elementos subjetivos especificos, distintos del dolo, tenemos como ejempio el

anmimo de apropiacion, al que haga abortar a una mujer, etc.
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Las demas circunstancias que la ley prevea: esto se refiere cada uno de los elementos
que se encuentran plasmados en cada tipo penal especifico y sobre todo a las calificativas que

matizan al tipo basico. ya sean atenuantes o agravantes y las cuadles deben estudiarse desde

el mismo auto de término constitucional..'™
b) La probable responsabilidad penal.

La probable responsabilidad penal consiste en la existencia de indicios que permitan
fundadamente, suponer que alguien tuvo intervencion culpable en el acontecer delictivo.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado es necesario que obren
datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad; asi es como se advierte que el

y pr le culpabili 1, sin embargo

legislador hace sindnimos a [a probable respor

para su acreditacion se debe observar lo relativo a la imputabilidad, la conciencia de la

antijuridicidad y la exigencia de otra conducta.’®!

Asi tenemos que el primer elemento de la responsabilidad (culpabilidad). lo es la
imputabilidad, que como tarnbién ya hemos seralado es la comprension del caracter ilicito del
hecho y el poder conducirse de acuerdo con esa comprension

La conciencia de la antijuridicidad se refiere a que el sujetc sabe que lo que hace es
contrario a la norma, que su conducta No estd apegada a derecho y que tampoco se
encuentra bajo el amparo de alguna causa de justificacion que torne licito su actuar.

Finalmente, el sujeto puede disponer de varias opciones para desplegar su conducta,
tiene alternativas para no violar la norma. y aun con ese conocimiento y con las posibilidades

que se le presentan. de mutuo propio decide ejecutar el acto delictivo, lleva a cabo el

" HERNANDEZ PLIEGO. Ob. cit. pigs. 156-157.
" GARCIA RAMIREZ, Sergio. E} Nuc1o Procedinuento Penal Mesicano Ob cit pag 5%



rompimiento de la norma penal. y en consecuencia se le reprocha su conducta y es cuando se
esta en posibilidades de imponerie la sancidn que se establece para el caso concreto.
debiendo el juez de individualizar la pena de acuerdo a la forma y circunstancias en que se
ejecutd el delito, respetando en todo momento los limites minimo y maximo que se sefiala en
la ley correspondiente.

Por otra parte, se advierte que en el penudltimo parrafo del articulo 122 del cédige
procesa! penal. sefala que “para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, ia
autoridad debera constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y
. " En efecto, el juez, también debe de verificar que no exista ninguna causa excluyente del
delito, de las previstas en el articulo 15 del c¢odigo penal, entre las que destacan el
consentimiento del sujeto pasivo, la defensa legitima, el estado de necesidad, el ejercicio de
un dereche y el cumplimiento de un deber.

El parrafo en cita. al no ubicar de manera determinada a la antijuridicidad, de manera
sistematica, ha creado que entre los jueces haya diversos criterios por lo que hace a ia
ubicacion de ésta. ya que algunos al emitir sus resoluciones. ya sea a nivel de orden de
aprehension o comparecencia y autos de formal procesamiento, que a la antijundicidad la
ubiquen como un elemento mas del tipo penal, otros que no estan de acuerdo y se basan en
la teoria del delito, la ubican en un apartado independiente, y. finalmente. hay quienes la
ubican como un elemento de la responsabilidad., argumentando que la constitucidn sdélo
establece los requisitos de la acreditacidn de los elementos del tipo penatl y (a probable

responsabilidad. resultando obvio que las causas de licitud no encuadran en lo relativo a los

elementos del ipo
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Respecto a Io que sefalamos en el parrafo que precede, sobre el mismo haremos un
estudié mas amplio en el capitulo siguiente, en donde nos avocaremos a tratar de dar solucién
al problema planteado y que es el de determinar la ubicacion sistematica de la antijuridicidad
en las resoluciones judiciales, tomando como referencia tanto la teoria del delito en su sentido

actual, como los puntos de vista particular que utilizan los jueces de primera instancia en

materia penal para utilizar uno u otro criteriio.



CAPITULO CUARTO

LA UBICACION SISTEMATICA DE LA ANTIJURIDICIDAD
EN LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

A EL TIPO PENAL

Con respecto al tipo penal ya se han hecho diversos comentarios, puesto que ya vimos
cOmo era conceptuado en el sistema causalista, que valor le daban los finalistas y. finalmente,
como se ha llevado dicho tipo penal a nuestro ordenamiento procesal, ello, como también ya
expusimos, desemboco en o plasmado en !os articulos 16 y 192 constitucionales, ya que el
primero dice que para que l;!UEdE librarse una orden de aprehension o de comparecencia, es
necesano que “se acrediten los elementos del tipo penal del delito que se trate asi como la
probable responsabilidad del inculpade”, y el segundo numeral establece que “ninguna
detencion ante autoridad judicial no podra exceder del término de setenta y dos horas ..., sin
que se justifique con un auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan datos
suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito ...~.

De igual manera podemos decir que el objeto sobre el que recae la frase “acreditar los
elementos del tipo penai”, es en el sentido de dar crédito o de dar seguridad de que |a persona
© cosa es lo que representa o parece, son los datos o elementos arrocjados en la
investigacion., esto es. sobre ias pruebas reunidas por el Ministerio Publico, y sobre tas cuales

el juez penal finalmente decidira si se pueden vincular con la norma penal, es decir, pera
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reducir asl, en el juicio de tipicidad, si esta acreditado el tipo penal, y decidir entonces si se
restringe la libentad del incuipado.'® R

1 ASPECTO SUSTANTIVO DEL TiPO PENAL

El tipo suele definirse en sentido amplio, como el conjunto de todos los presupuestos
de la punibilidad, debiendo destacar que bajo este concepto de tipo, se sefialan no solo los
elementos del tipo de injusto (tipicidad), sino gque ademas se hace referencia a la

antijuridicidad y a la culpabili En este orden de ideas, también se llama a este tipo, tipo de

garantia, porque es precisamente de donde se extrae la garantia de [a ley penal.

De igual modo el tipo ha de abarcar no sélo las circunstancias tipicas del tipo, sino
todas aquellas que afecten a la antijuridicidad. Los presupuestos de causas de justificacién se
extienden y se entienden como los elementos negativos del tipo. Se incluyen en el tipo porque
sdlo cuando faltan es posible un juicio definitivo sobre la antijuridicidad del hecho. Etementos
del tipo y presupuestos de las causas de justificacion se reunen por ésta via, en un tipo total y
se situan sistematicamente en un mismo nivel. Se supone ademas que la distincion de
elementos del tipo y causas de justificacion no responde a una razén material, sino a

exigencias ilisti de la red. ion legal, por lo que los elementos del tipo podrian haber

sido considerados siempre como causas de justificacion y viceversa, las causas de
justificacién como elementos del tipo. '
Una vez mas hemos de sefalar que e! tipo se refiere a la descripcion legal de una

conducta que el legislador considera contraria a derecho

"*GONZALEZ -SALAS CAMPOS. Rail. Anales de Junisprudencia “E1 Cucrpo del Delito y [a probable
responsabilidad”. por las de acreditarlos elementos del 1ipo penal ¥ 1a probable responsabilidad™ . Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal. Tomo 223-Ano 6 terceras ¢poca Abril-Junio. México. 1995, pig. 162
"AVALOS SANDOVAL. Salvador. Anales de Junsprudencia. “Elementos det tipo™ Tribunal Supcrior de
Justicia ded Distrito Federal, tomao 2 ano 6. tercera época Abril-Junio 1995 pigs 194-196.




Para los causalistas, los elementos del tipo. son solamente objetivos, esto es, aquellos
que demuestran la existencia del hecho (delito), desde un planc meramente externo; mientras
que los elementos subjetivos del delito (dolo y culpa) se debian analizar en lo relativo a la
culpabilidad.

Por el contrario, en la estructura del finalismo se establece que los elementos del tipo
penal se integran tanto de elementos objetivos como subjetivos y en este sentido también se
admite el llamado injusto personal como elemento del tipo penal, refiriendose a que el sujeto
activo es uno de los elementos del tipo penal, pues se acredita que realizd el comportamiento

tipico.'>*
2 ASPECTO PROCESAL

Por tipo penal debemos entender ia descripcién de la conducta prevista en la norma
juridico penal, dentro de! ambito situacional, en que aparece regulado en la ley para la
salvaguarda de los bienes juridicos de los miembros de la comunidad social, mismos que
aparecen protegidos. en los términos del contenido preceptivo o prohibitivo, de la misma ley.

En este apartado, los elementos del tipo penal a que se refiere el codigo adjetivo de la
matena utiliza un contenido conceptual distinto, que traduce en sentido y contenido social el
derecho. en cuanto orden de regulacién de la conducta, y. en funcion de esto supone un
contenido eminentemente dinamico, bajo una metodologia inductiva que parte de Ia conducta
tipica al estudio de su atribuibitidad del tipo penal.

El! aspecto procesal de los llamados elementos de! tipe penal los encontramos en el

articulo 122 del codigo de procedimientos penales, en el cual se establece que:

"UGONZALEZ-SALAS CAMPQOS Ob cit. pag. 170172
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Art. 122.- El Ministenio Publico acreditara los elementos del tipo penai
del delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado,
como base del ejercicio de la accion: y la autoridad judicial, a su vez,
examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos. Dichos
elementos son los siguientes.

I. La existencia de la correspondiente accion u omision y de la lesién,
© en su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico
protegido;

II. La forma de intervencidn de los sujetos activos, y

Hl. La realizacién dolosa o culposa de la accion u omision.

Asimismo, se acreditaran, si el tipo o requiere; a) las calidades de
los sujetos activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la
accién u omisién; clel objeto material; d) los medios utilizados; e) las
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion; f) los elementos
normativos, g) los elementos subjetivos especificos y h) las demas

circunstancias que la ley prevea.
Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la

autoridad debera constatar si no existe acreditada en favor de aquél
alguna causa de licitud y que obren datos suficientes para acreditar su

probable culpabilidad.

Los elementos del tipo penal de que se trate y |a probable responsabilidad se

acreditara por cualquier medio que sefale la ley. Primero que nada, debemos advertir que el
articulo en cita se refiere inicialmente a la comprobacion de los elementos del tipo penal del
delito que se trate, especificamente a la tipicidad, ya que como hemos manifestado el tipo es
el contenido medular de la norma. es la descripciéon de la conducta prohibida u ordenada,
prevista en todo su ambito situacional por ei legislador; para la proteccion de los bienes
juridicos y que aparecen recogidas en los articulos del codigo penal.

Por lo que hace a la fraccion | del articulo 122 del codigo adjetivo de la materia, en ta
misma se puede apreciar que deben de comprobarse: la correspondiente accién u omision; la
lesidn o puesta en peligro del bien juridicamente tutelado por la norma penal.

Asi es, este primer requisito se refiere a la demostracién de la conducta, voluntaria del

indiciado, que no tiene mas forma para exterionizarse que a través de un hacer o no hacer

(articulo 7° de! codigo penal).



De igual manera, una vez que se ha demaostrado esta conducta (accion u omisidn). toca
el turno a la comprobacion del resultado o la lesidon al bien juridico tutelado por la norma.
mismo que puede ser de resultado material (mutacion en el mundo fisico). y de resultado
format (s6lo se pone en peligro el bien juridico.

Primero podemos decir que los bienes juridicos son aquellos que van en relacion al
orden social, en funcion de la regulacion de la conducta desplegada por el individuo en el
ambito de la relevancia politicc social del derecho y cuyo contenido implica la prohibicion o
mandato de las conductas recogidas precisamente en los tipos penales; los bienes juridicos
son entes a los cuales se les da un valor y una relevancia la luz de todo el orden juridico, en
razén a derechos que le asisten al individuo y que necesariamente deben de tutelarse
juridicamente a fin de protegerios, es un interés, individual o soclal, que es protegido por la ley.
dentro del ambito situacional en que la propia ley lo recoge. Asi, l1a lesién al bien juridico
consiste en el hacer lo que la norma prohibe o no hacer lo que ia Nnorma exige. se viola ese
interés, con lo que se produce un resultado o una puesta en peligro de dicho bien. En
consecuencia el resultado de la violacion del bien juridico puede ser:

- el resultado material, que se traduce en la mutacidn del mundo factico. es el cambio
en el entorno fisico que puede ser perceptible por los sentidos.

-la puesta en peligro de los bienes juridicamente tutelados, aqui no hay mutacién en el
mundo material. solo se pone en riesgo a los bienes. también se lama delito de resultado
formal.

- asimismo. la puesta en peligro del bien juridico se puede apreciar en los delitos
cometidos en grado de tentativa.

La fraccion !l del articulo en cita se refiere a la forma de intervencidén de los sujetos. es
la lamada autoria o participacion en el hecho delictivo. a fin de que se encuadre en alguna de

fas fracciones contempladas en el articulo 13 de! codigo penal, y que en ultima instancia,
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cuando el sujeto resulte penalmente responsable. el juez debera individualizarie ta pena. “la

cual sera en la medida de su propia culpabifidad™.

El pr de la partici ion es un fendmeno de las relaciones que se manifiestan en

la vida social y a partir de esto es que aparece reconocido y regulado por la ley penal, mientras
que la autoria es 1a produccién de un acto propio. el que le puede ser imputado sdélo a una
persona determinada.

Siguiendo el planteamiento de la teoria finalista, para definir quién es el autor, es
indispensable tener presente la real aportacion al hecho de quien interviene en la comisidn del
ilicito.

Asi, el anticulo 13 del cédigo penal establece:

Art. 13. Son autores o participes del delito:

I. Los que acuerden o preparen su realizacion.

En esta primera fraccidon podemos advertir que se considera como
autor al sujeto que, adn cuando no sea €l quien llegue a desplegar la
conducta tipica, quizo que se produjera el resultado prohibido por la
norma, es decir, que se vale de otras personas con quienes
previamente acordé la forma de ejecucién del evento tipico para
producir el resultado, es el llamado autor intelectual.

ll. Los que lo realicen por si.

En esta fraccidn no se reviste ningun problema, toda vez que hay
una concordancia directa entre e! resultado y la conducta desplegada
por el sujeto activo; el individuo es quien planea y ejecuta el acto por si
mismo, se trata del autor material.

Hl. Los que lo realicen conjuntamente

Aqui nos encontramos ante el supuesto de la coautoria, en donde
participan dos o mas sujetos, mismos que acuerdan y preparan la
ejecucion del delito, asi como también llevan a cabo la ejecucion det
mismo.

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro,

Aqui el autor se vale para cometer el injusto de una tercera persona,
misma que no tiene el conocimiento de las verdaderas intenciones del
autor, se encuentra bajo un supuesto de error, ya que cree que la
conducta a desplegar es licita. el sujeto utilizado solo sirve como
instrumento del delito.

V Los que determinen a otro a cometerio

En este supuesto también el autor se vale de otro para ejecutar el
acto tipico, sin embargo. el autor obliga al tercero a ejecutar el acto
tipico, es cuando el sujeto que despliega la conducta tipica la realiza
bajo la amenaza de sufrir algon mal en su persona o en sus bienes.
También se puede considerar como instigacion y auteria intelectual.
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VI. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a3 otro para su

cormision.

En este sentido ya no se trata de una autoria. sino de la participacion
del sujeto. Se habla del complice, que es la persona que auxilia o
coopera con el autor del injusto una vez que éste ha desarrollado la
conducta tipica, son personas que no tienen dominio del hecho pero si

intervienen en él.
VIi. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente,

en cumplimiento a una promesa anterior al delito.

En esta fraccion se trata de una caracteristica particular de la
complicidad, ya que la manifestacion de auxilio que se hace al autor del
delito es en base a una promesa hecha anterior a la ejecucion del acto
tipico, pero el que presta el auxilio, por légica, tiene conocimiento de
que se va a realizan una conducta contraria al derecho.

VI Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros sujetos en su
comision, cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien

produjo.
Finalmente podemos decir que la fraccidon en cita se refiere a la

“complicidad correspectiva” o autoria indeterminada, donde aparece la
intervencion de varios sujetos en el evento delictivo, sin embargo no se
puede determinar con precision el resultado producido por cada uno de

ellos.’

Por dltimo. en ta fraccion Il del articulo 122 del codigo procesal, tenemos al elemento
subjetivo del tipo, ya sea a titulo de dolo o de culpa, y su fundamento lo encontramos en los
articulos 8° y 9° de! codigo penal, y que refieren “obra dolosamente el que, conociende los
elementos del tpo penal o previendo como posible ei resultado tipico. quiere o acepta la
articulo 9° del cddigo

realizacion de! hecho descrito por la ley”. El parrafo primero del

sustantivo. admite al dolo en sus modalidades de ser directo o eventual.

El dolo de la tipicidad, aparece referido como la parte de la conducta tipica y. aqui,

supone la especifica valoracion de la antinormatividad, con lo que se define el contenido y el

sentido social del derecho.
Como elementos eventuales tenemos a las calidades en los sujetos, activo o pasivo:

esto es, algunos tipos penales requiere que los que intervienen en el delito, ya sea activo o

T 'C MALO CANACHO. Gustno. Dergcho Penal Mevicang Ed. Pornia. Méaico. 1997, pigs. 489-496
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pasivo, revistan alguna caracteristica en especial. con lo cual se tratara de un delito especial,
en la mayoria de las veces.

El resultado y su atribuibilidad, refiriéndose a lo que entendemos como el nexo de
causalidad entre la conducta y e! resultado obtenido, es decir, 1a relacién existente entre la
conducta desplegada por el sujeto activo y el resultado que se llegue a obtener, es la relacion
causa-efecto.

En los casos en que se trate de delitos con resultado material, habra que determinar
cual fue el objeto material que sufrid el dafo, 'a cosa sobre 1a que recae 1a conducta delictiva.

Los mediocs de comision, hay algunos tipos penales que se integran siempre y cuando
se acredite el medio empleado con el cual se obtiene el resultado, este tipo de delitos son de
los que doctrinariamente se denominan abiertos, en los que el legislador prevé diversos
medios de comision para allegarse al resultado y que es obligacion del juzgador determinar
cual fue ese medio empleado, por ejempio tenemos el delito de ailanamiento de morada,
mismo que establece que se impondra tal sancién “al que se introduzca sin motivo justificado,
sin orden de autoridad competente y fuera de los casos que la ley lo permita, se introduzca de
manera furtiva o con engano o violencia, o sin permiso de la persona autorizada para darlo, a
un departamento, vivienda, aposento o dependencia de una casa habitada”. Aqui el juez debe
de determinar cual supuesto es en el gue encuadra el sujeto activo, si el medio empleado para
obtener el resultado fue el engadno, 1a violencia, etc.

También tenemos las referencias de tiempo, lugar, modo U ocasién, en los que hay gque
determinar si el delito se cometid en un lugar determinado (robo en lugar cerradc), en un

momento determinado (e! aborto se da con 1a muerte del producto en cualquier momento de la

prefez), etc.
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Los elementos normativos, que son aquellos en que resuita indispensable una

valoracion del juez. ya sea esta valoracion de naturaleza juridica o cultural; por ejempio la cosa
mueble, debe de determinarse que se entiende por “mueble”, “ajena”, “casta”, etc.

Los elementos subjetivos especificos, distintos del dolo, tenemos como ejempic el
animo de apropiacion, al que haga abortar a una mujer, etc.

Las demas circunstancias que la ley prevea; esto se refiere cada uno de los elementos
que se encuentran plasmados en cada tipo penal especifico y sobre todo a las calificativas que
matizan al tipo basico, ya sean atenuantes o agravantes y las cudles deben estudiarse desde
el mismo auto de término constitucional..'®

La probable responsabilidad penal consiste en la existencia de que permitan
fundadamente, suponer que alguien tuvo intervencion culpable en el acontecer delictivo. La
culpabilidad es el reproche hecho a una persona por haber cometido una conducta tipica y
antijuridica
Asi tenemos que et primer elemento de la responsabilidad (culpabilidad), io es la
imputabilidad, que como también ya hemos sefalado es la comprension del caracter ilicito de!
hecho y ei poder conducirse de acuerdo con esa comprension. En este sentido podremos decir
que las circunstancias en que actud el sujeto no le haya reducido su ambito de determinacion
por debajo de un minimo de capacidad, o sea, que tenga la posibilidad de motivarse conforme
alanorma.

En caso de que el sujeto tenga una minoria de edad, que padezca aigun trastorno
mental o desarrollo intelectual retardado que le impida comprender el caracter licito de sus

actuar o que le impida conducirse de acuerdo cort esa comprension, entonces el sujeto sera

inimputable y por consiguiente no se le puede seguir proceso alguno.

T HERNANDEZ PLIEGO. Ob <. pags 156-137
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Los elementos normativos, que son aquelios en que resuita indispensable una
valoraciéon del juez, ya sea esta valoracion de naturaleza juridica o cultural; por ejemplo la cosa
mueble, debe de determinarse que se entiende por "mueble”, “ajena”, "casta”, etc.

Los elementos subjetivos especificos, distintos del dolo, tenemos como ejemplo el
animo de apropiacion. al que haga abortar a una mujer, etc.

Las demas circunstancias que la ley prevea; esto se refiere cada uno de los elementos
que se encuentran plasmados en cada tipo penal especifico y sobre todo a las calificativas que
matizan al tipo basico, ya sean atenuantes © agravantes y las cudles deben estudiarse desde
el mismo auto de término constitucional..'®®

LLa probable responsabilidad penal consiste en la existencia de que permitan
fundadamente, suponer que alguien tuvo intervencion culpable en el acontecer delictivo. La
culpabilidad es el reproche hecho a una persona por haber cometido una conducta tipica y
antijuridica

Asi tenemos que el primer elemento de {a responsabilidad (culpabilidad), lo es ta
imputabilidad, que como también ya hemos senalado es la comprension del caracter ilicito del
hecho y el poder conducirse de acuerdo con esa comprension. En este sentido podremos decir
que las circunstancias en que actud el sujeto no le haya reducido su ambito de determinacion
por debajo de un minimo de capacidad. o sea, que tenga la posibilidad de motivarse conforme
ala norma.

En caso de gue el sujeto tenga una minoria de edad. que padezca algun trastorno
mental o desarrollo intelectual retardado que le impida comprender el caracter ilicito de sus
actuar o que le impida conducirse de acuerdo con esa comprensién, entonces el sujeto sera

inimputable y por consiguiente no se (e puede seguir proceso alguno.

' THERNANDEZ PLIEGO. Ob il pags. 156-147
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La conciencia de la antijuridicidad se refiere a que el sujeto sabe que su actuar es
contrario a la norma. es decir. lo que la ley exige no es tanto la comprension de la
antijuridicidad, sino la posibiidad de su comprensién, el sujeto debe estar plenamente
consciente de que su actuar es contrario al derecho, que no se encuentra amparado por
alguna causa de justificacidn. ya que al encontrarse ante un error de prohibicidén, ya sea
directo ¢ indirecto, puede dar lugar a la inculpabilidad, sea porque el activo creyo que su
conducta se encontraba apegada a derecho 0 porque la creyo justificada por estar amparada
por alguna norma (art. 15 fraccion VIl inciso b del codigo penatl).

La exigencia del conocimiento de la antijuridicidad se refiere 2 que debemos distinguir
entre el dolo y el conocimiento de! alcance de este dolo; por lo que hace al dolo tenemos que
el mismo implica el aspecto cognoscitivo, e intelectivo del elemento tipico, se reduce a la
voluntad del agente para lograr un objetivo determinado; mientras que la conciencia de la
antijuridicidad e refiere al conocimiento del alcance y contenido del valor social con que se
ejecuta la conducta.

La exigibilidad de la conducta supone que, sobre ia base de la posible exigibilidad de la
comprension del injusto, se observe también, si a la persona se le puede exigir una conducta
determinada, atento a las circunstancias y condiciones concretas en que se encontraba at
momento de acontecer el hecho y que lo motivaron a actuar, e! sujeto puede disponer de
varias opciones para desplegar su conducta, tiene alternativas para no violar la naorma, y aun
con ese conocimiento y con las posibilidades que se le presentan, de mutuo propio decide
ejecutar el acto delictivo, lleva a cabo el quebrantamiento de la norma penal, y en
consecuencia se le reprocha su conducta, esto debido a que si retomamos la teoria formulada
por Carrara, en el sentido de gue el individuo rige su vida haciendo uso ilimitado de su libre

al'bedrio., concepto que fue perfeccionado por Welzel, quien sefala que se trata de la



capacidad de determinarse conforme al sentido de la voluntad. se trata de la libertad del
hombre. que le permite escoger entre 1o que es el bien y lo que es el mal.

Por otra pane, se advierte que en el pendltimo parrafo del articulo 122 del cédigo
procesal penal, sefala que “para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado. la
autoridad debera constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y
...". En efecto, el juez, también debe de verificar que no exista ninguna causa excluyente de!
delito, de las previstas en el articulo 15 del codige penal, entre las que destacan la defensa
legitima, el estado de necesidad, el ejercicio de un derecho y el cumplimiento de un deber.
Sabemos que el estudio de la antijuridicidad debe hacerse después de del juicio de tipicidad y
antes de entrar al estudio de Ia culpabilidad, o en este caso, de responsabilidad

Por otra parte, en el Ultimo parrafo del articulo en estudio podemos observar que la
comprobacion de los elementos del tipo y de la probable responsabilidad se acreditara por
cualquier medio que sefiala la ley.

Al respecto podemos manifestar que el articulo 135 det mismo codigo senala cuadles
son los elementos de prueba que reconoce nuestra legisiacion. entre los que estan

i. L.aconfesion;

1. Los docurnentos publicos y privados:
Hi. Los dictdmenes de peritos;

V. La inspeccion ministerial y la judicial;

V. La declaracion de testigos, y

VI. Las presunciones.
Se admitiran como prueba en los términos del! articulo 20 fraccion V de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se ofrezca
como tal, siempre que pueda ser conducente, a juicio del Ministerio Publico, juez o
tribunal. Cuando el Ministerio Publico o la autoridad judicial lo estimen necesario.
podran. por algun otro medio de prueba. establecer su autenticidad.

La prueba suele distinguirse de acuerdo al concepto con que se identifique; es decir. a

la prueba se le conoce como objeto, érgano y medio de prueba:
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Objeto de ia prueba es ta cuestion a demostrar, puede ser cualquier hecho que trate de
evidenciarse, pues solo los hechos estan sujetos a prueba.

El medio de prueba es todo aquello que es util al juez para formar su conviccion, es el
instrumento que le permite alcanzar el conocimiento acerca del objeto de la prueba.

Organo de prueba se denomina a la persona que apornta los datos de que se vale el
juez para formar su conviccion.

Los sistemas de valoracidon de la prueba son e! conjunto de normas conforme a las
cuales se regulan las pruebas en el enjuiciamiento y su forma de evaluarlas. Los sistemas
probatorios son los siguientes: tasado, libre, mixto y de sana critica.

£l primero se refiere a que el legislador es quien determina los medios de prueba
validos en el proceso y les preestablece un valor demaostrativo.

El sistema libre consiste en que las pruebas no estan sujetas a restriccion alguna; las
partes pueden aportar cualquier elemento que consideren como prueba un ejemplo de esto lo
seria el que utiliza el sistema judicial de Estado Unidos de Norte Ameérica, en el que se aportar
elementos de prueba, aun cuando no tengan relacién directa a los hechos, y los que son
valorados por el Jurado Popular).

En el sistema mixto, algunos medios probatorios y su valor, aparecen sefialados en la
ley, al paso que otros dejan a la libertad de las partes y son evaluados libremente por la
autoridad.

Finalmente aparecid el sistema de la sana critica, que tiene semejanzas con el sistema
libre, pero la autoridad tiene la obligacion de expresar en sus resoluciones los motivos por los
cuales atribuyd o nego valor a las pruebas. El procedimiento pena! mexicano utiliza este uttimo
sistema, sin abandonar el sistema de la prueba tazada, pues como ya expusimos, el articulo
135 del ordenamiento adjetivo sefiala los elementos de prueba y en su ultimo parrafo refiere

que todo aquelio que se ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente, a juicio de!
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Ministerio Publico. juez o tribunal, y con esto se establece que el juzgador debe hacer mencion

el porqué acepta o no admite prueba determinada.

LA UBICACION SISTEMATICA DE LA ANTIJURIDICIDAD

EN LAS RESOLUCIONES JUDICIALES.

Al finalizar e! tercer capitulo detl presente trabajo. sefialamos que con lo establecido en
el articulo 122 del cddigo de procedimientos penales, en su penultimo parrafo dice que para
resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, ia autoridad (en este casc el juez).
debara constatar si no existe acreditada en favor de aquel alguna causa de licitud y que cbren
datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Asimismo, hemos sefalado que en este parrafo, parece que el toma como sindnimos a

ta pr ble responsabili y a la pr ble culpabilidad, toda vez que ambas se integran con

imputabilidad. conciencia de la antijuridicidad y la exigencia de otra conducta a la

la
desplegada por €! sujeto activo, a fin de que se le pueda reprochar el acto cometido.

Sin embargo. por otro lado y de la redaccion de! articulo en comento surgen algunas
interrogantes en la practica profesional. ya que como observamos, dicho precepto establece

que deberan comprobarse los elementos del tipo penal del delito que se trate, asi como la

(culp ) del inculpado, y finalmente, sefala que para resolver ia

prob responsabili
probable culpabilidad, la autoridad debe constatar que no exista en favor del indiciado ., alguna

causa de licitud que excluyan al delitoc (en concreto a la tipicidad)

En efecto ante esta situacion hemos podido observar que los jueces del Distnto

Federal. en materia penal. han adoptado. segun su forma de interpretar a la ley y de acuerdo a
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la teoria del delito que siguen. tres diversas formas para emitir sus resoluciones, tales como
las ordenes de aprehension y comparecencia asi como los autos de formal procesamiento.

De las formas que se esta interpretando el citado articulo 122 del cédigo adjetivo penal,
es que algunos jueces al emitir sus resoluciones sefialan y hacen sus considerandos de la
forma siguiente:

1. En el apartado de los elementos del tipo pena se ubica a la antijuridicidad, y el
segundo apartado corresponde a la probable responsabilidad (culpabilidad);

2. La segunda hipdtesis es de aquellos que consideran que la antjuridicidad se debe
de estudiar en un considerando independiente a los elementos del tipo pena y de |a probable
responsabilidad (culpabilidad); y

3. Finaimente hay quienes sefalan que la primera parte de las resoluciones judiciales o
es la tipicidad y luego la antijuridicidad y culpabilidad, se deben de estudiar en un mismo
apartado.

1. La antijuridicidad como elemento del tipo penal.

Siguiendo lo relativo a la ubicacién sistematica de la antijuridicidad en las resoluciones
judiciales, primeramente podemos decir que hay quienes piensan (y asi lo hacen en Jla
practica), que con la nueva forma que establece el articulo 122 del cédigo de procedimientos
penales, las causas de licitud o ausencia de éstas, se deben de estudiar en el apartado
relativo a la comprobacidn de los elementos de! tipo penal.

Asé es, hay quienes afirman que sa debe de englobar a la tipicidad y la antijuridicidad
en una sola figura, denominar ambas con un sclo concepto, el cual seria “los elementos
nagtivos del tipo” o teoria de! tipo de injusto”.

Por lo que hace al primero de los conceptos, diremos que la teoria de los elementos

negativos del tipo es la que senala que “el tipo ha de abarcar no sdlo las circunstancias tipicas



del delito, sino todas aquellas que afecten a la antijuridicidad”. Los presupuestos de las causas
de justificacion se entienden, asi, como elementos negativos del tipo, se incluyen, por tanto, en

el tipo porque sdlo cuando faltan es posible un juicio definitivo sobre la antijuridicidad del

cacion se reunen por esta

hecho. Elementos del tipo y presupuestos de las causas de justi
via, en un tipo total y se sitdan sistematicamente en un mismo nivel™.'®’

Los partidarios de esta teoria sostienen que la misma se basa en el supuesto de que
no se contiene soélo la valoracién abstracta de una accidon que menoscaba bienes juridicos,
sino que hace un verdadero juicio de disvalor o valora negativamente la conducta desplegada

por el sujeto activo. Desde este momento llega a afirmar la existencia del delito a nivel de

d y antijuridicidad de la conducta.

De igua! manera si se acepta |a teoria de los elementos negativos del tipo, toda causa
de justificacién o de licitud se ven como un elemento negativo de!l tipo, de tal manera que la
aparicidon de cualquiera de estas causas serian consideradas como un elemento que hace que
no se tengan por acreditados los elementos del tipo penal.

Por lo que hace a la tecria del tipo de injusto, al igual que los elementos negativos del

tipo, engloba a la tipicidad y antijuridici . sin embargo, esta sefala que al! presentarse una

causa de licitud no tiene como consecuencia el desvanecimiento de los elementos del tipo
penal, los deja subsistentes y [0 Unico que no se actualiza es la antijuridicidad de la conducta,
afirmandose entonces que |a conducta resultd ser tipica pero apegada a derecho por
encontrarse amparada por alguna de las causas de justificacion gque se encuentran

establecidas en el articulo 15 del codigo penal.

* TAVALOS SANDOVAL. Sahvador. Ob cit. pig. 195,
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1to independiente.

2. La antijur idad como

El segundo supuesto de la ubicacion de la antijuridicidad en las resoluciones judiciales
lo encontramos. en, quienes, siguiendo la teoria de! delito de manera doctrinaria, menciona
que éste se integra de: tipicidad. antijuridicidad y culpabilidad.

Los que siguen rigurosamente las bases doctrinarias, sefialan que para toda orden de
aprehension o auto de formal procesamiento, el Juez de be de tener por satisfechos estos tres
requisitos, que son la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, y cada uno de ellos debe ser
estudiado de manera independiente.

Aqui es importante resaltar que el articulo 122 del codigo de procedimientos penales,
en su penultimo parrafo, hace referencia a que antes de determinar sobre la probable
responsabilidad del inculpado, el juez tiene la obligacién de constatar que no existe en favor
de aquél alguna causa de licitud que excluya al delito, es decir, que la conducta no se
encuentre plenamente comprobada una causa de justificacion que torne licita [a conducta, aun
cuando ésta sea considerada como tipica, con esta redaccién del articulo en cita es como se
da cabida a que tanto las drdenes de aprehension o autos de formal procesamiento cuenten
con tres considerandos © apartados, en los que debera analizarse la tipicidad, 1a antijuridicidad
y finalmente la culpabilidad o responsabilidad.

Asi es, quienes aceptan esta formma de ubicar a la antijuridicidad como un elemento
intermedio en las resoluciones judiciales, afirman que el injusto penal se constituye
anicamente con los elementos del tipo, que hay que hacer un anilisis independiente para
determinar que no hay en favor del inculpado alguna causa de justificacion, y que la probable
responsabilidad debera constatarse con la imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad y la
exigencia de una conducta diversa a la desplegada por el sujeto activo, a fin de estar en

posibilidades de reprocharle su actuar y se le considere culpable, ain cuande sea a nivel de

probabilidad.
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La situacidon que estamos analizando también se encuentra plasmada en lo ordenado
por el articulo 297 del codigo procesal de !a materia en sus fracciones lil, V y VI, puesto que en
elios se sefala que: todo auto de formal prision debera reunir los siguientes requisitos:

L.
i ...
. Que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del delito por el cual deba seguirse proceso;
V. ...
V. Que no esté comprobada alguna causa de licitud;
Vi. Que de lo actuado aparezcan datos suficientes que hagan
probable la respor ili de! indici LY
V. ...
Asimismo, podemos decir que los que sostienen esta forma de ubicar a la

antijuridicidad o hacen con bases mas sdlidas, pues como ya 1o expusimos, se apoyan en
preceptos legales y no de simple interpretacion, ademas de que mezcian en elio la dogmatica
de la teoria del delito. en el sentido de diferenciar a la tipicidad, antijuridicidad y 1a culpabilidad,

reforzando con elio 1o establecido en jos articulos 122 y 297 del cédigo procesal penal.

3. La antijuridicidad como elemento de la culpabilidad.

La tercera hipdtesis para ubicar a la antijuridicidad en aquella que por razones de
interpretacion, basicamente, la ubican comoe un presupuesto de la culpabilidad, o en este caso
de la probable responsabilidad, es decir, iniciaimente hacen el analisis de lo que son los
elementos del tipo y posteriormente se abocan al estudio de |a responsabilidad. y es en este
apartado donde ubican a la antijuridicidad para que inmediatamente después y en caso de la
ausencia de alguna causa de licitud se analice lo relative a la imputabilidad, conciencia de la
antijuridicidad y la exigencia de otra conducta, mismas que al ser comprobadas entonces se

concluira que el sujeto es probable responsable del delito que se le imputa.
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Los seguidores de esta corriente, basan su postura en que los articulos 16 y 19 de la
constitucidon, ya que el primer numeral sefiala que para llevar a cabo el acto de molestia es
necesario que se hayan acreditados los elementos del tipo penal y la probable
responsabilidad. sin que se haga mencidn alguna sobre la antijuridicidad o de las lamadas
causas de justificacion.

A la vez. el articulo 19 sefiala que ninguna detencidn ante la autoridad judicial podra
exceder del término de setenta y dos horas, sin que se encuentre justificado con un auto de
formal prisidn y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo que se impute al detenido y hagan probable 1a responsabilidad de éste.

Como hemos podido observar, ninguno de los preceptos arriba mencionados hace
referencia alguna a la antijuridicidad o a ias causas de licitud, y es por esto Que consideran
pertinente esta apreciacion en cuanto a las rescluciones que el juez debe emitir, en &l sentido
de que solo deben hacer dos analisis de los elementos del tipo, entendiendo estos como (os
que se establecen en las fracciones 1 a |l y parrafo siguiente del articulo 122 y la
responsabilidad consta de ia antijuridicidad, imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad y
exigencia de otra conducta.

Podemos ver también que esta hipdtesis no es la mas adecuada con respecto de las
que ya hemos analizado, puesto que va no se adecua ni a la doctrina ni a la ley, aun cuando
sigue la misma estructura de tipicidad. antijuridicidad y culpabilidad. Esto es. no hay
doctrinariamente ninguna justificacidn para que se pueda ubicar a {a antijuridicidad dentro del
apartado concerniente a la responsabilidad, pues nada tiene que ver la antijuridicidad con la
culpabilidad, salvo que !a primera pueda ser tomada como indicio de la segunda, toda vez que
ya hemos diche en reiteradas ocasiones que la antijuridicidad es el juicio de disvalor o la
valoracion que se hace en sentido negative a la conducta desplegada por el sujeto pasivo,

mientras que la culpabilidad, unicamente se refiere a los elementos subjetivos del individuo, se



va a la psique del autor del delito, no en el senttdo de que si queria © no el resultado. puesto
que este elemento forma parte de la tipicidad, sino que se analiza al sujeto en si mismo. se
determina si tiene o no la capacidad de comprensién de su actuar, si comprendia o no que su
conducta era contraria a la norma penal por No encontrarse ante un supuesto de error de
prohibicidon que te hiciera pensar que su conducta era conforme a derecho o gue en su caso se
encontrara amparada por alguna causa de justificacion, asi como que le era exigible haber
actuado de manera diversa a la en que lo hizo, que de entre todas las posibilidades que tenia
para desplegar la conducta, ante su libre autodeterminacion, optd por aguella con la que viotd
el orden juridico. y con ello es que se le puede reprocha su acto, a titulo de culpabilidad, pero
de ninguna medida. la antijuridicidad debe ser estudiada en este apartado relativo a la

culpabihdad

C. EL INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS

Antes que nada, podemos decir que al parecer incidente deriva del latin incido,
incidens, que se refiere a lo Que es accesorio respecto de lo principal. Entonces, por incidente
debemos entender como una cuestidon accesoria que ingresa al juicio y que teniendoc intima
retacion con el asunto principal, reclama, no obstante, una resolucion destacada.

El concepto de incidente lo podemos senalar de la siguiente manera: es una cuestién
promovida en un procedimiento, que en relacion con el tema principal, reviste un caracter
accesorio y que, encontrandose fuera de las etapas normales, exige una tramitacion especial
el cual debe de resoclverse mediante una sentencia de las denominadas interlocutorias, puesto
que no es la definitiva. al no agotarse el procedimiento que se establecid desde el principio

Las caracteristicas del incidente son las que a continuacion mencionaremaos.
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1. La cuestidn planteada en el incigunte tiene relacion con el negocio prinCipal, pero
&sia relacion es de caracter accesorio.

#i. La secuela del incidente no tiene acomodo necesario en alguna de 1as etapas det
pracedimiaento; es un pequefo procedimiento que se tramita en el procedimiento principal; ¥
"t

€t incidente, en cuanto algo especial, tiene un procedimiento distinto det juicio
principal.'®

1. El incidente de libertad por desvanecimiento de datos. Concepto.

Para et caso de que durante la secuela procesal surian etementos probatorios que

desvanezcan plenamente las pruebas tomadas en cuenia en el términe constitucional, para

ta materia, con el

comprobar los etlementos del tlipo o la probable responsabilidad del incuipado, los codigos
procesales de
desvanecimiento de datos.

caracter de incidente, reglamentan ia libertad por

El incidente de libertad por desvanecimiento de datos es aguél que se promueve,
generalmente par defensor o procesado, mediante el cual se pretende una resolucion judicial
en ia que el juez instructor ordene {a libentad cuando, basado en prueba indubitabla, considere

que se han desvanecido ios elementos tundamentales en gque se sustentd el auto de format
procesamiento.

Articulo 547 .- La iibertad por desvanecimiento de dains procede en
los siguientes casos:

1. Cuando en el curso det proceso se hayan desvanecido, por prueba

plena, tas que sirvieron para comprobar los elementos del tipo penal; y
. Cuando, sin que aparezcan datos posteriores de responsabilidad,

se hayan desvanecido, por prueba plena, 10s sefalados en el auto de

tormal prision o sujecidn a proceso, para tener al procesado coOmMo
probable responsable.

PRRIVERA SILVA, Manuct. Ob git. pag, 349
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I. La cuestion planteada en el incidente tiene relacion con el negocio principal, pero
ésta relacién es de caracter accesorio

il. La secuela del incidente no tilene acomodo necesario en alguna de las etapas del
procedimiento; es un pequeno procedimiento que se tramita en el procedimiento principal; y

fll. El incidente, en cuantc algo especial, tiene un procedimiento distinto del juicio

principal.’®®

1. El incidente de libertad por desvanecimiento de datos. Concepto.

Para el caso de que durante la secuela procesal surjan elementos probatorios que
desvanezcan plenamente las pruebas tomadas en cuenta en el término constitucionat, para
comprobar los elementos del tipo o la probable responsabilidad del inculpado, los codigos
procesales de la materia, con el caracter de incidente, reglamentan la libertad por
desvanecimiento de datos.

El incidente de libertad por desvanecimiento de datos es aquél que se promueve,
generalmente por defensor o procesado, mediante el cual se pretende una resolucion judicial
en la que el juez instructor ordene la libertad cuando, basado en prueba indubitable, considere
que se han desvanecido l0s elementos fundamentales en que se sustentd el auto de formal

procesamiento.

Articulo 547,.- La libertad por desvanecimiento de datos procede en
los siguientes casos:

I. Cuando en el curso de! proceso se hayan desvanecido, por prueba
plena, las que sirvieron para comprobar los elementos del tipo penatl; y

il. Cuando, sin que aparezcan datos posteriores de responsabilidad,
se hayan desvanecido, por prueba plena, los seAalados en el auto de
formal prision o sujecion a proceso, para tener al procesado como
probable responsable.

“"RIVERA SILV'A. Manuel. Ob cit. pag. 349
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Asi podemos decir que para que pueda proceder la libertad por desvanecimiento de
datos es necesario que durante la instrucciéon hayan aparecido elementos probatorios que
tengan caracter de indubitables, es decir, que se trate de pruebas con valor pleno y que no se
estimen favorables en menor o mayor grado en favor del justiciable, sino que destruyan por
completo las pruebas consideradas por el juzgador al momento en que se determino 1a formal
prisidn o sujecion a proceso, ya que si tales probanzas ‘unicamente contrarian aquellas otras
que apoyan el formal procesamiento o se traduce en un mejoramiento de la situacion juridica
del justiciable, pero no las desvanecen cabalmente a juicio del juez, no seran aptas para que
se conceda la hbertad por desvanecimiento de datos, sin perjuicio de qQue las mismas pruebas

se valoren al momentc de dictarse la sentencia definitiva, en la cual se puede absolver al

praocesado.'”®
2. Momento en que se promueve.

El incidente de libertad por desvanecimiento de datos se puede promover en cualquier
momento de la instruccion, desde que se notificé del auto de formal prisidon hasta antes de
gictar la sentencia definitiva, siempre que a consideracion del defensor, procesado, e inclusive,
del Ministerio Publico, en donde se aprecie que se han desvanecido los fundamentos que
hayan servido para decretar la formal prisién 0 sujecién a proceso, pudiendo decretarse la
libertad del procesado. por parte del juez, a peticion de parte (art. 546 del codigo procesat
penal).

En efecto, el articulo mencionado refiere que el incidente se puede promover en
cualquier momento del proceso, una vez que se ha dictado e! auto de formal procesamiento y

de las pruebas rendidas posteriormente a éste. que desvanecen los datos en que se apoya el

' "HERNANDEZ PLIEGO Ob cut pig. 306
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procesamiento y que acreditaron los elementos del tipo penal asi como la probable

siendo factible en esos momentos la libertad por

respor il del prc

desvanecimiento de datos.'"®
Las personas que estan facultadas para solicitar la libertad por desvanecimiento de

datos los son el defensor, procesado, e incluso, el Ministerio Publico, como ya se habia citado
con anterioridad.

Por lo que hace a los dos primeros, resulta obvio que son los principales interesados en
que al de la existencia de datos que destruyen totalmente los elementos que sirvieron de base
al juez para dictar el auto de formal procesamiento, solicitan la libertad por desvanecimiento de
asos datos,

Le que es de resaltarse es que también el Ministeric Pdblico puede solicitar dicha
libertad al percatarse de esta situacién, circunstancia que se encuentra fundamentada en los
articulos 3 fraccién VIl y 5§50 del codigo de procedimientos penales.

El primer numeral se refiere a las atribuciones del Ministerio Publico. sefalandose
también que dentro de tales facultades se puede solicitar la libertad del detenido (procesado)
cuando esta proceda, y si estamos hablando que a su consideracién (articulo 550), existen
datos suficientes para desvanecer las pruebas que sirvieron al juez para dictar la formal
prisién, entonces debemos entender que también se encuentra facultado para solicitar dicha
libertad, y aunade a ello se encuentra lo sefalado en el articulo 546, al referifse a “... podra
decretarse la libertad del procesado, por el juez, a peticién de parte...” y si bien sabemos que
durante el proceso el Ministerio Publico "parte”, concluimos que “donde la ley no distingue, uno

no tiene que distinguir’, y por lo tanto el Ministerio Publico si puede promover el multireferido

incidente.

"“GARCIA RAMIREZ. Scrgio v Victoria Adato de Ibarra. Prontuario del Procese Penal Mexicang Sexia

edicion. Ed. Porria. México. 1995, pag. 615,
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Ahora bien, la ibertad por desvanecimiento de datos debe tramitarse a manera de
incidente. en donde una vez hecha la peticién por cualquiera de las partes, el juez. para
sustanciario, citara a los interesados a una audiencia, misma que se desarrollara dentro de los
cinco dias siguientes a la peticion, en donde se expresaran los motives por los cuales se
considera que se han desvanecido los datos que fueron valorados y que sustentaron el auto
de formal prisién o de sujecién a proceso. Como a toda audiencia, el Ministerio Publico no
puede dejar de asistir.

El incidente se promueve para obtener la libertad procesal, en cualquier estado del
proceso y siempre y cuando se estimen desvanecidos los datos que sirvieron de base al auto

de formal procesamiento; los que fueron utilizados para tener por acreditados los elementos

del tipo penal y de la probable respor 1 det jt

Dicho incidente de libertad también encuentra su fundamento en el articulo 17 del

codigo penal. mismo que sefala que: las causas de exclusion se investigaran y resolveran de
oficio o0 a peticién de parte, en cualquier estado de! procedimiento.

Las causas de exclusidon del delito son las previstas por el articulo 15 del codigo

sustantivo de ta materia, en este precepto se encuentran contenidas todas las causas que

pueden excluir al delito, ya sea que determine una atipicidad (fracciones (, Il y Ill), que se de
alguna causa de justificacion (fracciones IV, V y Vi) o que se de la inculpabilidad (fracciones
Vi, Vitl y 1X).

Articulo 15. El delito se excluye cuando:

1. El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente;'"’

En este sentido el delito se excluye por atipicidad en la canduc!a. es decir. aun cuando
exista el movimiento corporal de! agente, ¢ con ausencia de éste: en la actualidad podemos

decir que esta ausencia de voluntad se presenta cuando el sujeto activo no tiene un fin

dc la idad » no

conig un

1V En esta 5] 0 que la esta
como un clemenio del tipo penat
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determinado al desplegar el movimiento corporal o al no ejecutar éste, no ha seleccionado
medio alguno para lograr un fin determinado, y se produce un resultado que no es querido por
el agente e incluso ni siquiera 1o ha previsto como posible

Como causas de ausencia de voluntad en la conducta, podemos enunciar a la fuerza
fisica exterior irresisﬁtﬁe (bis absoluta), los movimientos refiejos. y los estados de inconsciencia

(suefo, sonambulismo, hipnosis''?).

I. Faita alguno de los elementos del tipo penal del delito que se trate.

AqQui resulta muy obvio que la fraccion que se comenta se refiere basicamente al
contenido de ias fracciones | a Ill del articuto 122 del cédigo de procedimientos penales y
demas elementos eventuales que se sefalan en el segundo parrafo, mismos que ya fueron
analizados en lineas anteriores.

Ni. Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, siempre que se
llenen los requisitos siguientes:

a) ...

b)...

c)...
Si se acredita que el activo actud® con el consentimiento del titular del bien juridico,

entonces podemos hablar de que también se da una atipicidad, al no acreditarse los

elementos objetivos del tipo penal y estaremos en el supuesto de las dos primeras fracciones,

V. Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en proteccion de

bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista la necesidad de la defensa y racionalidad

de los medios empleados y no medie provocacion dolosa por parte del agredido o de la

persona a quien se defiende.

"iEn Ia lupnosus pucdc quc s¢ Ilegue a dar 1a accion lnbrc cn su causa, dependicndo si €l sujeto tuvo ia voluntad
de que bajo cst fc ia b que sc en tipica.

para ser ya



La defensa legitima se funda en el principio de que nadie puede ser obligado a soportar
lo injusto. Supone situaciones en las que la persona que actua en ella no tiene otra forma de
salvaguardar sus bienes o derechos.

V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o ajenc. de un
peligro real, actual o inminente.

A contrario de la legitima defensa, el estado de necesidad encuentra su fundamento en
el principio que establece que nadie esta obligado a soportar lo imposible. Para que se puede
establecer que en verdad hubo un estado de necesidad, ios bienes salvaguardados deben ser
de igual o mayor jerarquia a los afectados, por ese peligro en que se encuentran.

VI. La accion o la omisién se realicen en, cumplimiento de un deber juridico o en

ejercicio de un derecho.
Cc.mc en toda controversia incidental. no puede en esta tramitacion debatirse mas que la
cuestion accesoria que la motiva, pero nunca el fondo del negocio, es decir, de ninguna
manera la culpabilidad o inculpabilidad definitiva del procesado, ademas, en este incidente
unicamente se substanciaran los datos que se han desahogado hasta ese momento procesal
y con los que se pretende tener por destruidos los que sirvieron de base al auto de formal
procesamiento.

Desvanecer significa borrar, deshacer, disolver, borrar y en el caso que nos ocupa debe

dejar destruidos totalmente 105 fundamentos de la formal prision, no bastando el dejarios en

duda dnicamente.
3. Efectos

E! principal efecto por et cual se promueve el incidente de libertad por desvanecimiento

de datos es el pretender que el procesado obtenga su libertad absoiluta, respecto del delito
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que se le imputa, antes o sin la necesidad de desahogar todas las diligencias, que se realizan
durante un procedimiento comun, y que se resuelve con una sentencia principal y definitiva.

Ahora bien, el articulo 551 del cédigo procesal sefiala que si bien la libertad se obtiene
por haberse desvanecido los datos que sirvieron para determinar probable responsable al
inculpado(fraccion 1), entonces dicha resolucién tendra los mismos efectos del auto de libertad
por falta de elementos para procesar, y en este sentido, el Ministerio Publico aun tendra la
facultad de continuar el ejercicio de la accidén penal en contra del inculpado dentro del término
de sesenta dias posteriores a que se notifique la resolucidn del juez a quo, siempre y cuando
se reunan nuevos elementos de prueba que conlleven a determinar la probable
responsabilidad de aquél, en el delito que se le imputa y una vez reunidos los requisitos
exigidos por el articulo 16 constitucional, podra solicitar la orden de comparecencia u orden de
aprehensidn, segun corresponda. Asi como nueva formal prisidon o sujecién a proceso.

En caso de que la libertad se conceda en términos de la fraccidn | del articulo 547, es
decir, si los datos que se desvanecen son los relativos a los elementos del tipo penal,
entonces producira efectos definitivos, es decir, ante 1a atipicidad, el juez debera conceder la
libertad absoluta y sobreseer el asunto y por lo tanto el Ministerio Publico ya no contara con la
posibilidad de continuar el ejercicio de la accién penal, ya no se le concede el término del
articulo 36 del ordenamiento adjetivo.

Finalmente, la resolucién que llegue a dictar el juez podra ser apelada por las partes,
misma que sera admitida en ambos efectos, es decir, admitida la apelacidén se suspendera el

procedimiento hasta en tanto en incidente sea resueito por el tribunal de alzada.
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D RELACION ENTRE LA UBICACION SISTEMATICA DE LA ANTIJURIDICIDAD Y
EL INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS.

En primer lugar, hemos dicho qué es la antijuridicidad, que no es otra cosa que el
actuar del individuo de manera contraria a lo que establecen las leyes, es la violacion del
orden juridico, ya que esa conducta o actuar no se encuentra bajo el amparo de alguna causa
de justificacién o precepto permisive que torne licito su actuar, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 15 del cédigo penal en sus fracciones lil a VI.

Asimismo hemos advertido que ya en la practica profesional, los jueces penales ubican
a la antijuridicidad de acuerdo a su criterio 0 interpretacion tanto de la doctrina como de la ley.
puesto que algunos ubican a la antijuridicidad en el apartado carrespondiente a los elementos
del tipo penal (obviamente nos referimos a la estructura del articulo 122 del cdédigo de
procedimientos penales en su redaccion actual), ya que segun ellos es adecuado manejar la
flamada teoria del injusto penal o la de los elementos negativos del tipo, en donde se engloba
tanto a ta tipicidad como a la antijuridicidad.

Otros mas sefalan que la antijuridicidad, por su especial naturaleza no debe
entenderse ni en el apartado de los elementos del tipo ni en el de la probable responsabilidad
{culpabilidad), sino que su analisis debe ser independiente (se sigue el dogma: tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad).

Finalmente comentamos quienes se apoyan en lo establecido en los articulos 16 y 19
constitucional, que la antijuridicidad debe ser estudiada dentro de la culpabilidad, aun cuando
sea a nivel de antecedente, puesto que los numerales en cita se refieren a que para poder
tibrar una orden de aprehension, orden de comparecencia o dictar un auto de formal

procesamiento, el juez debe tener por acreditados los elementos del tipo penal y la probable
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responsabilidad y como consecuencia de que la antijuridicidad no forma parte de los

elementos del tipo, su ubicacidon debe ser en la pr respor

Por otra parte también tenemos que el incidente de libertad por desvanecimiento de
datos se promueve en cualquier momento después de haber iniciado la instruccion y que en
caso de que la libertad proceda, lo sera unicamente en razon a que quedaron destruidos los
elementos que sirvieron de base para haber decretado la formal prision © la sujecién a
proceso, ya porque se desacreditaron los elementos del tipo penal o bien, los relativos a la

pri respor ili i y que los efectos de la libertad por desvanecimiento de datos

produce efectos distintos, ya que puede sobreseer de plano el asunto, o bien puede tener los
mismos efectos que el auto de libertad por falta de elementos para procesar, teniendo la
opcion el Ministerio Publico de aportar nuevos elementos de prueba en contra del inculpado.
Sin embargo. el articulo 547 del codigo de procedimientos penales no hace mencidon
alguna respecto al desvanecimiento de la antijuridicidad, o dicho de otro modo, cuando lo que
se comprueba fehacientemente es la causa de justificacién con que actud el procesado, que si
bien su conducta es tipica, la misma no le resulta antijuridica por haber sido desplegada
conforme a una causa que justifica su actuar ante Ila ley, ya sea porque 1o hizo con el
consentimiento del ofendido © de quien pudo disponer de! bien juridico, porgue lo hizo en
legitima defensa, actud en estado de necesidad, cumplid con un deber juridico o ejercid algun

derecho.

En si, la ley adjetiva no reconoce que también puede proceder la libertad del

pr sin r i de legar a una sentencia definitiva, cuando aparezcan datos que
comprueben plenamente que el inculpado actud bajo et amparo de alguna de las causas de
justificacion que ya mencionamos, omitiendo lo sefialado en el articulo 17 de la ley sustantiva,
mismo que establece que las causas de exclusién del delito deben ser estudiadas por el juez

en cualquier momento.
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Por otra parte, si tomamos en cuenta las apreciaciones hechas por los jueces penales
en razén a la forma en que ubican a la antijuridicidad en sus autos de formal procesamiento.
tendriamos que ver si en realidad aceptan que la antijuridicidad es parte del injusto penal. o de
la llamada teoria de los elementos negativos de! tipo y en consecuencia decretar la absoluta
libertad y sobreseer la causa.

Si debe analizarse a la antijuridicidad dentro de la culpabilidad, entonces el juez debe
dictar la libertad bajo los efectos del auto de libertad por falta de elementos para procesar, con
las reservas de ley y dejar la causa para los efectos del articulo 36 del cédigo adjetivo.

Pero mayor problema reviste este incidente y su concesidn con respecto a aquellos que
hacen el estudio de la antijuridicidad de manera independiente, quienes siguen el esquema de
“tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad”, puesto que hasta el momento se desconoce que
efectos produciria la libertad bajo este supuesto, es decir, si se acredita la causa de
justificacion, gel juez deberd sobreseer el asunto o debera conceder la libertad como si fuera

un auto de libertad con las reservas de ley?.
\



CONCLUSIONES

La teoria del deiito, por su funcidn misma, es dinamica, cada vez tiene nuevos
enfoques y grandes avances, busca siempre un perfeccionamiento a fin de poder adecuar y
aplicar con mayor precision, la pena que corresponda a aquél que ha violado la nerma penal,
fo hemos podido observar desde la etapa de la venganza privada hasta el lamado periodo

humanitario, incluso, en el pericda cientifico y donde el Estado se hace titular del ius puniendi,

En la llamada Escuela Cldsica, periodo que se desarolld poco mas de un siglo y
medio, y sin menos preciar a alguno de sus seguidores, tuvo gran importancia y lo mas
rescatable fue el analizar al delito de una manera sistematica, el hacer el estudio del delito en
un orden determinado, distinguir un elemento de otro, concluyendo que el delito se integra det
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, independientemente de! criterio de cada uno para hacer

su analisis, es decir, de si consta de tres o hasta siete elementos.

En nuestra opinidn estamos de acuerdo con la teoria finalista de la accién, puesto que
con dicha doctrina se hace un estudio mas preciso del delito y del grado de participacién del
sujeto en el mismo, se da solucidn a diversos problemas que el causalismo no podia resoiver y
originaba constantes contradicciones entre quienes aplicaban la norma penal; su forma de
ubicar el elemento subjetivo, hacer el analisis del dolo o la culpa desde ia misma tipicidad de ta

conducta a favorecido a resolver las interrogantes que tenia el causalismo.

Es muy importante Ja reforma de las leyes penales en México, desde la carta magna
hasta las leyes secundarias que se venian buscando desde hace mas de una década y que

por fin fueron admitidas en Ios aflos de 1983 y 1994, respectivamente, sin olvidar que aun se



sigue transformando el procedimiento penal y la ley sustantiva de la materia, se adecuo por fin
la doctrina al procedimiento, ya hay una similitud de lo que vemos en las aulas de las escuelas

de derecho ¥ lo que tenemos que estudiar en un caso concreto ante los tribunales penales.

Este cambio en materia penal, lo podemos considerar como positivo, pues ahora se
precisa cuales son los elementos que el juzgador debe tener por acreditados para emitir un
acto de molestia, ya sea orden de aprehension o de comparecencia, hasta el aute de término
constitucional y la sentencia definitiva que debe de emitir, debe apegarse a tener por
comprobados los elementos del tipo penal dl delito de que se trate asi como la probable o
plena responsabilidad del justiciable, contando para ello con cualquier medio de prueba gue 1a

ley admita con tal caracter.

Por lo que hace a la fase de investigacion, también podemos decir que también se
dieron importantes disposiciones, tales como la facultad que se le concede para emitir una
orden de detencidn, por tratarse de delito grave © caso urgente, incluso es importante su
facuitad para poder decidir, desde la misma averiguacion previa, sobre la libertad provisional
del inculpado. siempre que se cumpla con 1os requisitos seflalados en l1a fraccion | del articule
20 constitucional, y que estas atribuciones pueden ser motivo de estudio en otro trabajo para

dedicarie mas O ¥ I mas comentarios al respecto.

Respecto a la ubicacion sistematica de la antijuridicidad en las resoluciones judici
sealamoes gque la misma puede ser distinguida en tres diversos apartados, atendiendo a cada
interpretacion de los jueces penales, sin embargo, consideramos pertinente que al respecto
debe haber un sdélo criterio. debe existir uniformidad en las resoluciones, no debe ser a la

interpretacion de los jueces su ubicacion, pues nuestro criteric se adhiere a que la



124

antijuridicidad en las resoluciones judiciales (ordenes de aprehension, comparecencia y autos
de término constitucional), debe sefatarse como el injusto penal, es decir, se debe englobar a
la tipicidad y antijuridicidad en un solo apartado para asi poder determinar que efectivamente
se viold la norma juridica mediante una conducta, ya sea a manera de dolo o de culpa, pero
qQque esa conducta no se encontraba bajo el amparo de alguna causa de justificacion o
precepto permisivo que tornara licito el actuar del inculpado.

Se propone la reforma del articulo 122 del codigo de procedimientos penales, ya que a
nuestro criterio se debe modificar el pemultimo parrafo del numeral antes invocado y ubicar de
manera especifica que no exista en favor del inculpado una causa de licitud, ya sea que lo
sefialen como una fraccion IV © bien que se maneje como un parrafo independiente ¥y en un
parrafo posterior hacer referencia a la probable culpabilidad o responsabilidad, con la finalidad

de que exista un criterio uniforme en cuanto al tema que tratamos.

Siguiendo este orden de ideas, el articulo 122 del cédigo de procedimientos penales

para e! Distrito Federal debe ser reformado para quedar de la manera siguiente:

Art. 122.- El Ministerio Piblico acreditara los elementos del tipo penal
del delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado,
como base del ejercicio de la accién; y la autoridad judicial, a su vez,
examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos. Dichos
elementos son los siguientes.

I. La existencia de la correspondiente accion u omisién y de la lesion,
© en su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico
protegido;

It. La forma de intervencion de los sujetos activos, y

1li. La reatizacion dolosa o culposa de la accidon u omision.

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las calidades de
los sujetos active y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la
accion u omisidn; c)el objeto matenal: d) fos medios utilizados; e) las
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion; f) los elementos
normatives; g) los elementos subjetivos especificos y h) las demas
circunstancias que |12 ley prevea.

V. Que no exista acreditada en favor de!l inculpado alguna causa
de licitud.



Finalmente se deberd determinar la probable culpabilidad del
indiciado, acreditando Ila imputabilidad, conciencia de la
antijuridicidad y la exigencia de otra conducta para reprocharle su
actuar y con ello determinar su prob. responsabili

Los eiementos del tipo penal de que se trate y la probabie
responsabilidad se acreditara por cualquier medio que sefale ia ley.

Asimismo, el articulo 547 del cédigo adjetivo debe ser modificado, agregandose una
fraccidén mas en la que se establezca que también procede la libertad por desvanecimiento de

ia antijjuridicidad, o porque existio y se comprob¢d plenamente una causa de justificacion en

favor del procesado.
Los efectos de la libertad que se conceda por el motivo antes mencionado debe tener

los mismos efectos que la libertad por desvanecimiento en términos de la fraccion | del articulo

antes mencionado.
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