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INTRODUCCION

El concepto de culpa tradicionalmente es la inobservancia de un deber de
cuidaclo exigible al autor de la omisidén penalmente relevante, sin embargo; la imposicién de una pena
privativa de libertad para el caso de los delitos culposos ha sido ya prevista por el legislador en el
articulo 42 del Cédigoe Punitvo Estatal, dejando al juez en absoluta libertad para decidir el quantum de la

misma.

Esto significa que la sancién queda al prudente arbitrio del juzgador, sin
otro lirnite mas que su propia liberiad, habida cuenta que tienen un amplio margen de movilidad entre el
limite inferior y el limite superior del precepto lineas arriba apuntado, a mi juicio habrian de establecerse

condic.ones v requisitos que debieran ser observados para fijar la pena, dado que la culpa también tiene

grados

Bajo esta premisa, la pena en los deliios culposos debe estar en plena
concordancia con el grado de culpabilidad del autor, la razon principal por la que el estudio del presente
trabajo se cierma en torno a la idea de incrementar la represion judicial para las conductas ilicitas

derivadas de la culpa.

Asi, en el capitulo primero al que llame "El tipo penal”, se aboca al estudio
de este nuevo concepto en el mundo del derecho penal, para entender la integracién de una figura
penalmente relevante, su relacion con la ley y la norma y, por supuesto atendiendo al patrimonio como el

bien jwidico tutelado, puesto que ordinariamente los delitos culposos provocan una disminucion a la

esfera de haberes del pasivo.

En tanto, el segundo capitulo llamado "De la accién pennl”, se dedica al

estudio procesal de la pretension punitiva del Ministerio PPiblico, pero advirtiendo sus caracteristicas y



los requisitos para la persecucion del delito, sobretodo cuando en nuestro Esiado los delitos culposos son
de persecucion, por regla general, de querella, para terminar con el analisis de las formas de extineién de

la accion penal. En esta unidad nos adentramos a un estudio procesal de esta figura.

Mientras, en el capitulo tercero "Prescripeién de la accion persecutoria”, se
realiza el analisis del fenémeno juridico que parece premiar la capacidad del sujeto activo para evadir la
accion de la justicia, es decir que cuando el autor del hecho delictivo huye, el derecho se encuentra
imposibilitado para perseguir indefinidamente esa actitud criminal, por eso aqui, hals i de conocerse la
naturaleza juridica de la persecucion, su efecto en relacion con el derecho a querellarse y por ultimo, el

instituto del perdén del ofendido.

En el tliimo capitulo llamado "A propodsito de la reforma”, han de ser
materia de analisis conceptos tales como la sancibn, la estructura penal de la culpa y la pehigrosidad que
representa el delincuente culposo. En este punto la culpa sera vista como un fendémeno juridico social en
donde la sociedad misma no reprime mayormente a quien incurre en culpa como a quicn delinque

dolosamente, porque lo social también forma una idea en el delito.

De este modo se ammiba a una conclusién necesaria imperativamente como
lo es el regular juridicamente la prudencia judicial, o mas bien exigir requisitos de punibilidad para el
que el juzgador pueda calificar la gravedad de la culpa y en consecuencia fijar la pena o la medida de
scguridad, considerando tanto los aspectos objetivos como subjelivos del delifo realizado, es decir, de

aquellas circunstancias que hayan determinado la gravedad del hecho y la culpabilidad del sujeto, ideas

que van a reflejarse al final de la investigacién que describo.

Esias fueron las condiciones que motivaron la idea central en que realizo

este trabajo de tesis, asumo la responsabilidad-de mis ideas que agui dejo a su consideracion.



CAPITULO PRIMERO.



CAPITULO I.- EL TIPO PENAL

SUMARIO:-1.- Concepto de tipo penal 2.- Elementos del tipo penal
3.- La llicitud en el tipo 4.-La Ley y la norma 5.-El
Patrimonio como bien juridico tutelado

1.- CONCEPTO DE TIPO PENAL

La vida diana nos presenta una serie de hechos contrarios a la porma y
que, por dafiar en alto grado la convivencia social, se sanciona con pena. Fi Cédigo o las leyes los
definen, los concretan, para poder castigarlos.

Esa descripeion legal, desprovista de carfcier valoraiivo -segin el acreedor
de la teoria-, e3 lo que constituye la tipicidad. Por tanto, el tipo legal ¢s In abatraccion concreta que ha
trazad> el legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicion del hecho que z¢ cataloga

en la ley como delito.

Errados andan los que piensan que puede distinguirse sn "tipo de hecho"
de un "tipo legal”. No hay tipos de hecho. Se trata de una conducta del hombre que subsume en el tipo
legal.

Como después veremos, hay auténticos tipos de mera descripcion objetiva,
otros mas detallados en que se dan modalidades de la accién referentes al sujeto activo, al pasivo y al
objeto; y numerosos mAs en que aparecen elementos pormativos y subjetivos de lo injusto. Estos
elementos del tipo, y sobre todo, su valor funcional, han cambiado, o mejor dicho, se han discutido

apasionzdamente en estos ultimos afios.

Hay grande anarquia para vertir esa expresion. Los italianos hablan de
"hecho especie”, y Juan P. Ramos, en la Argentina, trata del “caso penal” o "caso legal®. Me parecen
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cstas expresiones sobre manera expuestas a equivocos. El "hecho especie” se confundiria con el tipo de
hecho que acabo de rechazar, y el "caso legal” mas bien parece aludir a los casos pricticos que se ponen
en los seminarios y a los que juzgan los tnbunales y que luego se coleccionan en revistas o libros de

junisprudencia,

Pedro Ortiz, en Chile, traduce esta caracteristica con el inelegante ténmino
"encundrabilidad”®. Y Sebastidn Soler denomina la parte en que se ocupa de esie tema con el epigrafe
"Teorla de la subordinacion”. Estas versiones del concepto de tipicidad tamnbién e parecen expuestas a
error. M4s bien aluden a ]a adecuacion tipica {Tatbestanmassigkeit), de la que luego se hablard, y que en

el seniir de Beling nada tiene que ver con el Tatbestand o imagen rectora.

La jurisprudencia chilena y la doctrina mexicana parccen preferir la
expresiéon "cuerpo del delifo”, que tampoco acepto por la fuerte confusién que se engendra sobre lo que
debe entenderse por tal. A mi modo de ver, el cuerpo del delito es el objeto material del mismo y, en todo

caso, el instrumento con que se perpetra.

Ahora bien, destacados tratadistas afirman y sostienen que el antecedente

inmediato de la nocion del tipo, es el concepto de corpus delicti, posteriormente desarrollado en forma

prodigiosa por Emest Von Beling.

El corpus delicti tuvo su aparicién en el campo procesal, identificdndosele
con la prueba material del delito; posteriormente se le confundi6 con el objeto material del delito, y, por

\iltimo, con el hecho descrito en la ley, por lo cual, el corpus delicti se fundia con el concepto de

tipicidad.

En el derecho penal contemporineo, principalmente enire loa tratadistas

mexicanos, que siguen el criterio del extinto maestro Don Carlos Franco Sodi, estin acordes en



considerar al corpus delicti, como e conjunio de elementos materiales que infegran cada evento

deliciivo, descrito por la ley penal.

"La paternidad de la modema teoria de} iipo es atnibuida a Emest Von
Beling, que al decir de Don Mario Junénez Huerta, "primero matenalista y después espiritualiza el

concepto de tipo penal.” (1).

Para esie ilustre penalisia Aleméan, que en 1906, publicd su obra "Die
Lobre vom verbrechem”, el "Tabestand" que en ia docirina anterior a ¢l no era sino la suma de la
totalidad de los elementos del delito, o sea, e} delito mismo, incluyendo el factor subjetivo de
culpatilidad, es la suma de los clementos objetivos descritos en el iipo, es decir, de la particular
disposicion legal, o sea, la suma de los elementos materiales atribuibles al agente, mas claramente, la
accién delictuosa con las notas que caracterizan y la realizacidén del resultado que con ésta ligado.
Quedan por tanto, fuera de é1, todos los elementos y las notas que se refieren a la culpabilidad.™(2).

En 1930, Beling amplia su doctnna introduciendo nuevos términos, como:
tipo de delito, tipicidad y adversién tipica, Mariano Jiménez Huerta, al estudiar la teoria Beligniana,
expres: que con las ampliaciones hechas a su doctrina (Beling), el tipo, "es la.imagen rectora, cuadro

dominante o tipo regem que norma y preside cada especie delictiva”.

La adecuacion de la conducta al tipo -idea ésta incita en ¢l concepto de
tipicida3d- no ha de ser adecuacién a la especie delictiva, sino a lo que s "imagen o figura rectora” o
"cuadro dominante” de cada una de ellas. De lo anterior se deduce que el tipo legal se perfila como

descripciidn objetiva y no valorativa.

A partir del insigpe tratadista Aleman en referencia, ha derivado toda una
estructura juridica, tendiente a establecer el conoepto o nocién del tipo, en que cada autor lo defina de

acuerdo con su personal punto de vista.



Para Edmundo Mezger el fipo, en el sentido de la teorin general del
derecho, es el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica; por
lo tario, como puede adveriirse, Mezger identifica el tipo con el delito y lo estudia o sitia dentro de la

antijuridicidad, agregando que sélo es punible el que actia tipicamente.

Posteriormente, esboza una nueva definicién diciende que el tipo en el
propic sentido juridico penal, significa maa bien, el injusto descrito concretamente por la ley en sus
diversos articulos y cuya realizacién va ligada la sancién penal; de esta segunda definicién manifesiada
por Mezger, se deduce que para ¢l, la culpabilidad no se encuentra dentro del tipo, el tipo asociado a la
culpatnlidad, da vida u origina al delito.

Guillenmo Sauer define al tipo como “una reunién tipica de los elemenios

desvalonizados juridicamente relevantes y soctalmente perjudiciales.” (3).

Por su parte Hans Welzel afirna. El concepto del tipo es mulliple. En su
sentidc mas amplio significa el tipo total, es decir, la totalidad de los presupuestos de la punibilidad, y a
continyaciéon agrega, con ella se elimina de él, desde un principio, todos los presupuesios de persecucién
~COmO cusacion- que reglamentan solamente la perseguibilidad procesal de la accién punible; si faltan,
tiene lugar la finalizacién del procedimiento, no absolucidén como cuando falta una caracteristica de la

punibil:dad. Las caracteristicas de punibilidad del tipo total pueden separarse en grupos, a saber:

“a).- El ntcleo de lo injusto de todo delito, o tipo, en el sentido mas
estricto, es decir, la totalidad de las caracteristicas conceptuales de lo injusto que caractenza deerminado

delito, y que diferencia, por tanto, ese delito, de todos los demas.



Contiene el tipo un aspecto objetivo y otro subjetivo. Tipo objetivo de
injusto es la accién de un hecho con el resultado eventual y las eventuales condiciones y caracteristicas
objetivas de autor, tipo subjetivo de injusto es el dolo con elementos subjetivos particulares de autoria.

Abar:a la mayor parte del tipo total.

b).- La culpabilidad (capacidad de imputacién y conciencia de lo injusto)
es una caracteristica general de todos los delitos, y por eso no aparece mencionada expresamente en los

lipos ‘particulares.

¢).- Las condiciones de punibilidad (Unicamente en pocos delitos). Las mas
de las veces ya el tipo de lo injusto y la culpabilidad fundamentan la punibilidad del delito. Sin embargo,
en algunos casos, depende la punibilidad de otras condiciones exteriores a la accién culpable

antijuridica)”. (4).

Para Welzel tipo “es la descripcion concreta de la conducia prohibida (del

contenido, o de la materia de 1a norna).” (5).

El tipo penal es un instrumento legal, légicamente necesario y de
naturaleza predominantemente descriptiva, que tiene por funcién la individualizacién de conductas
buman:is penalmente relevantes (por penalmente prohibidas). Luego, conviene ver algunas precisiones:-

a). El tipo es un instrumento legal, o sea que es un dispositivo que se halla
en la lev y no en el delito. Mediante el juicio de tipicidad se establece la tipicidad de una conducta,
siendo ¢sia Ja caracteristica del delito. Con la pertenencia del tipo a la ley, no quiero afirmar que el tipo
se agota en la formulacion legal aislada que lo contiene, sino que, como luego veremos, la formulacién
legal en. si misma es el tipo legal, pero el mismo esta requerido de una rectificacién conglobante (lipo

conglobante), dando ambos lugar al tipo y a 1a consiguiente tipicidad penal. De cualquier manera, el tipo



conglobante también surge de la ley, por o que es correcto calificar en generat al tipo como instrumento
"legel”.

b). El tipo es l6gicamente necesario. Cualquiera sea el sistema legal que
existn, el fipo es unprescindible para averiguar qué es un delito. En su contenido el legislador puede
prohibir las més diversas conductas, lo puede hacer con la mayor precision posible (sistema de tipos
legales) o proporcionando al juez una pauta (o sistema de pautas) general de elaboracién (sistema de
lipos judiciales), pero de cualquier modo no se puede llegar a un concepto sistematico del delito
presc:ndido del tipo, porque no se puede averiguar la delictuosidad de una conducta prescindiendo de su
tipicidad.

¢). Ei tipo tiene por naturaleza predominantemente descriptiva. Estas

caracieristicas que requiere algunas aclaraciones.

1).- En principio, si bien el tipo siempre describe conductas o acciones, no
siempre describe conductas prohibidas, puesto que, ocasionalmente, describe la conducta debida (lipos
omisivos). En consecuencia, si bien el tipo reconoce un cardcier descriptivo, no siempre las conductas

que describe son las prohibidas.

2).- Por otra parte, en ningun caso la descripcion legal es completa. Ello es
imposible en general, porque se trata de conductas humanas y la ciencia desconoce multipler ~-pectos de
la misraas. Mas aun prescindiendo de las limitaciones cientificas, el tipo se limita a describir aspeclos
diferenciales de la accion, con lo que resulta ser un esbozo forpe de conducta en el que cabe una infinita
variedad de conductas hurnanas. Esta descripcion en general grosera es la que permite valerse del tipo

para individualizar conductas.



3).- El tipo est4 redactado en un lenguaje humano, y éste ha menester de
un s:mbolo para connotar la conducta: el verbo. Consecueuntemente, es ineludible que el tipo contenga un
verbo. La circunstancia de que el verbo no esté bien precisado en el tipo legal es solo una deficiencia o
una modalidad de la técnica legislativa, que obliga al 6rgano junisdiccional a precisarlo, a buscarlo, a

desentraflario.

4).- La circunstancia de que el tipo penal individualize conductas mediante
descripciones no implica que describa conductas y sélo conductas. El tipo ademds de la conducta del
autor, puede abarcar conductas de terceros, objetos, horas, lugares, resultados, etc. En consecuencia, esas
conductas que aisladamente son indiferentes al derecho, no resultan indiferentes cuando se dan los otros

elementos requeridos en la descripeién tipica.

5).- La naturaleza descriptiva del tipo penal no implica que éste describa
una pura "extenioridad”, un escenario de auidmatas que causan resultados. Cuando el tipo describe
conductas lo hace en su totalidad, o sea, como tales conductas son. El legislador se acerca méis a un
narraclor que a un esquizofrénico retratista -como parece entenderlo el casualismo; usa la descripcion
para individualizar conducias humanas y el hecho de que en la descripcidn se refiera a la exteriorizacién
de la voluntad -aspecto imprescindible no implica que prescinda de la voluniad misma tan

imprecindible como la antenior-. Hasta hay claras referencias a lo subjetivo.

6).- De la naturaleza predominante descriptiva del tipo no puede deducirse
su totel acromaticidad valorativa: el tipo le otorga relevancia penal a conductas que son presumibles

antijuridicas.

7).- El tipo puede valerse ocasionalmenie de otro método que acompafie a

la descripeidn, que es la remisidn valorativa (los elementos normativos). Esta remisidn, en razén del



sistema politico de fipos legales, sera restrictiva, en general, pues lo contrario implicaria una quicbra del

sistena.

d). El {ipo oforga relevancia penal a las conductas que individualiza. Con
la mzra afirmacién de la antijuridicidad de una conducta, nada podemos afirmar sobre su delictuosidad,
y no solamente porque no conocemos aun si es o no culpable, sino porque la antijuridicidad es
independiente de la delictuosidad en el sentido de que las conductas que interesan al derecho penal son

unas pocas conducias antijuridicas.

Es contraria 2 una nomma una infraccién administrafiva o el
mcumplimiento de un contrato, pero estas conductas antijuridicas por st mismas, no interesan al derecho
penal, Le interesarian cuando con la infraccidn administrativa se viola por ejemplo un deber de cuidado
y se causa una lesion fisica o cuando en el incumplimiento del contrato se reporta a su autor por ese

ardid un beneficio indebido.

Con mucha razén la cuipabilidad del autor no nos interesa penalmente,
porqui: tampoco sabemos si tiene alguna relevancia penal, podemos averiguar la antijuridicidad de todas
las conductas que violan normas juridicas de cualquier indole y la culpabilidad de su autor, o lo que es la
misme la reprochabilidad de su conducta, para averiguar después si interesa al derecho penal. El tipo
penal es el dispositivo legal auténticamente penal que individualiza las conductas que nos interesan. Por

eso dec:imos que es el que otorga relevancia penal a la conducta.

Cabe advertir aqui que la circunstancia de que se le otorgue relevancia
penal ro sigmfica que le otorgue Televancia social” es una cuestion de hecho que nada tiene que ver con
la tipicidad y cuya indagacién corresponde al campo de la sociologia y no al terreno dogmético, salvo

que el tipo nos remita a ello para cerrarlo.”(6) .



Destacados tratadistas afirman y sostiencn que el antecedente inmediato de
la nocién del tipo, es el concepto del corpus delicti, posteriormente desarroilado en forma prodigiosa por
Emest Von Beling.

El corpus delicti tuvo su aparicién en el campo procesal, identificdndolo
con .a prueba material del delito, posteriormente se le confundio con el objeto material del delito, y, por
¢ltimo, con el hecho descrito en la ley, por lo cual, el corpus delicii se confundia con ¢l precepto de
tipicidad.

En el derecho penal contemporineo, principalmente entre los tratadistas
mexicanos, que siguen el criterio del extinto maestro Franco Sodi, esiin acordes en considerar al corpus
delicti, como el conjunto de elementos materiales que integran cada evento delictivo, deserito por la ley

penal.

"La paternidad de la moderna teoria del tipo es atribuida a Emest Von
Beling, que al decir de Don Mariano Jiménez Huerta, primero materializa y después espiritualiza el

concspto de tipo penal™ (7).

"Para este ilustre penalista Aleman, que en 1906 publicé su obra Die
Lohre vom verbrechem”, el “tabestand™ que en la doctrina anterior a él no era sino la suma de ia totalidad
de los elementos del delito, o sea, el delito mismo, incluyendo ¢l factor subjetivo de culpabilidad, es la
sums de los elementos objetivos descritos en el tipo, es decir, de la particular disposicion legal, o sea, la
sumz de los elementos materiales atribuibles al agenie; mas claramente, la accién delictuosa con las
notas que le caracterizan y la realizacion del resultado que con ésta esta ligado. Quedan por tanto, fuera
de él, todos los elementos y las notas que se refieren a la culpabilidad™ (8).
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En 1930, Belling amplia su doctrina introduciendo nuevos términos, como:
tipo de delilo, tipicidad y adversion tipica. Mariano Jiménez Huerta a! estudiar la teorla de Beling,
expresa que con las ampliaciones hechas a su doctrina, el tipo s la imagen rectora. cuadro dominante o

tipo regem que norma y preside cada especie delictiva.

De esta manera se espiritualiza el tipo penal, el cual viene a ser una
representacion concepiual que no debe ser confundida con su realizacidn anterior;, una categoria un
contenido: un conceplo puramente funcional que sélo ejerce una funcién orientadora; un libro de
imigenes en el cual las especies deliclivas est4n esquematica y cstilizadamente representadas, un
concepto troncal de ordepacién metddica que domina al derecho penal em toda su extensiéon y
profundidad.

La adecuacién de la conducta al tipo -idea ésta insiia en el concepto de
tipictdad- no ha de ser adecuacién a la especie delictiva, sino a lo que cs imagen o figura rectora o
cuadro domnante de cada una de ellas, de lo anterior se colige que el tipo penal se perfila como

descripcidn objetiva y no valorativa.

A partir del insigpe iratadista aleman en referencia, ha derivado toda una
estructura juridica tendiente a establecer el concepto o nocién de tipo, en que cada autor lo define de

acuerdo con su personal punto de vista.

Asl por ejemplo, algunos afios después, para Edmundo Mezger el tipo, es
¢l conjunio de todos los presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica; por lo tanto,
coino puede advertirse, Mezger identifica al tipo con el delito y lo estudia o situa dentro de la

antijuridicidad, agregando que s6lo es punible el que actua tipicamente.
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Posterionmente, esboza una nueva definicién diciendo que el tipo es el
progio sentido juridico penal, significa mds bien, el injusto descriio concretamente por la ley en sus
diversos articulos y a cuya realizacién va ligada la sancién penal;, de esta segunda definicion
manifestada por Mezger, se deduce que para él, la culpabilidad no se encuentra dentro det tipo, el tipo
asociado a la culpabilidad, da vida v crigina al delito.

"Guillermo Saurer define al tipo como:- una reunién tipica de los

elementos desvalonizados juridicamente relevantes y sociahnente perjudiciales™ (9).

Por su parte, ya adentrados en los 30's, Hans Welzel sostiene que el
concepto de tipo es multiple. En su sentido ms amplio significa el tipo tofal, es decir, la totahdad de los
presupuestos de la punibilidad, con ella se elimina de él, desde un principio, todos los presupuestos de
pers:scucidn que reglamentan solamente la perseguibilidad procesal de la accion punible; si faltan, tiene
lugar la finalizacién del procedimiento, no absolucién como cuando falia una caracteristica de la
punibilidad.

Las caracteristicas de punibilidad d:1 tipo total pueden separarse en dos

grandes grupos, a saber:-

"a) el micleo de lo injusto de todo delito, o tipo, en el sentido 1s estricio,
es decir, la iotalidad de las caracteristicas conceptuales de lo injusto que caracteriza deierminado delito,

y que diferencia, por tanto, ese delito de todos los demas.

b) la culpabilidad es como la capacidad de imputacién y conciencia de lo
injusto, es una caracteristica general de todos los delitos y por €50 no aparece mencionada expresamente

cn los tipos particulares.
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¢} las condiciones de punibilidad, las mas de las veces ya el tipo de lo
injusto y la culpabilidad fundamentan la punibilidad del detito, sin embargo, en algunos casos, depende

de 1a punibilidad de otras condiciones exteriores a la accion culpable.” (10).

Entonces queda claro que, contiene el fipo un aspecio objetivo y otro
subj:tivo. Tipo objetivo de injusto es la accién de hecho con el resultado eventual y las eventuales
condiciones y caracterfsticas objetivas del autor; tipo subjeiivo de injusto es el dolo con elementos

subjutivos particulares de autoria. Abarca la mayor parte del tipo iotal.

Para Welzel tipo “es la descripcion concreta de la conducta prohibida (del

contenido o de la materia de la norma). Es una figure meramente conceptual™, (11).

Este es por cierto, el concepto adoptado en nuestra legislacién a partir de

1993, con la reforma a Ja Constitucion y posterior adecuacion de las leyes secundarias.

Ahora bien, uno de los mas caros anhelos de todos los hombres, a través
del iempo y del espacio, ha sido el hecho de que los individuos, al ser castigados por el Estado, por la
comisién de un hecho delictuoso, tal delilo se encuenire previsto dentro del ordenamicnto juridico

respectivo, para evitar el abuso del poder, principalmente dentro de regimencs totalitarios.

De ahi la necesidad, no sélo de formar catdlogos que incluyan hechos y
condu:tas, cuya comisidén merezca el reproche de la sociedad, mediante la imposicion de la pena, sino de
consagyrar en forma expresa e inequivoca el principio que riga la actividad junsdiccional en los casos

concretos que se den o se produzcan en el mundo factico.

En efecto, la legislacién penal del mundo, adopia ¢l principio de

Feuertach, como una garantia para los ciudadanos de ser juzgados por una ley exactamente aplicable al
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hecho que se les imputa, expedida con antertoridad al momento en que lo cometieron y cuya sancion que
se les aplica, como un reproche a esa conducta antisocial ¢ ilicita, se encuentra, igualmente, consagrada

cn la ley.

De lo expuesto con antelacién, es facil concluir que ello constituye la

funcion especifica del tipo penal.

Que no hay delito sin tipicidad; que la tipicidad es la simple descripeion
objetiva del hecho abstracto, y, que el juzgador, en holocausto a los principios liberales, no podra actuar,

sino cuando el hecho que tiene conocimiento, retine fodos los elementos del tipo delictivo descrito en la

ley.

La idea del principio en referencia, presupone Ia adecuacion al tipo, del
hecho concreto sometido al conocimiento del juzgador, es decir, exige que el comportamiento declarado
punible, esté descrito ampliamente en la ley misma. Sélo que esta previsio en un tipo de ley penal como

delito, puede ser declarado como tal.

Todos esos concepios hicieron que la doctrina del finalisino en la teoria del

delito tuviese que arribar necesaniamente a las conclusiones que a continuacion se enlistan:-
“El tipo pasa a desempefiar una triple funcién:-

a) una funcidon sancionadora, represiva, de las conductas que se ubiquen

dentro cel tipo (tipicidad),

b) upna funcién de garantfa, pues solo las conducias tipicas, podran llegar a

ser sancionadas (principios de nullum crimen sine lege),
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c)una funcién preventiva, el tipo penal pretende que la prohibicién
conternda en la ley sea suficiente para lograr que el ciudadano se abstenga de realizar la conducta
tipificada™. (12).

Estas funciones que se desprenden de la teoria expuesta por el fundador de
la teoria del tipo, son reconocidas por el sistema causalista y el finalista. Sin embargo, la funcién
descriptiva que Beling, asignaba al tipo, pero sobre todo su cardcier objetivo, defendida por el

causalismo no son aceptadas por el sistema finalista.

Para los finalistas, son elementos del tipo los componentes no solo

objetives, sino fambién subjetivos.

La accién u omisién bhumanas subsumibles en el tipo no son simples
proceson causales ciegos, sino procesos causales regidos por la voluntad. De ahi se desprende que, ya a
mivel de tipicidad, debe tenerse en cuenta el contenido de esa voluntad (fin, efectos concomitantes,
seleccion de medios, etc.). Por eso el tipo de injusio tiene tanto una vertiente objetiva (el llamado tipo

objetivo)l, como subjetiva (el llamado tipo subjetivo)™. (13).

Elementos objetivos:- los elementos del tipo objetivo se refieren a las
condiciones externas o juridicas de naturaleza objetiva, que son esenciales, como las que dan lugar al
tipo auténomeo {(por ejemplo homicidio), y a veces también se presentan elementos accidentales que solo
califican, agravan, privilegian, atenuan, al tipo autéonomo (la premeditacién, como cahficativa del

homicidio o la nfia como atenuante).

De esta maners, vn principio basico del derecho penal exige que la materia

de la proliibicién contenida en su normas (tipos) debe ser precisa, es decir, no debe ser ambigua, de tal



suerte que el ciudadanoy el propio juez conozean con exactifud la conducta prohibida; de no ser asf el
orden juridico propicia el abuso, y el ciudadano queda sujeto no a la ley, sino al capricho de quien la va

aplicar. Esa precisién queda plasmada en los elementos objetivos y subjetivos del tipo.

Como elementos objetivos del tipo podemos sefialar:-

1.-El sujeto activo, su autoria y participacion.

2.- El sujeto pasivo,

3.-El bien juridico tutelado;

4.-La accién v omision;

5.-El resultado tipico de los delitos de resulfado;

6.-Los elemenios normativos, en los que cabe mencionar que Welzel no
esta del todo de acuerdo en su cita, pero lo cierto, es que reconoce su exisiencia.

7.-Las circunstancias objetivas de agravacion o atenuacién contenidas en

el tipo.

Elementos subjetivos:- los clemenios subjetivos del tipo atienden a
condicicnes de la finalidad de la accién (u omisidn), o sea, al dolo, y en ocasiones al animo o tendencia

del sujelo activo. Entonces se pueden considerar como tales:-

1.- Dolo o la culpa.
2.- Otros elementos distintos del dolo y la culpa como son:- el animo, los

propositos, las intenciones, etc.

De esia manera la teoria finalista coloca al dolo, y a la culpa, como
elementcs del tipo, y no como elementos o especies de la culpabilidad como lo hace el sistema

causalista.
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Simplemente en un afin didactico, habra de sosienerse una premisa como
la qu> enseguida se enuncia:- son elementos objetivos, aquellos que describen la conducta o el hecho y
que son suceptibles de ser apreciados por el simple conocimiento, por lo general este elemento constituye
el micleo del tipo, cuando por medio del verbo, describe una accion o una omisién, pero también forman

parte de €] todos los procesos, estados o referencias coneclados a la conducia.

Son elementos subjetivos las referencias especiales conectadas con el dolo
y dingidas a la realizacion de la parte objetiva del tipo, que estAn vinculadas con el propésito y el fin del

agente.

Son también, elemenios normativos, las caracteristicas implicitas en el fipo

¥ que determinan una especial valoracién juridica o cultural por parte del juzgador.

Luego entonces, el finalismo no es solo una doctrina que introdujera

cambics semanticos, sino también, en una nueva regulacion de la esiructura del delito con una mejor

técnica.

En tanto para el causalismo, el tipo es:-

a) el tipo es objelivo,

b) el dolo es voluntad del fin, conocimiento del tipo y conocimiento de la
antijuridicidad,

¢) el dolo es la culpabilidad;

d) el conocimiento de la antijuridicidad pertenece al dolo;

e) no hay razén practica para distinguir entre error de tipo y prohibicién.
En tanio para el finalismo, el tipo es:-

a) el tipo es mixto: subjetivo y objetivo,
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b) el dolo es voluntad final tipica y conocimiento del tipo objetivo;

c) el dolo esta en el tipo objetivo;

d) el conocimiento de la antijundicidad pertenece a la culpabilidad y no al
dolo;

e) la incongruencia entre tipo objetivo y subjetivo genera el error de tipo.

2.- ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.

El maestro Francisco Pavon Vasconcelos, divide los elcmentos del tipo en

1.- Objetivos; y
2.- Nonmativos; y

3.- Subjetivos.

A los primeros, los entiende como “aquellos susceptibles de ser apreciados
por el simple conocimiento y cuya funcion es describir la conducta o el hecho que puede ser maleria de

la imputacién y de responsabilidad penal.” (14).

De los elemenios normativos afirma que forman parie de la descripcitn
contenida en los tipos penales y se les denomina normativos por implicar una valoracién de ellos por el
aplicador de la ley. Tal valoracion continua diciendo se repuls necesaria para poder caplar su sentido,
pudiendo ser eminenfemente juridico, de acuerdo con el conienido iuris del elemento normaiivo, o bien
cultural. cuando se debe realizar de acuerdo a un criterio extrajuridico. De ahi que para Pavon
Vasconuelos, los elementos normativos del tipo, impliquen una valoracion, por parte del juzgador, y que

tal valoracion sea juridica o cultural, segin el ambito en el cual opere dicha valoracion.
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Por ultimo expresa que los tipos contiencn muy frecuentemenie elementos
subjeiivos, por cuanto estdn referidos al motivo y al fin de la conducta descrita, y que tales elementos

deber. estudiarse dentro de la teoria del tipo y de la tipicidad.

Luis Jiménez de Asia acepia que el tipo estd integrado por irea clases de
elementos, que son:

a).- Objetivos

b).- Subjetivos

¢).- Normativos.

Agrega que los primeros son aquellos que hacen referencia al acto y
modalidades del tipo, precisa que "el micleo del tipo, las referencias al sujeto activo y al objeto, y las
restant2s modalidades, pertenecen a este grupo” De los elementos subjetivos siguiendo a Leopoldo
Zunmen, afirna que son estados o procesos -impresion en el sujeto pasivo- que causan en la victita; y
de los ¢lementos normativos expresa “a veces, en los tipos se han hecho incrustaciones demandadas por
la actual imperfeccién de 1a técnica e incluso innecesarias referencias a otros caracieres, como cuando se
involucra en la descripcioén del objetiva un elemento de la culpabilidad; en otros se ha hecho preciso
determinar el fin del agente, o su ulterior propésito, en ciertos tipos legales era indispensable fijar el
elemenio subjetivo de io injusto y, por ultimo, la impaciencia del legislador ha enclavado en la mera
descripeidn objetiva, para la que basia el proceso de conocimiento, una referencia normativa, que obliga

al juez & valorar.” (15).

Welzel afirma que el tipo contiene un aspecto objetivo y otro subjetivo,
manifes’ando "que fipo objetivo de injusto es la accién de hecho con el resultado eventual y las
eventuales condiciones y caracteristicas objetivas del autor; tipo subjetivo de injusto es el dolo con

elementos subjetivos particulares de autoria.
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De donde resulta que para Welzel cxisten los elementos objetivos y
subjelivos del tipo, pero no asi los normativos. Conviene hacer notar que atin cuando para esie tratadista
alemin, existen los elementos objetivos y subjetivos, como integradores del tipo, no hace diferencia
preciia y concreta respecto de unos y otros, pues afirma que el elemento objetivo del tipo, no es de
ninguna manera nada "exierior”, puramente objetivo, que aparezca compleiamenie libre de elementos
psiquicos-subjetivos, "ya las acciones -dice- de hecho, objetivas, de "apoderarse”, de "engafiar” como
también de "coaccionar” de "sustraer” y, en general, todas las acciones de hecho de los 1ipos delictuosos

dolosos, no se dejan comprender sin la tendencia de voluntad que 1as impulsa y las anima.” (* 6).

Por su partc Welzel, es omiso en hablar dc, los elementos nc - -tivos, pero

admile, reconoce y sostiene la existencia, en el tipo, de los elementos objetivos y subjetivos,

Estudiando las obras de tratadistas, encontré que entre ellos, cxiste gran
paralelismo en el campo juridico, la exposicion de sus ideas, es semejanie, y hay afinidad en sus
conclusiones, lo que no es raro, si se toma en cuenta que sus compatriotas, contemporineos y 1. ircipales

sostenedores de la teoria finalista de la accién.

Elementos Nommativos. El primero en referirse a esto. clementos fue
Mayer, quien manifestd que: "son aquelias partes esenciales de un resultado tipico que no tienen més
que importancia valorativa determinada”. Posteriormenie Mezger se refiné a ellos, llamandolos
"elenientos tipicos normativos" y agregando que elemento normativo del tipo, es todo aquél que para ser

determinado requiere una previa valoracion.

~Jiménez de Asua, al hablar de los elementos normativos del tipo, dice que

estdn vinculados a la antijuridicidad, que constan cn la descripcion tipica y que obligan al juez instructor
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a sobrepasar su funcién propia meramente cognoscitiva, para entrar en valoraciones de caricler

normativo.” (17).

Posteriormente, salvo algunas excepciones, todos los tratadistas aceptan y
sosiienen la existencia de elementos subjetivos y normativos, en la estructuracién del tipo, con lo cual
comirnza la decadencia de la teoria causalisia de la accién, para dar paso a ia corriente que aciualmente
se ercuentra en boga principalmente en Alemania, la teoria finalista de la accién, de las «que son
principales expositores Reinhart Maurach y Hans Welzel. Acordes con esta teoria, le asignamos al tipo
un cardcter indiciario de la antijuridicidad. Si el autor ha realizado, objetiva y subjetivamente, la
condicta tipica de una norma prohibitiva, ha actuado de este modo contrario a la norma. La tipicidad y

la consiguiente contradiccién con la norma, es un indicio de la antijuridicidad, pero no es idéntica a ella.

El tipo penal es la descripcion hecha por el legisiador, de una conducta
antijuridica, plasmada en una ley. Se ha considerado al tipo penal, como instrumento legal necesario y de

natwaleza descriptiva,

Es importante seflalar que el tipo penal, también se conforma de las
modalidades de la conducta, como pueden ser el tiempo, lugar, referencia legal a otro iliciio, asi como de

los medios empleados, que de no darse, tampoco serd posible se dé la tipicidad.

Se ha dicho que la conducta del hombre en la realizacion de un delito,
representa una cantidad infinita de datos, es imposible captar todos ellos en una descripcion legislativa,
por lo tanto la sencillez o complejidad conceptual de la conducta antijuridica recogida en el tipo penal, le

da forma integra a sus elementos.

No existe una técnica legislativa umica, para la tipificacién penal de

concluctas antijuridicas, ya que siempre va e influir la complejidad o sencillez de la conducta que sc
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quiera moldear en un tipo penal. De esta manera ser4 muy diverso el tipo penal y tangible, como en el

caso de presentarse conductas normadas por alguna especial situaciéon del sujeto que actua.

Por lo tanto, el comportamiento antijuridico descrito por el legistador en el
tipo penal serd puntualizado en algunas ocasiones mediante la descripcién de los elementos objetivos de
la conducta, otras, sera haciendo referencia a la valoracién nonnativa de la misma y algunas maés lo hara

mediante el especial aprecio del fondo mismo de la intencién o 4nimo del autor,

"Para concluir, seftalare los elementos del tipo penal:

a) El presupuesto

b) El sujeto activo

¢) El sujeto pasivo

d) El orden juridico

¢) El objeto material. 1. Referencias temporales
2. Referencias espaciales

f) Las modalidades de la conducta-- 3. Referencia a otro hecho punible
4. De referencia de otra indole
5. Medios empleados

g) Elementos normativos.

) Elemento subjetivo del injusto.” (18).

Al referirme al elemento objetivo del tipo penal, estoy hablando de la
descripcién de la conducta antijuridica desde el punto de vista externo; como he dicho con anterioridad,
el tipo penal tiene un cardcter descriptivo; pero esto no quiere decir que sea unicamenie una descripcion
externa, ya que siempre que se este describiendo una conducta humana habra de tomarse en cuenta el

elemento subjetivo, de ¢l me ocupara en el siguiente punto.
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El elemento subjetivo, se identificara con la manifestacién de la voluntad
en ¢l mundo fisico, requerida por el tipo penal. Es un concepto tomado el lenguaje cotidiano o de la

tenminologia juridica que describen objetos del mundo real.

Asimismo se encuentra dentro del elemenio objetivo, algunas veces se
presenta de modo transitivo las figuras tipicas, haciéndose mencién de la persona o cosa donde recae la
conducta, de manera que se considera como objeto de la conducta o de la accién, por ejemplo, la persona

privada de la vida, en el homicidio; la cosa sustraida en el robo, entre otros.

Los clemenios normativos ofrecen una mayor libertad al juez, ya que
requicren una valoracion para ser completados en un contenido capaz de ser aplicado. En este caso, el
legislador no espera que el juez justiprecie, segun su criterio, sino debe exponer en sus seniencias, las

evaluiciones que existen en la sociedad.

En la aplicacion de estos elemenios nonnativos del tipo, el legislador ba
introducido conceptos juridicos indeterminados, en los cuales puede salvaguardarse el requisito de la
vincuiacion del juez a la ley, basando la apreciacién en conceptos valorativos generalmente admitidos.
Con estos antecedentes, los elementos normativos del tipo se refieren a hechos que Unicamente pueden

pensa;se.

Los elementos subjetivos del tipo penal van a atender a la intencitn, al
Animc que tuvo el sujeto activo o debe tener, en la realizacién de algun ilicito penal, es decir atiende a

circunstancias que se dan en el mundo interno, en la psique del autor.

Se dice que cuando se describe una conducta humana, no pueden pasarse

por allo los aspectos psiquicos, asimismo el legislador penal, tampoco procede a la descripcion de lo
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"externo” unicamente. Como ejemplo tenemos el tipo doloso, que implica siempre a causaciéon de un
resullado, que seria el aspecto externo, pero también requiere de la voluniad de causar ese resultado, lo

que seria el aspecto o elemento subjetivo del tipo penal.

Los elementos subjetivos de] tipo penal surgen de !a misma paturaleza del
homtre, ya que éste es un ser esencialinente pensante, que ante la realizacién de la mayoria de sus

aspectos, siempre va a participar su psique, elemento subjctivo del tipo penal.

El clemento subjetivo puede radicar en el conocimiento que tiene el autor
de la realidad de un deterninado estado de las cosas. Ofras veces, este elemento estard en un

detenninado deseo, Animo o intencidn del agente en la realizacion de la conducta tipica.

3.- LA ILICITUD EN EL TIPO

Lo antjuridico es una expresion desaprobadora que requiere
esclarecimiento a fondo, porque tanto lo justo como lo injusto han sido enturbiados por pretendidas
exigencias de moral y de politica. El desprecio que tuvieron los positivistas por el derecho hizo que esta
piedre. angular de todo edificio de dogmatica punitiva haya quedado sin pulimenio en los pafses que

bebieron su sabiduria jurldica en fuentes italianas.

Tendria que comenzar por esclarecer si el prius logico es lo juridico (justo)
o lo antijuridico (injusto). Se afirma que ¢l prius era lo injusto y que a é} sucede lo juridico. Acaso
ocurniera asi desde el punto de vista de la evolucién historica. Quiza el ordenamiento juridico, que es un
orden de paz, haya nacido de los ataques injustos a los intereses. Pero, si en vez, de la prioridad historica
se tratare de averiguar el prius l6gico, se tendrd que reconocer que primero es lo justo, y lo injusto su

contrario. Esta es la opinién comin.
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Otro problema previo es destacar si lo injusto y lo antijuridico tienen
distirtos significados o pueden emplearse como sindénimos. Guillenno Sauer, después de decir que son

lo mismo, afirma que lo injusto abarca 1a valoracién y el concepto, y lo antijuridico sélo la valoracién.

En cambio, Binding que frata del asunto mas profundamente, dice que
injusto es sélo no derecho, y que lo antijuridico es ya un anti. Creo, que si bien es exacta la observacién
de Binding, se debe emplear indistintamente y con cardcter sinénimo tanto la vez (imjusto como

antijuridico).

Provisionalmente puede decirse que la antijuricidad es lo contrario al
derecho. Por tanto, el hecho no basia que encaje descriptivamente en el tipo que la ley ha previsto, sino
que pecesita que sea antijuridico, contrario al derecho. Pero esto nos expresa, y es una de tantas

definiiones tautoldgicas.

Esta definicién provisional de lo antijuridico sélo sirve de punto de

partida. Pero nada nos dice, porque seguimos sin saber lo que es contrario al derecho.

En sintesis, me atrevo afirmar: lo). No exisien dos conceptos de
antijuridicidad siempre es material, en el sentido de que implica una efectiva afectacidn del bien juridico,
para cuya determinacién a veces no tiene el legislador olro camino que remitirse a pautas sociales de

conducta. La antijuridicidad siempre es formal, porque su fundamento no puede partir mas que del texto
legal.

20). Como légica consecuencia, tampoco existe un injusto legal y un
injustc supralegal, sino que todos son “injustos legales™ (aunque a veces su determinacion, cn razén de

que la ley esta limitada por la naturaleza de las cosas, deba buscarse en criterios o datos extralegales).
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30). De la inexistencia de un injusto supralegal se deriva la inexistencia de
“causas supralegales de justificacién™ que ocasionalmente para la determinaciéon de los permisos
(contenido del ejercicio de un derecho) la ley necesite remitirse a las pautas sociales no significa que
¢ésias sean “causas supralegales” de justificacién: siguen siendo legales por impeno de la remisiéon

misma.

40). Estas ‘necesidades™ de remisién de la ley son estructuras logico-
objetivas que vinculan al legislador con la naturaleza de la conductia que quiere prohibir o permitir, la

que no le posibilita otro camino,

50). La validez de las normas y de los preceptos dependera de que llene
todos los requisitos de validez la ley que los contiene: a). Que sea constifucional (ademas de espacio-
temporalmente valida), lo que implica el reconocimiento de la estructura l6gica que obliga al legislador a
respe-ar la naturaleza de persona del ser humano; b). Que respete la naturaleza del orden juridico, esto

es, que no se halle en contradiccién irreductible con otra norma o normas.

De este modo quedan superadas las consecuencias priciicas del viejo
problema de la duplicidad de la antijundicidad y la par se evita el riesgo de que se trate de introducir la
ética social en el derecho. La llamada “etizacién del derecho penal™ en la medida en que puede y debe
admilirla un Estado de derecho, no puede ser mas que el reconocimiento de las estructuras légicas que
vinculan al legislador con las pautas sociales, por un lado, y de la aspiracion ética del derecho por otro,
Esta 1llima debe mantenerse en el nivel minimo exigible, o sea con el respetuoso reconocimiente de la

pluralidad de 6rdenes valorativos de nuestra sociedad. (19).

La antijuricidad como uno de los elementos del delito, ha despertado

siemjpre un especial interés en la mente de los investigadores del derecho penal, parficularmente dentro



de la escuela alemana. Aun cuando es ya un trillado {ema de la dogmatica juridico-penal, he de expresar

en unas cuantas lineas su concepio, contenido y a modo de ensayo, una particular opinién,

Los autores alemanes han utilizado diversos témminos para distinguir el
concepto en estudio, asi conoceinos las voces antijuridico, contrariedad al derecho o ilegalidad y todas
eslas seflalan una de las caracteristicas del delito puesta de relieve, como elemento independiente de

todos los demés, siguiendo el método analitico, recomendado por las nuevas corrientes juridico-penales.

“Dentro de las diversas Escuelas de Derecho Penal, se ha crificado a
aquel.os autores que buscando una defimicidn apropiada a la antijuricidad y siguiendo un camino
simplista, nos han dado una nocion negativa del tercer elemento del delito (antijuricidad), afirmando
que, existira la antijuricidad en cuanto se retinan dos requisitos: a). La violacién de una norms penal y b)

La ausencia de una Causa de Justificacion. (20).

Es por ello que toda vez que invoco a otro estudioso aleman, Franz Von
List al hablarnos de su concepto duahsta de la antijuricidad, hablandonos en primer lugar de una
antijwicidad formal, que es aquella que constituye una trasgresion a la norma dictada por el Estado, y en

segundo de una antijuricidad material integrada por aquella accién contraria a la sociedad.

Pienso que la antijuricidad tal y como se entendi¢ esta integrada
unicarnente por la antijuricidad material, puesto que, la antijuricidad formal no es més que, como

expresa Jiménez de Asua, la tipicidad.

Se dara mas veracidad a lo anieriormente afinmado si vuelve al contenido
material de lo antijuridico. Creo que siguiendo un criterio ya adoptado, que ¢l contenido materiai del
concepto radica, en la violacién de un deber juridico. Siendo que la norma, al dirigirse a nosotros lo hace

en fonna de obligacién y no como un derecho. Tenemos el deber juridico de abstenernos, en unos casos,
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y de cbrar en otros, para no caer sobre el campo tipificado y sancionado de la norma penal, mediante una

condticta activa o inactiva respectivamente.

Luego enfonces, si nos situamos desde el punto de vista jurdico, jno sera
la conducta reprochable perfectamente juridical, creo en la temminologia de antijuricidad, puesto que lo
que be venido Hamando, hecko antijuridico o ilicito o violatorio de la ley penal, se adecia, a esi4 para
convertirse en delito, tomando asi un caricter evidentemente juridico, es decir relevante al derecho, lo

antijuridico es irrelevante a ésie y un delito no podra ser estudiado por la jurisprudencia.

La mayoria de los tratadistas emplean los términos antijuridico, ilicito e
injusio, para referirse a aquello que es contrario al derecho, pero crco se equivocan al pensar que un
hecho antisocial, sea antijuridico siendo que es precisamente la realizacién del supuesto juridico (la
tipici-dad es la correcta adecuacién del hecho juridico al supuesto legal o sea es una identificacién de lo
concreto, hecho juridico, con lo abstracto, descripcién legal) adecuacién que trae como consecuencia la

ereccién del hecho mencionado en delito, merecedor de una sancién penal proporcionada.

Dicen los autores que la antijuricidad, es un disvalor juridico, una
contradiceidn o desacuerdo entre el hecho del hombre y 1a norma juridica. Queriendo con elto hacernos

entender que el delito consiste en esa contradiccién para con la norma penal.

4-LALEY Y LA NORMA

Todas las nommas prohibitivas se traducen en una sancién a su
contraventor (civiles, mercantiles, administrativas, laborales, etc.). No obsiante el legislador considera
que determinadas conductas que afectan bienes juridicos, merecen una sancién de naturaleza particular,
es duclr, una sancién penal, upa pena, o sca, una ingerencia en los bienes juridicos del autor de la

conducta con el propdsito resocializador.
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Para ello individualize en la ley penal la conducta prohibida (tipo penal) y
le asocia una pena.

No obstante, el interés juridico positivo, el bien juridico, no se manifiesta
recién a través de la norma penal. Siempre lo podemos reconocer antes, con las normas prohibidas de
otras conductas que le afectan y que se hallan en cualquier parte del orden juridico. Lo que la ley penal

no hace es poner de manifiesto bienes juridicos, lo Unico que pone de manifiesto s su tutela penal.

“Al bien juridico lo conocemos por la noima y a la norma por la ley (el tipo
penal). Osea que estamos siguiendo el camine exactamente inverso al seguido por el legislador: El juez
debe desandar la senda legislativa para llegar al bien juridico. El legislador parte de 1a valoracion de un
ente (bien juridico) y lo pone de manifiesto en la norma que lo tutela (norma prohibitiva) que se
efecliviza a través de una ley (ipo); el juez (o el dogmatico) parte de una ley para averiguar la normma y a
travss de ella el bien juridico.” (21).

Elﬁpopemlpertenecealaley,estacnialeyyesley,peronielbien
juridico ni la norma pertenecen a Ia ley y por consiguiente tampoco al tipo. El tipo penal (que es la ley
penal, aunque, por su puesto no toda ley penal es tipo penal) nos revela una norma que ésta prohibiendo

una conducta que afecta de dvterminada manera a un bien juridico.

El tipo permile "ver a través de" é} la norma y el bien juridico, pero este
"ver a través de” es s6lo la manifestacion de que el tipo es el ente que nos posibilita el conocimiento de

otros objelos, pero esos objetos son ajenos al tipo mismo, al ente que nos permite "ver a través de" ¢l.

Hasta aqui pareceria que con la mera afinmacion de la tipicidad se deduce
la violacién de una norma y con ello la contrariedad de una conducta con el orden juridico
(antijuridicidad). Ello seria exaclo si el derecho se manejara sélo con normas prohibitivas, pero lo cierto

es que en el derecho hay normas prohibitivas y preceptos pennisivos.
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El tipo no nos permite el acceso al conocimiento de los preceptos
permisivos, porque su funcién es proporcionamos el conocimiento de la prohibicién. Del tipo no
podemns deducir los permisos y, consecuentemente, tampoco nos permiie el conocimiento de ia
afectacion contrariedad de la conducta individualizada con ¢l orden juridico.

El tipo nos permite conocer la norma prohibitiva, y si todo precepto
penmisivo presupone una prohibicién (proposicién analitica), la averiguacién del permiso (presencia de
causa de justificacion) debe ser necesariamente posterior a la de la norma prohibitiva, La circunstancia
de que, eventualmente, el conocimiento de la norma prohibitiva lo logremos a través de dos o mas
precepltos legales, no implica que nos hallamos en presencia de ninguna causa de justificaciéon si

ninguno de ellos es un permiso.

En sintesis, con la averiguacién de la tipicidad m conocemos aun la
contrarnedad de esta conducta con el orden juridico, sino con upa norma prohibitiva, es decir, la
antinomatividad de la conducta, que no debe coﬁﬁmdirse con la antijuridicidad. "Antinormatividad es la
contradiccion de una conducta con una norma prohibitiva y antijuridicidad es la contrarizdad de esa
conducia con el orden juridico en que armoénicamente se complementan normas probibitivas con
precejtos permisivos). La antinormatividad se conoce a nivel de la tipicidad, pero la anbjuridicidad
no."(22).

Que la norma pernanezca anfepuesia a la ley es una necesid: ! 16gica, un
imperativo de sana regla del buen pensar, pero esta anteposicién no significa en modo alguno una

necesana prioridad temporal.

Las normas se anteponen logicamente al tipo y ¢€ste es la tnica fuente a

través de la cual las podemos conocer, son previas a la ley. Esién o no expresamente formuladas en olra
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rama del derecho o de la ley, no tiene esto mayor importancia, porque si no lo estan, de cualquier manera

a través del tipo penal las conocemos y ello nos basla para nuestro menester.

El derecho penal no crea ningun bien juridico sino que les da tutela penal,
pues ¢é3tos se deducen de la totalidad del orden juridico y aqui si que, aunque precindamos del derecho
penal, los bienes juridicos restarian intocados, sélo que dejarian de estar peunlmente tutelados.

Era frecuentisimo escuchar que el delito es lo "contrario a la ley". Asi
Carrara lo definia como "la infraccidn de {a ley del Estado”. Pero Carlos Binding descubrié que el delito
no es |o contrario a la ley, sino mas bien ef acto que se ajusta a lo previsto en la ley penal; en efecto:
(Que 3 lo que hace un hombre cuando mata a otro?. Estar de acuerdo con el articulo pertinente de un
Cédigo penal. Igual acaece con ¢l que roba. No se vulnera la ley, pero si se quebranta algo esencial para

la convivencia y el ordenamiento juridico. Se infringe la norma que esta por encima y detras de la ley.

El Decélogo es un libro de normas: mas no la ley. Por eso Binding decia:
la norma crea Jo antijuridico, 1a ley crea la accidn punible, o, dicho de otra manera mas exacta: la norna
valoriza, la ley describe. Esta constituye la disposicién penal que se compone del "precepto”, en que se
describe y define el acto o la omisidn, y la "sancién”, en que se determina la pena con que el hecho esta
conm:.nado.

Nos encontramos, entonces, con que en la vida del Derecho existen normas
referidas a intereses vitales que la proteccion junsta eleva a bienes juridicos. Junto al bien juridico estd la
nori que o protege, y de aqui que el delito, que ataca un bien juridico, sea lo contrario a la norma. Por
£30, en vez de hablar de antijunidicidad, seria preferible decir, lo contrario a la norma.

A pesar del avance que supone esta primera conquista iécnica, no era
bastante. La curiosidad cientifica inquiera al punto: ;qué es la norma? Binding dice que para definir la

nofna ne pueden tenerse en cuenta consideraciones de orden moral, de sentido comun, efc., pues no
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tienen cardcter jurisia, y mientras no exista un precepto del ordenariento jurtdico no puede declirase el

concepito de antijundicidad.

5.- EL PATRIMONIO COMO BIEN JURIDICO TUTELADO

El concepto de "patrimonio" tiene su cuna en el derecho civil El
ordenzmiento positivo ni define ni contiene concepto general alguno de "patrimomo”; pero la
reconstruccién dogmatica de sus precepios pemmite conectar al mismo los principios cientificos

elaborados por los juscivilistas.

Se entiende por "patrimonio” en derecho privado, la universalidad de
derechos y obligaciones de indole econémica y estimacién pecuniaria, pertenecientes a una persona. El
concepto se forma, pues, con elementos activos y pasivos; y se denomina patrimonio neto lo que resta de

un activo cuando se ba reducido el pasivo.

El término "patrimonio” tiene penalisticamente un sentido distinto y una
mayor amplitud que en derecho privado. Un sentido distinto, pues la tutela penal contenida en los
articulos del Titulo denominado "delitos contra el patrimonio”, se proyecta rectilincamente sobre las
cosas y derechos que integran el activo de la concepeion civilista, sin que deje huella en la futela penal
aquel plexo de relaciones juridicas activas y pasivas que constifuye, segiin derecho privado, la idea de

patrimonio.

Una mayor amplitud, pues en tanto que la comin doctrina privatisia
considera que en la nocién de patrimonio entran s6lo las cosas ¢ derechos suceptibles de ser valorados
en dinero, la tutela penal del patrimonio se extiende también a aquellas cosas que no tienen valor

eccndmico.



32

El patnimonio, penalisticamente concebido, esta, pues, constituido por
aquel plexo de cosas y de derechos destinados a satisfacer las necesidades humanas y sujeto al sefiorio
de su titular, Integran el patrimonio todas aquellas cosas que, pueden ser objeto de apropiacion. Cuando
esta posibilidad deviene en realidad, se muta la cualidad del objeto, pues las cosas y los derechos que

consiituyen el patrimonio de las personas, son, por tanto, los bienes patrimoniales.

Y al interés juridico sobre estos bienes hace clara referencia el Titulo del
Codigo Penal cuando adopta la denominacion de "Delitos conira el patrimonio”. En ella, al propio
tiemo que se especifica objetivamente el bien tutelado -el patrionio- se subraya el inlerés del titular de
dicho bien juridico, esto es, se individualiza el sujeto en cuyo interés el bien juridico es plenamente
tutelado. Y si conectamos los objetivos que constituyen los bienes patrimoniales con el interés que en su
conservacion tiene su titular; se pone en relieve que lo que se protege en el Titulo del Cédigo Penal en

exaraen, son las pertenencias de las personas, incluso aquellas que no tienen valor estimable en dinero.

En los delitos patrimoniales -escribe Peco- "no sélo se ataca el derecho de
propiedad, en la aceptacion del derecho civil o en su significado académico, sino también el derecho de
posesion y aun la mera tenencia de la cosa, hasta los derechos pecuniarios y los bienes inmateriales de

valcr econdémico. Todos los bienes juridicos que forman parte del patiimonio de una persona son efecto

de la tutela”.

Titular de un bien patrimonial tutelade plenamente tanto puede ser la
persona fisica como la persona moral de derecho privado o de derecho publico. Se exceptian empero
aquellas situaciones en que una cualidad personal del sujeto activo -"... funcionario, empleado o
encargado de un servicio publico, del Estado o descentralizado ..."- engendra una modalidad tipica su
gererls, como cuando acontece en el delito de peculado que describe ¢l Cédigo Penal. En este delito la
cin:unstancia cilada transforma en peculado una conducta antijuridica que sin su concurrencia seria tan

sélo delito de abuso de confianza. Pues aunque es evidente que dicha conducta lesiona también un bien
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patrimonial, es voluntad de la ley asignar a la misma una objetividad juridica diversa, habida cuenta de
que coasidera como valor juridico preponderante el deber de fidelidad que vincula al sujeto activo con el

Estado o el organismo descentralizadoe en el que desempefia su funcién.

"Los bienes patrimoniales tutelados pepalineric pueden consistir en cosas -
bienes patnimoniales reales- ¢ en derechos a deierminadas acciones u omisiones humanas -bienes
patrimoniales personales-. Estos bienes patrimoniales estan protegidos penalisticamente en su calidad de
derechos subjetivos, esto es, en cuanto a la conducta antijuridica que los lesiona se efectia sin la

voluntad de su titular”. (23)

Y los derechos subjetivos que engendran se diferencian de los inherentes a
la personalidad, en que, como bien dice Rocco, no son manifestaciones esenciales de la personalidad
bumana y no estan inseparablernente ligados al individuo -como la libertad personal- sino que consisten
en un seftorio sobre una cosa o la exigencia de una prestacién, las cuales pueden ser disgregadas de los
sujclos de los derechos, transferidas a otros por actos inter vivos y mortis causa y suscepiibles de

valorzcién pecuniana,

Es diverso e! sentido y alcance de la tutela penal en los bienes
patrinioniales reales y en los bienes patrimoniales personales. Los primeros son tutelados con mayor

awplitud que los segundos, los cuales s6lo excepcionalmente son protegidos.

La tuiela penal del patrimonio adquiere cada vez mayor importancia y
aleance a causa del desenvolvimiento de la modema economia. Por muchos siglos el patrimonio estuvo
formado principalmente por objetos reales: monedas de oro y de plata, joyas, casas y presidios, para cuya
proteccidn surgieron los delitos clasicos conira el patrimonio -robo, abuso de confianza, dafios, despojo,
eic.-, los que conservan sustancialmente su estructura tradiciopal. Empero, como actualmente el

patrinonio est4 asimismo formado por crédilos y por derechos intelectuales e industriales, han surgido
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también nuevas formas fraudulentas de enriquecimiento en perjuicio de la ajena actividad patrimonial.
Esto La producido, como secuela logica, la amplitud operada modemnamente en el delito de fraude y el
nacimiento de nuevos tipos penales, como los de usurpacion de bienes materiales y de infidelidad
patnmonial.

El dafio al patrimonio es nota conceptual que caracteriza todos los delitos
patrimoniales. Ei concepto, empero, no aparece pacifica y suficientemente esclarecido, , pues en ianto
que ex sten quienes equiparan e identifican los conceptos de dafio patrimonial y dafio econdémico, existan
otros cue concluyen que el concepto de dafio patrimonial tiene mayor extensién y no puede siempre
identificarse con el dafio econémico, cuenta habida de que dentro de aqué! entran también las lesiones a

las cosus desprovistas de valor de cambio, como lo son las que sélo tienen un puro valor de afeccion.

La solucién correcta del problema no es susceptible de encerrarse en una
formule. general valedera para todos los delitos patrimoniales. So6lo pucde encontrarse teniendo en
cuenta, en cada particular delito, la cosa o interés patrimonial que concreiamente se tutela. En aquellos
delitos «que, como en ei de robo, se tutela la posesion de las cosas muebles, la accidn antijuridica lesiva
de dicho bien juridico, esto es, el daflo patrimortal que la conducta produce, para recaer no sélo sobre las
cosas que tienen un valor de cambio o econdmico, sino también sobre las que Unicamente lo tiene de
pura afeccidn, pues tanto en un ¢aso como en ofro se ha lesionado el bien juridico del patrimomo en la

forma ccmcerela que en el delito de robo es protegido.

Fi dafio patrimonial puede se efectivo o potencial y, por ende, configurar
delitos patrimoniales de lesién y delitos patrimoniales de peligro. Por lo que a estos ultimos se refiere, no
puede disconocerse, en primer término, que también las conducias direciamente a encaminarse a
apoderarse o a hacerse de alguna cosa o a ocuparla o destituirla, aun cuando no causen ningin dafio

patrimonial efectivo, son punibles a titulo de tentativa, pues implican un peligro para el bien juridico
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tutelado; y, en segundo lugar, tampoco puede negarse sin pretender oscurecer la luz solar, que en los

ordennmienios vigentes existen tipos patrimoniales de peligro.

Clasifica Carrara los delifos conira el patnmonio ea dos grupos segin los
diversos fines del culpable. En el primero incluye todas aquellas ofensas que nroceden de avidez de
lucro; en el segundo, aquellas otras cosas que son oriundas del animo dr vengenza. Conforme a esta
clasificacion, entrarian en el primer grupo todos los delitos patrimoniales -robo, abuso de confianza,
despojo de cosas mmuebles o de aguas, fraude, quiebra, usurpacién de dercchos de autor y de inventor-
exislenles en nuestro ordenamiento positivo, excepto el de dafio en propicdad ajena, que serla
encuadrable en el segundo. Y aunque esta clasificacién trata de fundarse en las referencias subjetivas
que expresis verbis o subintelligenda yacen en las vivencias de los tipos penales, es inoperante en
nuestro ordenamiento positivo, pues, por un lado, nada obstaculiza que un sujeto se apodere de una cosa
ajena con ¢l fin de apropiacién y 4nimo de venganza; y, por otro, también es posible que se destruya la
cosa ajena sin dnimo de venganza y con el unico fin de lucrarse al dadador al eliminar una comercial

competencia.

Por ofra parte, tampoco tienen trascendencia cn nuesiro ordenamiento
positivo las consideraciones en que Carrara fundaba su distincion, consistentes en que los delitos de
lucro of¢nden més intensamente que los delitos de dafio los ideales valorativos de la comunidad, pues el
delito de daflo en propiedad ajena es sancionado en el articulo 287 con las mistas penas que las fijaba
en el articulo 265 para el robo simple.

En sustancial afiniddad con la anterior distincidn, hallase el criterio
propuesto por Soler, el cual adopta por base clasificadora la formma en que se produce el desplazamiento
del bien ;uridico. "Una persona -escribe- puede perder el bien que se encuentra bajo su dominio sélo dos
mancras fundamentales: sin consentimiento y con consentimiento viciado. Cuando el desplazamiento

patrimonial se produce sin el consentimiento, 1a lesién solo puede resultar del hecho de que el autor
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desplicgue una actividad que importe una material invasion positiva dentro de la esfera de dominio de la
victima y que concluya cuando sea necesario, en el empleo de violencia o fuerza ante las resistencias

eventuales de la victima.

Pero no solamente por ese procedimienic puede producirse un
desplazamiento patrimonial injusto. A veces, el reo logra su objeto sirviéndose precisamente de la
voluntad del propietario mismo, y para ello, en vez de actuar directamenle sobre la cosa, actua sobre la
voluntad, de manera que alcanza el fin delictivo por una via indirecta y torcida. Este criterio Divisorio, si
bien envuelve menos ficcion y encierra mas realidad que el imperante en el Cédigo Italiano, no puede,
empero, ser aceptado, pues aunque su autor Jo considera sistematico, adolece precisamente del defecto de
no abatcar todos los delitos patrimoniales que integra el sistema penal, habida cuenta de que existe
delitos de esta naturaleza en los que, como en el dafio en propiedad ajena, el desplazamiento de la cosa

no es propuesto conceptualmente.

En el pnmero incluye aquellas conductas que se dirige contra
determinados derechos particulares o que presupone una ofensa localizada, como acontece en el 1obo, en
el que es complicado el derecho patrimonial singular que se tiene sobre una cosa mueble. En el segundo
se confemnplan aquellas otras acciones que se dirigen contra el patrimonio en conjunto, esto es, contra
cualquier elemento del mismo no especificado en el tipo penal, como, por ejemplo, acaece en el fraude,

en cuyo celito la disminucién del patrimonio es el punto basico que singulariza Ia conducta criminal.

El fracaso de cuantos criterios clasificatorios se han intentado tiene su
ongen €1 que los diversos delitos patrimoniales se diferencian por una serie de elcmentos y

circunstaacias y susceptibles ontoldgicamente de ser encuadrados en una clasificaciéon general.

La clasificacion de estos delilos -ha escrilo Antolisei- encuenira un

obstaculo probablemente insuperable, pues si bien tiene el mismo objeto juridico en cuanto ofende el
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patnmonto, las diferencias existen entre unos y otros dependen de un notable mimeros de elementos de
variadz. {ndole, como la modalidad de la accion criminosa, la naturaleza y especie del objeto maienial, la

intencidn de la gente, etc., elementos que por afiadidura frecuentemente se enlazan entre si.

La pluralidad de flujo delictivo arbitradas para la tutela del pairimonio
responce a aquél imperativo constitucional que exige exista la debida congruencia enire las
peculiaridades y circunstancias de la conducta antijuridica y el correspondiente tipo penal, asi como
también a la humana y social conveniencia de atemperar la gravedad de la pena a la intensidad
antijuridica de cada conducta. El problema no es, pues, de clasificacion o sistematizacidén, sino de
delimitacion y fijacién de los perfiles y contornos tipicos de cada delito patrimonial. Cuando esto se
logra, queda al descubierto el elemento activo del patrimonio que cada tipo auténomo protege, la forma

especifica de lesionar dicho elemento activo y el fin, alcance y sentido de la tutela penal.

Todos los tipos legales regulados por el Derecho Penal se configuran
exclusivamente para la proteccidn de Bienes Juridicos y no de ideologfas politicas, ni valores meramente

éticos, culturales o morales, que no implican una nocividad social.

Para dar completo contemdo al principio garantista, de que la mision
exclusiva del Derecho Penal es la de proteger Bienes Juridicos, se requiere no de una concepcién formal
del tipo legal sino de una de tipo material, en la que describa el ambito situacional en donde se

manifiesie el comportamiento que lesione o ponga en peligro los Bienes Juridicos.

"En otras palabras, para que se dé el injusio penal no basia que el tipo
penal prevea el mero incumplimiento de lo dispuesto por la norma legal, ya que ello no es suficiente
garantia al principio del Bien Juridico. Sino ademas este principio impone, para que se considere como
injusto penal y por lo tanto merecer de sancitn, la realizacién de un comportamiento externo y final que

produzea un resultado consistente en 1a lesion o la puesta en peligro de un Bien Juridico”.(24)



Los elementos del injusto (comportamiento y lesién de Bienes Juridicos)
son los que se valoran en sentido negativo por el ordenamiento juridico, Asi, el comportamiento que se
considera injusto se debe expresar en una lesion o en una puesta en peligro de un Bien Juridico. De un

Bien Juridico que la sociedad quiera que sea protegido en contra del comportamiento reatizado.

Para que pueda plantearse la antijuricidad de un hecho tipico no basia con
la concreciéon desvalorativa de un acto (desvalor de la accién), sino adeinas es necesario que ese acto
(comporiamiento) se le pueda imputar el resultado producido, esto es, que se haya producido una
afectacidn real o que se haya puesto en peligro un Bien Juridico.

No solamente a través del incumplimiento de las regls- juridicas
establecidas en el ordenamiento juridico infringido, se podra valorar el contenido del injusto del
comportamiento realizado, sino que se debera, para determinar e] contenido del injusto, observar la
perturbacion del Bien Juridico, incluso en Jos delitos formales que implican meros incumplimientos de
deberes.

"Quintero Olivares sefiala que el Derecho Penal no puede pretender
orientar o marcar todos los valores éticos sociales, sino sélo los "minimos necesarios" para la
conviven:ia; y cuando va mas alld de estos minimos necesarios para regular las conductas que los

lesionan, cae irremediablemente en la arbitrariedad y su intervencion se vuelve antidemocratica."(25)

La noima pepal -segin Quintero- prohibe conductas que lesiona o pone en
peligro unt interés espiritual o material, generalmente apreciado, como la vida, el honor, la libertad. Estos
intereses, dice, se denominan Bienes Juridicos, y cada precepto penal protege unn o vanos Bienes

Juridicos.
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Es interesante lo que este autor dice respecto a la caracleristica de que los
ntereses tutelados por la ley penal sean generalmente apreciados, pues viene a significar el que la
maycria de la poblacion sienta la necesidad de que se les proteja, de lo cual se infiere que aquellas
acciones repugnan al minimo ético-social necesario. Exisie asi un minimo tolerable marcado por la ley,
el cual es el tope que no se debe traspasar, pues de lo contrario la conducta que lo lesione o ponga en

peligio serd elevada a la categoria de delito.

Para ser Bien Juridico serd preciso que los intereses que lo encarnen
tengan la comun valoracion positiva y esencia, es decir, que sean intereses generalmente apreciados por
la mayoria de la poblacién que siente la necesidad de que se le proieja; de lo contrario no sera

propiamente Bien Juridico.

Es decir, para Quintero esta la determinaciéon de lo que es o no Bien en el
sentimiento de la mayoria de la poblacién, de tal manera que si la ley penal tutela valores o intereses no
sentidos por la mayoria de los ciudadanos, y que s6lo afecian o preocupan a un grupo, entouces esa ley
no seré. derecho, pues la potestad punitiva -dice con toda razon- no esi4 al servicio de la comuaidad sino

del grupo que la domina.

Segun esta posicién, el desvalor del resultado es lo que pennitiria en
definitiva entrar a considerar, desde un punto de vista material, si un comportamiento Juridico-Penal
realmer {e infringe el ordenamiento juridico o no. De donde se entenderia entonces por la antijuricidad
maferial la contravencidén del hecho tipico con relacién al ordenamiento juridico, en virtud de la
afectacidn o puesta en peligro del Bien Juridico; y tal contravencion sdlo puede surgir en la medida en
que se afecte o se ponga en peligro un Bien Juridico tutelado por el Derecho Penal.

Cuando se habla de que el Bien Juridico tiene la funcién de limitar
preventivamente al fus guniendi estatal, se refiere a que pretende limitar el uso de la pena. Con esta idea
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se intenta encontrar los limites materiales al ejercicio del poder sancionador. No obstante esta idea, no
todos los Bienes Juridicos ofrecen esta posibilidad de ser limite material al poder sancionador, sobre

todo cuando se trata de Bienes Juridicos en los que es muy dificil encontrar un contenido material.

La cuestion central de la teoria del Bien Juridico gira en torno a varios
puntos, entre ellos, la decisién de cuiles Bienes Juridicos deben formar parie de la proteccién juridica
penal, pretendiendo aclarar cuiles son los cnterios que se han seguido para seleccionar los Bienes

Juridicos protegidos.

También gira en tomo a los criterios que se deben seguir para dotarlo del
contenido material del delito, pues sélo explicando ¢l contenido material del Bien Juridico se podra
encontrar un verdadero limite matenal al jus puniendi, limite que estara sujeto a la explicaciéon de los
criterios de seleccidon que se hayan tenido para la formulacién del Bien Juridico, y no a la mera

enunciacidn del mismo.

La idea de que los Bienes Juridicos constituyen un limite al jus puniendi
del Estado se convierte en una formula meramenie formal, o simbdlica, si no se le dota del contenido
matenial, como se ha sefialado; para ello, es menester revisar los criterios que han llevado al legisiador a

la creaci6n de cada tipo penal.

Hay quienes sefialan que s6lo la deliomtacién constitucional absiracta y
aproximitiva de los intereses sociales, de acuerdo con la teoria del perjuicio social (formmulada por
Ameluniy), o de los Bienes Juridicos, entendidos como valores culturales espintuales-individuales (en la
teoria de Roxin), puede ofrecer un punto de partida comin para consiruir ¢l limite material al Bien
Juridico.
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CAPITULO II DE LA ACCION PENAL
SUMARIO: /.- Titularidad de la accidn penal 2.- Caracteristicas de la
accién penal 3.- Requisitos de persecusién de los delitos y
sus efectos 4.- Formas de extincion de la accion penal

1.- TITULARIDAD DE LA ACCION PENAL

Como punto de partida para iniciar este estudio podeinos decir que la
accion ¢s la posibilidad o facultad de hacer alguna cosa; es decir, la manera de poner en marcha el
gjercicio de un derecho. Esta constituida por el acto o conjunto de actos por los cuales se recurre al poder

juridizo para pedir alguna cosa en juicio.

Efectivamente precisar el concepio de la accién penal resulta en verdad

controvertido; es un problema en el que ain no hay un cniterto uniforme de la doctrina.

"Examinando algunas defimiciones de diversos autore:, .icontramos que,
para Guiseppe Chiovenda, la accion es "el poder juridico de hacer efectiva la condicién para la actuacién
de la voluntad de la ley.” (26).

Emesto Beling precisa el derecho de la accién penal como la facultad de
provoca: la actividad de la jurisdiccién penal mediante la declaracién de un 6rgano pablico (Ministerio
Publico) o pnivado, segin esta facultad sea conferida a dichos 6rganos privados exclusivamente (delito
de accion pnivada) o en concurso con el érgano pablico (accidn publica); es decir, mediante una oferta o

una proposicion de actuar la voluntad de la ley aplicable al caso.

Se afimma que la accion penal es un "poder-deber”, tnientras que la accién

civil es vn "poder-derecho”, se sostiene que la accién penal "publica” no es, ni puede ser nunca, un
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"derecho subjetivo o poder jurldico, pues ambos son manifestaciones de un fenémeno de la libertad,

mientras que la accion penal publica, no es otra cosa que una potestad de ejercicio obligatorio®,

Considero que la facultad que tiene el Ministerio Publico es, sin lugar a
dudas, un deber, una obligacién ineludible de dicho érgano.

El Ministerio Publico debe, obligatoriamente, ejercitar la accion una vez
reumdos los requisitos legales para hacerlo, y una vez ejercitada, no puede, bajo ningun pretexto,
suspetder o paralizarlo tan sélo por su voluntad, porque con ello estaria rebasando o funciones, estaria

dicieixlo el asunto arrogandose con ello facultades que iinicamente competen al érgano jurisdiccional.

La accién penal tiene su origen en el contenido del articulo 21 de la
Constilucion; la Ley Fundamental le conficre la calidad de atribucién do un érg o del Ealado; las

facultades que de ahi emanan son exclusivas, de donde resulta la existencia del monopolio de la accién

penal.

“Tanto en la Constitucién como en el Cédigo de Procedimientos Penales,
se consagraran como el contenido de una norma juridica; por su calidad de expectativa, es un derecho
abstracto de obrar. El contenido de la accién penal es la afirmacion de la existencia de un delito y el
reclamo del castigoe para el autor de la conducta, esa es la pretension juridica del Ministerio Publico al

ejercilat Ia accién penal, pues es la sustentacion acusatoria.” (27).

El ejercicio del derecho de accidén penal, da origen al juicio. En la
determinacitn del ejercicio de la accion penal se va a probar la existencia de una depuncia o querellay a
relacionar los elementos probatorios que acrediien la existencia del delito y la supuesia responsabilidad
penal; el Ministerio Publico podra solicitar se gire la orden de aprehension. Soélo asi se satisfacen los

requerimientos del articulo 16 de la Constitucion tratdndose de las fonmalidades que deben de llenar para
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que Ja autoridad judicial dicte su orden de apreliension. En consecuencia el ejercicio de la accién penal

es la facultad exclusiva del Ministerio Publico para provocar la actividad jurisdiccional.

En el proceso penal, la accién tendrd que examinarse por el juez para que
en la sentencia se determine la validez de la pretension juridica del Ministerio Publico y se baga la
declarativa con base en las pruebas aportadas, si existe delito o no, y se determine la responsabilidad
penal. Significa que quién tiene la atribucion de dictar justicia va a materializar el derecho represivo
consigrado en la Ley Penal y decretar pena que la sancione por la conducta delictiva cuya existencia se

ha declarado juridicamente.

Los argumentos que se han vertido nos permiten aseverar que los dictados
de la teoria general del proceso se aplican al derecho de accién penal y que su estudio permita examinar
los alcasices de las atribuciones del Ministerio Publico. Maxime que se ha equiparado la funcién del
Minister.o Publico en el gjercicio del derecho de accién penal, a las prerrogativas procesales del actor en

Juicio civil, en base & la naturaleza de los actos que realizan.

Pasamos ahora a desentrafiar las etapas quc integran cl derecho de la
accion penal. Se integra por tres tipos de facullades que son: la investigacién, la persecucion vy la

acusaciorl.

La prunera tiene por objetivo preparar el ejercicio de la accidn, siendo su
objetivo ¢l obtener prucbas que la funden para acreditar la existencia de la conducta delictiva y

determunar quién es el supuesto responsable del delito.

La segunda se refiere al ejercicio del derecho de accién penal ante los

tribunales y se prolonga como instancia proyectiva hasia el periodo de cierre de instruccion.
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La tercera desemboca en la exigencia punitiva concreta, en la que el
Ministerio Pdblico hace una relacién de las pruebas aportadas en el juicio para acreditar la existencia
matertal del delito, y en base a ello pedir la aplicacion de la Ley Penal para que se dicten las sanciones
comrespondientes para reprimir al autor de la conducta delictiva. Esta vltima etapa se dard en las
conclusiones que se formulen dentro del proceso; si son acusatorias, puntualizan el ejercicio de la accién

penal.

Para que tenga validez constitucional y sus efecios juridiens sean licitos,
el ejercitio del derecho de la accién penal no estd sujefo a formulas solemnes. Se cumple la funcién
piblica, mediante la consignacion que el Mimsterio Publico haga ante ¢l 6rgano judicial de Jos hechos
que estite configurantes de un delito determinado, con la solicitud de la orden de aprehensioén, para que

con la detencion del delincuente, se inicie el juicio penal. (28).

S1 al ejercitar el derecho de la accién penal, el Ministerio Piblico acusa por
un deter:ninado delito y encuadra a éste en forrna muy concreta, el juzgador no podra suplir las
deficiencias de la pretension juridica que se contenga. Su obligacién procesal serd dictar justicia
respetanclo el principio de la legalidad, formulando el examen de la validez del derecho que se afirma
tener, Su explicacion se encuenira en que se trata del ejercicio de una facultad exclusiva, que por virtud
de la esfera de competencia de poderes publicos le impiden sustituir al Ministerio Publico al dictar la
resolucion judicial; de tal manera que va a estudiar la acusacién penal v a resolver en sus i¢rminos la

procedencia de la acciéon penal.

De las caracteristicas o principios de la accién penal, Unicamente haremos
una sintesis de las idcas de autores destacados en el ambito procedumental penal. Trataremos de

compilarlos, pues de la investigacidn realizada se desprende una unanitidad de criterios.
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1. Carécter publico de la accién penal. Primeramente, cabe seftalar que la
accion s.empre es publica debido a que se dirige a poner en conocimiento del Estado, por medio del
Minister:o Publico, el cometimiento de un ilicilo, a fin de que pueda aplicar a una pena a quicn ha
cometidc un delito, y aunque ese delito cause un dafio privado, la accidn siempre seguira siendo publica

porque s encamina a hacer valer un derecho publico del Estado.

2. CarActer \inico de la accién penal. Esto significa que s6lo hay una
accién penal para todos los delitos. No hay upa accion especial, sino que envuelve en su conjunto a todos
ellos. No puede haber una accién para cada delito que hubiere cometide un sujeto determinado, De este
modo, cs inadmisible aceptar una accion para cada uno de los delitos que integran el catalogo penal. No
podemos sostener que exista una accién por robo, otra por homicidio, oira por estrupo, etc., sino una sola
accién penal para perseguir las diferentes categorias de aclos delictivos, porque la accién es unica para

todos los procesos, por lo que no trasciende la gran cantidad de tipos penales.

3. Caracter indivisible de la acciéon penal. Es indivisible porque su
gjercicio ecae en contra de todos los participantes del hecho delictuoso {aufores o participes). No se
puede pe:seguir sélo a uno o algunos de los responsables; esio obedece a un prinnipio de utilidad
préaclica y social por Ia necesidad de perseguir a todos los que participaron en el hecho, 1:0 sustrayéndose,
de esta forma, a Ja accion penal. Se pone como ejemplo al adulterio por cuanto que, si el ofendido sélo se
querella contra uno, la accion alcanzard a ambos, ast como contra los que aparezcan como responsables.
Del mismo modo, el perdon del ofendido no solo favorecers a quien s¢ le otorgue, sino a todos los

participes o responsables,

4. Carécler intranscendente de la accién penal. Consideramos que este
cardcter irtranscendente del que habla la docirina, no es de la aceidn, sino de 1a sancion, pues el ejercicio
de la accidn penal Unicamente se lunita a afectar a la persona responsable por el delilo y nunca a sus

farniliares o terceros, de acuerdo con el articulo 22 constitucional, que prohibe las penas trascendentales.



La intervencion del legislador fue en el sentido de proteger a las victimas y
ofendidos por el delito, cuando por desconocimiento o por apatia no ejercitaban dicha reparacién del
dailo, razon por la cual el Estado debla intervenir elevando la reparacion del dafio a la categoria de pena
publica ixigible a través de la accion penal por el Ministerio Piiblico, en este sentido, una accién que era
privada se transmut6 en publica, y con ello se priva el ofendido de su legititno derecho de demandar esa

accion.

5. Cardcter wrevocable de la accidén penal. Este consisie en que, una vez
wniciado el ejercicio de la accion penal, poniendo en conocimiento al drgano jurisdiccional, no se tiene
mas que un fin: la sentencia. El Ministerio Publico no puede disponer de ella, ni desistir, como si fucra

un derec 10 propio.

En nuestro sistema, el érgano encargado del ejercicic de la accidn penal
puede desisiirse de su ejercicio en ambos fueros, previa la resoluciodn del procurador respectivo. Esto es
inadmisible porque si quien ejercita la accién penal estuviera facultado para desistirse, equivaldria a

convertirlo en arbitro del proceso.

6. Caracter necesario, inevitable y obligatorio de la accidon pens'. Para que
el 6rgano junsdiccional pueda iniciar el proceso, es requisiic indispensable que el Ministerio Publico
deba, necesania, inevitable y obligatoriamente, ejercitar la accion cuando estén reunidos los requisitos o

exigencias legales para su ejercicio plasmados en el articulo 16 constitucional, los cuales consisten en:

a). La existencia de un hecho u omisién que defina la ley penal como
delito;
b). Que el hecho se atnbuya a una persona fisica, ya que a upa persona

moral no puede enjuicidrsele;
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¢). Que el hecho u omisién llegue al conocimiento de la autoridad, por
medio de la querella o de la denuncia;

d). Que el delito que se impute se castigue con una sancion corporal;

e). Que la afirmaciéon del denunciante o querellante esté apoyada por
declararion de persona digoa de fc o por ofros datos que hagan probable la responsabilidad del

inculpado.” (29).

7. Cardcter inmutable de la accién penal. Este principio consiste en que,
una vez constituida la relacién procesal, la voluntad dispositiva de las partes se sustrae al
desenvclvimiento del proceso. No existe pues la posibilidad legal de paralizar su movcha, y el principio
actia aun en los casos en que pudiera aparecer reconocida la disposicion de las partes, como en la

institucion de la querella, en la que opera el perdén del ofendido.

El ejercicio de la accién penal, como bemos visto, corresponde al
Ministerio Prblico; pero el hecho de que corresponda a éste su ejercicio, no lo faculia para decidir
libremerite de ella como si fuera un derecho de su propiedad. En eslas condiciones, si el Ministerio
Publico no es duefio de la accibn, tiene el deber ineludible de e¢jercitarla; no puede ni debe desistir de
clla, pues priva el principio de legalidad, el cual consiste en que, cuando se verifique un hecho con
aparnicnc:a delictiva, debe ejercitarse la accién penal, siempre que sc hayan llenado los requisitos

matenales y procesales que se requieran para su gjercicio.

“A esie principio se le contlrapone el de la oportunidad, segua el cual no es
suficiente que se venifiquen los presupuestos indispensables para su ejercicio, sino que es necesario que
el érgano encargado considere conveniente su ejercicio, ya que puede abstenerse cuando vislumbre que
el ejercicio de la accidn penal pueda causar males mayores (escindalo publico, peligro para la paz social,

complicaciones internacionales, eic.), basdndose para ello en su propia valoracién y, cuando asi
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convenya, en Jos intereses del propio Estado, atendiendo -se dice- el interés social. La mayoria de los

paises cel mundo han aceptado el principio de la legalidad.” (30).

2.- CARACTERISTICAS DE LA ACCION PENAL

De las caracteristicas o principios de la accién pena, Unicamente haré una
sintesis Je las ideas de autores destacados en el ambito procedimental penal. Tratare de copilarlos, pues

de la investigacion realizada se desprende una unanimidad de criterios.

\.-Caracter Publico de La Accidén Penal. primeramente, cabe scfialar que
la accidn siempre es publica debido a que se dirige a poner en conocimicnto det E:'-Jo, por medio del
Ministerio Publico, en cometimiento de un ilicito, a fin de que se pueda aplicar una pena a quién a
cometido un delito, y aunque ese débito cause dafio privado, la acciéon siempre siendo publica cuando se

encaminai a ser valer un derecho Publico del Estado.

Hay determinados delitos (injurias, robos entre conyuges) donde el
ofendido debe dar su consentimiento para que el ministerio publico pueda ejercitar la accidén penal, asi
mismo, puede suspenderse por el perdon del ofendido. En esta condiciones, la Querella es una inera
condicion de procedibilidad para el ejercicio de la accién penal, y una ves interpuesta, el ministerio
Pablico dlebe verificar si estan reunidos los requisitos legales para su ejercicio. Asf, no es el ofendido
qQuien tierte en su manos el derecho a castigar, sino sigue siendo el estado mismo., el ofendido es quien

unicamer te debe dar su consentimiento.

2.- Cardcter Unico de la Accién Penal. Esto significa que sé6lo hay una
accibn penal para todos los delitos. No hay una accion especial sino que envuelve en su conjunto a todos

ellos.



"No puede haber una accién para cada delito que hubiere cometido u
sujeto cleterminado. De este modo, es inadmisible aceptar una accién prra cada uno de los delitos que
integran el catalogo penal. No podemos sostener que exista una accién por robo, otro por homicidio, otra
por estiupo, etc. sino una solucién penal para perseguir las diferentes categorias de actos delictivos,
porque la accidn es unica para todos los procesos por lo que no trasciende la gran cantidad de tipos
peales"(31)

3.- Indivisible de la Accion Penal. Es indivisible por que su ejercicio recae
en contra de todos los participantes del hecho delictuoso (autores o participes). No se puede perseguir
s6lo a wia o algunos de los responsables; esto obedece a un principio de utilidad practica y social por la
necesidad de perseguir a todos los que participaron en el hecho, o sustrayendose, de esta forma a la
accion panal. Se pone por gjemplo al adulterio por cuanto que el ofendido solo se querella contra uno, la
accion a.canzara a ambos, asi como contra los que aparezcan como responsables. Del mismo modo, el

perdon del ofendido no s6lo favorecera a quien se le otorgue, sino a todos los participes o responsables,

4.- Intranscendente de la Accion Penal. Considero que estz cardcter
intransceadente del que habla la doctrina, no es de la accidn sino de la sancion, pues el ejeicicio de la
accién penal unicamente se limiia a afectar a la persona responsable por el delito y nunca a sus

fammiliares o terceros, de acuerdo con el articulo 22 Consiitucional que prohibe las penas trascendentales.

"La intencion del legislador fue en el sentido de proteger a las victimas y
defendides por el delito, cuando por desconocimiento o apatia no ejercitaban dicha reparacioén del dafio,
razon por la cual el Estado debia intervenir elevando ia reparaciéon del dafio a la categoria de pena
publica exagible a través de la accidén penal por el Ministerio Publico; en este sentido una aceidn que era
privada se trasmutd en publica, y con ello se priva al ofendido de su legitimo derecho de demandar esa

accidn."(32)
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5.-Caracter Irrevocable de la Accion Penal. Este consiste cn que una vez
iniciado el ejercicio de la accion penal, poniendo en conocimiento al érgano jurisdiccional, no se tienen
mas que un fin. la seniencia. El ministerio publico no puede disponer de ella y desistir como si fuera un

dereclic propio.

En nuestro sistema el érgano encargado del ejercicio de la accién penal
puede desistirse de su ejercicio en ambos fueros previa la resclucién del procurador respectivo. Esto es
inadnusible por que si quien cjercita la accion penal estuviera facultado para desistirse equivaldria a

convertirlo en arbitro del proceso.

Bajo este supuesto, el desistimienio no puede realizarse ni aun en los
delitos «ue se persiguen por querella de parte, en los que se concede un margen de disposicion al

ofendidc, pues en este caso no existe un desistimiento, sino un oforgamienio de perdon.

De la misma manera el desistimenio, aunque ello suponga el
reconocimiento de la inocencia del inculpado, se supone abiertamente al principio de la inmutabilidad
del objet el proceso; pero, como este sers desarrollado en forma amplia a lo largo de esta investigacién

se considera que lo expuesto hasta este momento es suficiente.

6.- necesario inevitable v obligatorio dc la accién penal. Pare que ¢l
drgano jurisdiccional pueda iniciar el proceso, es requisito indispensable que el Minisierio Piblico deba,
necesario, inevitable y obligatoriamente, ejercitar cuando estdn reunidos los requisitos o exigencias
legales para su ejercicio plasmados en ¢! articulo 16 Constitucional, los cuales consisten e

"A) La existencia de un hecho u omisién que defina la Ley Penal como delito,
B) Que el hecho se airibuya a una persona fisica, ya que a una persona mora no

puede enjuiciarsele,
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C) que el hecho v omisién llegue al conocimiento de la autoridad, por medio de la
querelia o de la denuncia,

D) Que el delito que se impute se castigue con una sancién corporal,

E) Que la afirmacién del denunciante o querellante este apoyada con declaracion

de persona digna de fe o por otros daios que hagan probable la responsabilidad del inculpado”(33)

El particular, en este sentido, no puede voluntanamente someterse a la
pena sin que haya habido previamecnte un proceso, pues si se cometid un delito, sera necesario ¢
wcludible provocar al érgano jurisdiccional para que sea este el que defina su responsabilidad, por que

el Ministerio Publico todo se le encomienda su gjercicio y al no hacerlo rebasa sus fun “iones.

7.- Cardcter inmutable de la accion penal Este principio consicte en que,
una vez constituida la relacion procesal, la voluntad dispositiva de las partes sc susirae al
desenvolvimento de] proceso. No existe pues la posibilidad legal de paralizar su marcha, y ¢l principio
actva aun en los casos en que pudiera aparecer reconocida la disposicion de las partes, como ca la

nstitucidn de la querella, en la que opera el perdéon del ofendido.

3.- REQUISITOS DE LA PERSECUCION DI LOSDELITOS
Y SUS EFECTOS

Constiucionalmente Gnica y exclusivamente ¢! agenle del Minislerio
Publico sea en delitos en materia federal o materia del fuero comun qu: pueda conocer de cualquier
delito del orden penal como lo sefiala el articulo 21 de la Constitucion | olilica de los Estados Umidos
Mexicanos donde sefiala en fonma precisa que "La persecucidn de lo dhlitos incumben al Ministerio

Publico y & la Policia Judicial, la cual estar bajo 1a autoridad y mando im iediato de aquel”.



Y el arifculo 102 de nuestra Carta Magna ordena "Incumbe al Ministerio
Publico de la Federacion, la persecucidn, ante los tribunales, de todos los delitos del orden federal”, ante
lal sefialumrento la funcién investigadora serd por el Ministenio Pablico auxiliado por la Policia Judicial,
por lo que existe una garantia y tranquilidad para los gobernados y todo individuo nacional o extranjero
ya que uiucamente éste a partir del mnomento en que tiene conocimiento o noticia de un hecho que puede
ser delicivo serd a través de una denuncia, una acusacién o una querella, ya que al cumplir su
atnibucion como facultad debe de estar fundada y motivada para intervenir o abstenerse de ejercitar la

accién penal.

El Mimsterio Pablico al miciar el conocimiento de su funcién persecutoria
e mvesligadora deberd ser de un hecho que pueda presumirse ilicito, pues de no ser asi, la avenguacién
previa s¢ estructuraria en forma fragil y débil, por lo que podri enfremtar violacién de garantias
individua.es que jurfdicamente ¢ encuentren tuteladas. por lo que siempre deber4 de observar el articulo

16 Coustitucional,

El agente del Ministerio Publico es la nica institucién que podrd conocer
de algin clelito y es requisito de procedibilidad para que pueda o no ejercitar accién penal en contra del
inculpado ante el drgano junisdiccional, si no exisie denuncia, acusacidn o querella nadie mas podra

sustituirlo con el cardcter que tiene constitucionalmente,

Los pueblos primitivos que poblaron nuestro territorioc antes de la
Conquista,estaban sujetos a diferentes sistemas represivos, y no fue sino apartir del momentio en que el
poder civil se impuso después de consumada nuestra independeucia, cuando la reprension penal pas6 a
ser considerada como una de las facultades reservadas exclusivamente al Estado, y se imﬁuso como

consecuencia, la necesidad de que se le reglamentara debidamenie y e crearan y organizaran los

tribunales que se encargaron de ella.



Tratare en este capitulo lo relativo a la reglamentacién de la potestad
represiva. de acuerdo con los lineamientos en que se sustenta nuesiro sistema procesal, y reservaremos
para su cportunidad la parie que se refiere a la creacion y organizacién de los tribunales encargados de

ella.

En nuestro régimen procesal, los presupuesios de la potestad represiva los
encontranos en la Constiticién que es el ordenamiento que establece los principios que rigen al
procedimiento penal; y en las normas penales sustantivas, que son las disposiciones legales que regulan
los diferentes tipos de delitos, seflalan las sanciones y establecen las condiciones sobre la

responsabilidad penal.

"De acuerdo con las normas penales sustaniivas, se establece entre el
Estado y los particulares, segin Manzini:

aj) Una relacién politica que obliga a la observacién general de ellas.

b) Una relacién juridico-penal hipotética de la que se deriva la faculiad
represiva =n abstracto en contra del que trate de infringirlas; y

¢) Una relacién juridico-penal concreta que es de la que se origina la

facultad del Estado para castigar a todo aquél que efectivamente las infninya".(34)

El ejercicio de la potestad represiva represiva se origina propiamente en la
ultima de ‘as relaciones a que se refiere Manzini, supuesto es que a parltr del momento en que sc comete

el delito cuando se impone la necesidad de que se haga efectiva a su autor la sancién que Je corresponda.

La reglamentacion de la potesiad represiva en nuestro régimen procesal, la
enconiramos establecida al igual que sus presupuestos en la Constitucion y en las Leyes Penales sobre
In base de: reconocerle al Estado en forma exclusiva como atribulo de su soberania la polesiad de

imponer les acciones a lo que infrinjan las normas penales sustantivas. Su estudio lo llevaremos a cabo
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en funciones al previo juicio a que se refiere el articulo 14 Coustitucional, y al procedimiento al que

debe sujetarse la tramitacién de ese juicio.

No es suficiente para que pueda realizarse la potesiad represiva, que se
cometa la violaciéon de la norma penal en que se tipifique el delito y se determine la sancién, sino que
para ellos se requiere que previamente se siga el juicio a que se refiere el articulo 14 Constitucional, que
dispone que, "nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales, previamenie establecidos en el que se
cuipplan las formalidades esenciales del procedimienio y conforme a las leyes expedidas con

anterioridad al hecho".

EI juicio de referencia condicionado a que su tramitacién se sujeic a las
formalidades esenciales que exigan las disposiciones legales que las rija, se nnpuso a partir del momento
en que i sancion penal fue considerada como un medio de defensa social; y se justifica plenamente, por
que gracias a su exigencia se evitan las arbitrariedad que podrian cometerse en contra del inculpado,

como serfan entre otras, las relativas a su libertad, a su honor y a su propia vida.

Las formalidades del procedimiento a que debe sujetarse el juicio al que
nos referimos, se reglamentan en la Coustitucién y en las normas que integran el Derecho Procesal
Penal; y tienen fundamentalmentie por objeto determinar la existencia del delito y la responsabihdad
penal de su autor, requisitos esenciales para que pueda materializarse las norinas penales sustantivas en

los casos concretos a través de la imposicién de las sanciones.

Su esiudio lo realizaremos concretandonos a determinar su concepto desde

el punto e vista procesal; y los periodos en que consideramos que debe dividirse para los efcctos de su

estudio.
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No existe acuerdo en la doctrina procesal acerca de si es posible o no,
admitir la divisién de periodos dentro del desarrollo del procedimiento penal. Eso se debe en nuestro
concepln a que no en todos los pals se sigue el mismo sisterna procesal; y eso hace que ese problema

so6lo pueda resolverse si se considera un sistema procesal determinado.

Bajo ese supuesio, y por lo ue respecta al nuestro, consideramos que las
disposiciones legales que rigen el desarrollo de los actos que lo integran, les atribuyen diferente efecto
juridicos, y que son distintos los drganos que iniervienen en la realizacion de los mismos, por lo que no
exisic n.ngin inconveniente en admitir distintos periodos dentro de su desenvolvimiento, pero en
condicidn de que esa distincién solo se admita para el efecto de la tramitacién de ellos, ya que como
consccuencia de la coordinacién que debe de existir en todos los aclos procesales, por el fin que
persiguen a la postre esos periodos, constituirdn una sola unidad, que no es ofra que el procedimiento

penal propiamente dicho,

"El Cédigo Estatal de Procedimienios Penales acepia en forma expresa la
distincion de periodos dentro del procedimiento y establece para ese fuero cuatro perfodos: el de la
averiguacion previa a la consignacion de los tribunales, que comprende las diligencias practicadas y
necesanias para que el Mimistenio Publico pueda resolver si gjercita la acciéon penal, el de insfruccion
que comyrende las diligencias practicadas por los tnbunales con el fie de averiguar la existencia de los
delitos, la circunstancia en que hubieren sido cometidos y la responsabilidad o irresponsabilidad de los
inculpados; el del juicio durante el cual el Ministerio Publico precisa su acusacion y el acusado su
defensa, anfe los tribunales y éstos valoran las pruebas y pronumcian semtencia definitiva; y el de
efecucion que comprende desde el momento en que causa ejecuionia la sentencia de los tribunales hasta

la extinci¢m de las sanciones aplicables”.(35)

Si se considera el radio de accidon que las disposiciones legales conceden a

los tribuniles en la realizacidn de los aclos procesales, y que éstos son distintos en cuanto a sus efectos
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juridicos, nosotros somos de parecer que solamente cabe admitir dentro del desenvolvimiento del
proceclimiento penal tres periodos o sean: el de la averiguacién previa que tiene por objeto preparar el
ejercicio de la accién penal y conprende desde la denuncia o la querella, hasta la consignacién, en su
caso, & la autoridad judicial competente; el de la preparacién del proceso, que comprende desde el auto
de radicacién que recae a la consignacién, basta la determinacién que debe dictarse dentro de las setenta
y dos horas a partir de aquél, y que es en la que se resuelve sobre Ia situacién juridica del inculpado para
los efectos del proceso y que son los autos de formal prision; el de sujecién a proceso, y el de libertad; y
el del proceso estricto censu que comprende desde el auto de formal prision o el de sujecion a proceso,
hasta la sentencia que resuelve la relacién procesal originada por ¢l delito y sobre la sancién que debe

aplicarse en su caso.

No nos parece debido que debe incluirse como uno de los periodos del
proced.iuiento a la etapa de la efecucion de la sentencia, como lo hacen algunos de nuestros tratadistas y
el Cédigo de Procedimientos Penales, por dos razones:. la primera, por que los actos que comprende no
ienen cardcter de jurisdiccionales por que no realizan por 6rganos que lengan esa categoria; y la
segunda, porque una vez que ha sido resulta por sentencia definitiva la relacién material derivada del

delito, ¢l procedimiento que la oniginé ha dejado de lener existencia como tal.

4.- FORMAS DE EXTINCION DE LA ACCION PENAL

En torno a la accién, uno de los conceplos fundamentales del Derecho
procesal, motor, como Alcala-Zamora dice, que pone en marcha el proceso a efecto de que la jurisdiccion
resuelve, sobre el tema controvertido, se han elaborado doctrina diversas, explicativas de su naturales
juridica De ésia, que a continuacién examinaremos de modo sumario, una la vincula, esirecha,
determinianternente, con el derecho subjetivo cuya satisfaccion se pretende; las restantes, por el contrario,

sostienen la autonomia del derecho de accion.
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En un primer momento, de fuerte inspiracion privatista, se pensé que la
accién no era otra cosa que un aspecto, dinimico, del derecho subjelivo cuyo reconocimiento,
preservacion o satisfaccion se solicitaba por la via del proceso. En esa hipdtesis, el derecho de accidn,

heterénomo, es el mismo derecho subjetivo en pie de guerra.

Contra scmejante punto de vista se aduce: esia tesis no es consecuente con
el "connin sentido juridico”, manifiesta Chiovenda; no se explica el caso cn que la accién se ejercita al
marger. de la existencia de cualesquiera otros derechos; en efecto, supuestos hay en que existe accién y
no se da, en cambio, un derecho material. En otras derivaciones criticas, se hace ver que el derecho de
accién no es correlativo de un deber privado, sino del estadual de administrar justicia, y que por ende,

aquél reviste caracter publico, en contraste con ¢l material, que puede y suele tener naturaleza privada.

Al través de la accién penal se hace valer, sosticne la docirina, la
pretension punitiva, esto es, el derecho concreto al castigo de un delincuente, no solanente el abstracto
jus puniendi. Manzini se refiere a la relacion punitiva como un derecho ¢ 1bjeiivo del Estado de castigar,
esto es, "la potestad de exigir la sumision a la pena de un sujeto, del cual :e h.tya comprobado el cardcter
de reo, en los modos y en los limites establecidos por la ley". Aqui, con C'aria -Olmedo preferimos hablar
de pretension de justicia penal, pues es ésia, y no necesariamente y sielnpre la condena, lo que con la
accion en el proceso penal se busca. M4s a esta cuestién nos referimos a! abordar el tema relativo a los

caractervs de la accidn penal.

Gamraud define a la accién penal como “el recurso ante la autoridad
judicial ejercitado en nombre y en interés de la sociedad para llegar 1 la comprobacién del hecho
pumible, de la culpabilidad del delincuente y la aplicacion de las penas establecidas por Ia ley”. Florian
indica que accion penal es "el poder juridico de excitar y promover la decisién del drganc jurisdiccional
sobro una determinada relacion de Derecho penal”. Para Alcala-Zamora se 1rata del "poder juridico de
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promover la actuacién jurisdiccional a fin de que el juzgador pronuncie acerca de la pumibilidad de

hechos que el titular de aquélla reputa constitutivos de delito.

Ahora bien una postura que los concepios de la doctrina civil son
inadaptables a la accion penal. Aqui, se querfa sustituir a la accién por la acusacién o por el derecho al

proceso, jus ut procedatur.

"La teorla dominante, dice Goldschmidt, -arranca del concepto de una
exigericia punitiva que corresponde al Estado, quien la hace valer en el proceso penal. Empero, el Esiado
titular del derecho de penar realiza éste en el proceso como juez, no como parie. En los érminos de la
teoria dominante, el o el particular titular de la accién se dirigen mediante ésta al titular de la
jurisdiccion, tribunal del Estado, que tiene el poder de condenar al acusado presunto culpable, para
satisfacer de esta suerte la exigencia punitiva cuya titularidad incumbe al Estado. Segun Goldshmidt, por
medio del derecho de acusacion se dirige al tribunal que ostenta la titularidad de la jurisdiccién y del
derecho de penar, para que éste, que significa tanto condenacién como gjecucidn, se dirije en conira del

acusado presunto culpable”.(36)

Comentemente se sostiene la existenciay de seis caracteres de la accién
peral, (e es, se dice, auténoma, publica, indivisible, irrevocable, de condena y unica, Castillo Barranies

s0lo emancia cuatro; irenunciable y obligatoria, intrasigible, irevocable y promovible de oficio.

No tiene caso volver ahora sobre la autonomnia; ésta significa que la accién
penal es independiente tanto del derecho abstracto de castigar que recae en el Estado detentador del jus
punienci, como del derecho concreto a sancionar a un delincuente debidamente particularizado, La
accion penal, en consecuencia, puede ejercitarse al margen del derecho a castigar a una persona en

concrelc. Otra es la consecuencia de tal injustificable ejercicio,
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Dado que aqui la sociedad es titular del bien juridico lesionado y del
interés de reparacion juridica que se promueve en el Derecho penal, dice Gelsi Bidart, la accién penal es
publicn. Afliddase que ésta se dirjje a la actvacién de un derecho publico del Estado. La doctrina no hace
dispensa siquiera de los casos en que el ejercicio de la accion reclama la previa exastencia del requisito
de procedibilidad de la querella. A la accién penal se le hace sinonima, inclusive, de accién publica, por
contraste con la accién ciivil, que lo seria de privada en cierfo sector de la doctrina francesa. Desde

Luego, el procelismo reciente no acepta semejante distincion.

Es indivisible la accién penal en el senfidc de que se despliega en contra
de todos los participantes en la perpetracion del delito. La doctrina :icosiumbra recordar que si la
querelln se presenta sélo en contra de uno de ellos o el perdon se oforia (e modo que Unicamente a
alguno favorezca, los efectos de aquélla y de éste se extenderan a todos los demas. Notoriamente ocurre
asi en el Derecho mexicano, pucs cuando el ofendido formula querelia contra uno solo de los adulieros se
procedera contra ambos y contra los que parezean como delincuentes. En forma comrespondiente, el
perdén favorecera asimismo a todos los responsables, aun cuando el ofendido sélo lo haya formulado por

lo que rzspecta a su conyuge.

La trrevocabilidad de la accién penal ha grnado terreno en Meéxico.
Aquélla significa que el actor, entre nosotros el MLP., carece de faculiad pua desistirse del cjercicio de la
accion penal. En estos témmino, cuando el proceso comienza solo puede tener como fin la sentencia. En
México, en cambio, fue conocido en ambos fueros el desistimiento, que siempre habia de resolver el
Procurador, con una sola excepcion, en la materia federal: cuando dentro de las setenta y dos horas de
practicada una consignacién y antes de que se dictase auto de formal prision, tratandose de delitos contra
la salud, se caia en la cuenta, periciabmente, de que el inculpado era farmacodependienie y s6lo poseia
droga ern la cantidad necesaria para su propio consumo; aqui, el agente del MLP. se podia desistir de la

accion 8.0 resolucién del Procurador (articulo 525).
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En la docirina, habida cuenta de las caracteristicas del enjuiciamiento
mixic, se suele plantear el problema del momento procesal al que corresponde ¢l ejercicio de la accién: si
al inslanie en que se inicia el sumario o institucién. o al tiempo en que se pone en marcha el planeario,

concrztAndose la acusacién por hiechos determinados y frente a persona bien identificada.

No hay duda de que la accién se pone en marcha cuando se consigna ante
la autondad judicial, al menos cuando se consigna en la hipotesis normal a la que en su hora aludiremos,
precisando hechos y participantes; acaso no ocurra lo propio en laguna hipotesis de la consignacion

anoncal, a la que fambién oportunamente haremos referencia, bajo los términos del articulo 4o. Cdf.

Beling sostiene que "pretension punitiva, Derecho penal en sentido
subjetivo, jus puniendi, por medio de la cual un determinado sujeto de derecho tiene el derecho de que el
delincuente sufra su pena; este es, pues, punible, tiene un deber de sometimiento penal”. A otros

pareceres al respecto, nos hernos referido supra.

"Suelen hablar nuestras leyes de extincién de la accidén y de las sanciones
penale;s. Hay en la primera parte de este enunciado un evidente error. En efecto, no es la accién penal,
sino la pretension punitiva, lo que se extingue. Cabe distinguir aqui, para orieniar nuesiro punio de vista,
entre jits puniendi, pretension punitiva y accidon penal. El jus puniendi o facultad de castigar, que hoy
seria, nids bien, potestad de readapiar, es atnbucion general del Estado para perseguira los delincuentes,
somete:los a juicio, sentenciarlos y proveer,, por medio de la pena o de la mediad, as u incorporacién
social. Esta potestad general y abstracta de sancionar se concreta, frente a un individuo particular, al
través dle la llama pretensién punitiva. Finahmente, la accién constituye solamente, como hemos visto, un
derecho formal para poner en movimiento a la autoridad jurisdiccional, recabando de ésta el ejercicio de
sus atnbuciones de "decir el Derecho". En esta virtud, lo que realmente se extingue es la pretension
punitiva que por conducto de la accién penal se hace valer. En cambio, 1a pérdida del derecho a ejercitar

la accién se identifica con el fendineno de la preclusion”.(37)
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El Estado no solo tieme la obligacién de perseguir al delincuente
ejercitando la accidn penal por conducto del Minisierio Publico ante :l ¢-gano jurisdiccional, sino

también aplicar y ejecutar las penas (Jus puniendi).

Existen causas, sin embargo, de caricter cxtiinseco, que destruyen la
accidn, sancion o ambas, extinguiéndose, en consecuencia, la responsabil dad penal. Estas formas
juridico-penales son: la muerte del delincuente, indulto, amnistia, perdén » co sentimicnto del ofendido,

prescripcion y rehabilitacion.

A diferencia de la excluyentes de incriminac i6n, las cavsas extintivas de la
responsabilidad no afectan la integndad del delito en su aspecto intrinsc:o ¢ esencial, sino extrinseco;
por especiales razones de orden politico, social, humano o por imposibihid 4 I gica, el derecho de accién

o de gjecucion de las penas deja de ejercitarse por el Estado.

A) Muerte del delincuente.-"La muerte del leliircuente extingue la accién
penal, asi como las sanciones que se le hubieren impuesto, a excepeidn de fa 1o paracidn del dafio, y 1a de

decomis) de los instrumentos con que se cometid el delito y de las cosas « 1e st an efecto u objeto de é1"

b) Amnistia e indulto.- La amnistia (olvido de' delito) se difcrencia del
indulto en que aquélla extingue la accién y la pena, el indulto, en can bio, produce la conmutacion,

reduccion o extincion de la pena unpuesta.

Estas dos formas extinfivas de responsabilidid, han sido molivo de
controversia ente ios tratadistas. Beccaria, Roeder, Kant, Benthany y "“eucrbachk, las censuran, por

considenurlas formas contrarias a los fundamentales principios de juslicin penal y por constituir



64

supervivencias que con Jujo de abuso Jas aplican ios reyes absolutos. Pese a estos pareceres, la mayoria

de penalistas defienden la conviceion aplicativa de estos institulos por la razoues siguientes:

"a) Es auxiliar poderoso de la reforma moral de los delincuentes, pues la
buena ccnducta durante el cumplimiento de la condena debe ser tomada en consideracion, y este hecho

no se habia estimado al accionar el deliio,

"o) Es un medio de reparar, aunque no sea completamente, las

consecuencias de los posibles errores judiciales.

"c) Es un instrumento para suavizar los rigores que resultan de la

aplicacioin del Derecho vigente, corrigiendo asi los permicioso resuliados de las leyes en exiremo severas.

"d) Es un medio de mantener vivo en las muchedumbres el sentimiento de

piedad”.

Convenimos que estos derechos (indultos y amnistia), por su conveniencia
y ulilidad deben seguir aplicAndose, siempre con limites, moderacién y en casos excepcionales y
plenamene justificables, evitando caer en abuso, por exigirlo asi principios de justicia y el bien

colectivo.

B) Amnistia.- Concedida, tiene la caracteristica de destruir los efectos de la
Ley Penal a delitos y personas que se trate. En consecuencia, si existen procesos pendientes o fallados
respecto a. delito amnistiado, se dardn por terminados; las condenas quedan sin efecto; impide ademas el
gjercicio Ce la acciéon penal, y, en consecuencia, la persecucién de delitos y la fo:  ~cion de juicios,

subsistiendo la obligacién de reparar el dafio y ias consecuencias civiles que resui . .- dei dafio cometido.
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La amnistia podrd concederla el Congreso de la Unién cuando se trate de
delitos que deban conocer los Tribunales de la Federacion (fraccion XXI del Art. 73 Constitucional) o

por el Congreso del Estado, tratindose de delitos de jurisdiccion local.

C) Indulto.- El indulto no puede concederse sino de sancién impuesta en
sentencia irrevocable. Es procedente cuando el reo haya prestado importantes servicios a la Naci6n,
tratandnse de delilos del orden comnin, o en el caso a que se refiere el articulo 518 del Cédigo de
Procedimientos Penales vigente para el Estado en donde el condenado por delito politico queda a la

prudentia y discrecion del Ejecutivo otorgarlo.

El indulto en ningin caso extinguird la obligacién de reparar el dafto

causadc, excepto cuando aparezca que el condenado es inocente.

D) Prescnpceion.- El Jus puniendi en su doble aspecto de ejercicio de la

accion penal y ejecucion de las sanciones, se pierde por el simple transcurso del tiempo.

Ha sido combatida por Beccaria, Bentham y otro, por considerar que con
esta figura se propicia la impunidad, fomentando ésta la comision delictiva, lo que constituye grave
peligro ara el orden social. La Escuela Positiva, con Gardfalo y Ferr, la censuran, estimandola
inaplicatile por inutil y superflua para los delincuentes habituales o natos (incorregibles).

Aun apreciando estas objeciones, la mayoria de penalistas se pronuncian

por su admision apoyandose en estos bdsicos argumentos:

L. Renuncia al Jus puniendi.- Se presume que el titular del Jus puniends
renuncia a la facultad persecutoria o al derecho de ejecucion de las sanciones, cuando 1a falia de ejercicio

se prolonga en determinado lapso de tiempo, revelando sus omisiones notable desinterés.
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II. Consideracion subjetiva.- Se presume también la encomienda del
delincucnte al no recaer éste en ¢l delito después del transcurso de cierto tiempo. Adernds, se agrega, la
sustraccion del delincuente a 2 justicia, es suficiente pena para éste, al llevar una vida azarosa y de

continu: ingquigtud.

III.- Razones sociales.- Se contrapone al inferés social mantener
indefiniclamente la facultad punitiva, cuando con el considerable transcurso del fiempo las pruebas se

debilitan o se extinguen, criando esto situaciones de inseguridad para los individuos.
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CAPITULO IH.- PRESCRIPCION DE LA ACCION PERSECUTORIA

SUMARIO: 1. - Concepto de prescripcion 2.- Naturaleza furidica de la
prescripcion 3.- La prescripcién de la accion o el derecho a
guerellarse 4.- El perddn del ofendido

1.- CONCEPTO DE PRESCRIPCION

Si se pretende definir a la prescripcion, se tiene que fijar, con la maxima
clandad osible, la significacion de la palabra, dando al mismo tiempo el conjunto de caracteristicas que
la identifican. En el caso particular, prescripcién puede decirse que es un témino o vocablo equivoco,
segun sen el drea o esfera del conocimiento donde se esté empleando. A mi me interesa dotar, a la
prescripcion de una significaciéon que pernila conocer, al simple enunciado, que se esii « "iendo al
Derecho Penal; sin embargo, no se puede pasar por alto algunas observaciones que sean ufiles para la

mejor comprension del significado.

En primer {énmino, es factible sefialar que por cuestiones de estilo en la
redaccidn de las leyes, se puede enconirar en algunas nonnas el empleo del vocablo con una
significacion absolutamente ajena a la que se refiere al fenémeno que aparece por el transcurso del

tiempo.

Cred que no puede ser mas clara la equivocidad del témmino preseripeidn,
ya que lo mismo esta referido a materia de obligaciones, que a formma o medio de adquisicién de derechos
reales; ello, desde luego, sélo en lo que alaile a la materia civil, porque mas equivoco aparece si lo
contrasiaraos con el instituto de la prescripeidon en la materia penal. Por lo mismo, se insiste en la
necesidad de definir, para luego conceptuar, a la prescripeidn deniro de los limites propios y cxclusivos

de lo penal.
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Siguiendo esta linea de pensamiento considero que la prescripeién penal
puede definirse asi: es el fendomeno juridico penal por el que, en razdén del simple transcurso del ttempo,
se limita la facultad represiva del Estado, al impedirsele el gjercicio de la accién persecutoria o la

ejecucion de las sanciones impuestas.

La definicién precedente est4 fundada en las siguientes consideraciones:

"la. Se trata de un fendmeno juridico penal. Con esto quierc dejar
establecido que estamos frente a un problema o cuestiéon de naturaleza puramente juridica, ya que si bien
es cierto que como lo ha expresado Manzini, “la prescripcién no representa otra cosa que el reconoci
nuento de hecho juridico dado a un hecho natural”, también es indiscutible que desde el momento mismo
de que existe una regulacién normativa, se esta ante lo que es juridico y si ademas consideramos que la
regulacion correspondiente fora parte del sistema de legislacion penal, es vélido afirmar que el

L

fendmeno que nos ocupa es juridico penal.” (38).

~2a. La prescripcidén opera por el simple curso del tiempo transcurrido.
Como se ha visto la prescripcién tiene como fundamento el simple correr del tiempo. Podrd haber
variantes, segun la naturaleza del hecho imputado, o cuando se distingue entre prescripeién de acciéon
persecutcria y de sancion; lo cierto es que, en todos los casos, es el tiempo el que hace funcionar al

instituto e 1a prescripcioén.”(39).

“3a. La prescripcidn es limitativa del ejercicio de la facultad represiva del
Estado. Fartiendo de la base de que estamos frente a un Esiado de Derecho y que existe un conjunto de
normas (ue regulan la prescripcion, pudiéndose afirmar que el mandamiento de tales normas va
dirigido, por una parte, al Estado mismo y por la otra al érgano que el propio sistema represivo haya

creado. (+10).
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En la actualidad, aun cuando sea bajo diferentes concepeiones filosdficas,
es admitido en todas las legislaciones el derecho que el Estado tiene para perseguir y castigar los delitos;
esta facullad estatal fue denominada por Binding como Derecho Penal Subjetivo y corresponde a lo que
conocemos como ius puniendi; sin embargo, dice con toda razén Jiménez de Asta que el Derecho Penal
Subjetivo no es ilimitado, pues el Estado, en el ejercicio del poder de casiigar, tiene que limitarse a sf

mismo, fijando el supuesto y el contenido de su actuacion.

Ahora bien, la limitacion al ejercicio de la facultad represiva est4 fundada
en el Derecho Penal Objetivo, es decir, en las normas que estando vigenies regulan el fenémeno.
Utihizando también expresiones de Jiménez de Asta, puede decirse que existe la pretension o exigencia
punitiva frente al delincuente que se extingue por numerosas causas y también el individuo es capaz de
poseerla aun en nuestra propia esfera Juridica. Se pone por dicho autor el caso de excepcion de los
delitos perseguwibles solo por instancia {(querella) de parte; se apregaria como ejemplo, el de la

prescripeion.

Nuestra ley vigente se ocupa de tratar el problema de la prescripcion en los
Articulos 117 a 131 del Cédigo Penal, lo que revela la exisiencia de un conjunto de normas que, a nivel
de Derechio Penal Objetivo, tratan y regulan el fenémeno que, por el propio conienido susiancial de tales
nonnas, 1implican una limitacion legal a la facultad represiva del Estado, o sea, una limitacién al

Derecho Fenal Subjetivo o 1us puniend:.

No puede, negarse que la actividad represiva del Estado, sea para la
persecucién o ejecucion, esta limnitada por el simple correr del tiempo, en la inteligencia de que ese
tiempo suficiente sélo puede estar enunciado en género, ya que en especie serd cada caso el que lo

detenmine.



Se puede proceder a dar el concepto de prescripeidn penal. La idea
concebida tiene que encontrar su fundamento en la definicién antes dada y la congruencia que tenga el
fenémeno de la prescripcién con el conjunto de normas que la rigen. Esto se menciona en virtud de que
siendo en concepto una idea abstracta, tiene que ser congruente con las caracteristicas que son propias de

la defimic:ién v, ademas, ajustado a la normatividad ya que se trata de un verdadero fenémeno Juridico.

Por razén natural, es imposible eliminar del concepto las notas esenciales
que dan jdentificacion propia a la definicion. Se puede considerar mas adecuado anteponer la definiciéon
al concepto, atendiendo a que la prescripcion tiene ir elaborindose conceptualmente por medio de la
reunion de sus camacteristicas; no es posible, creo, asimilar un concepto si antes no se ha tenido la
oportuniciad de ir conociendo el contenido del fenémeno, los efectos que produce y los campos de

aplicacidé que le corresponden.

Por otra parte, fiel a la idea de la naturaleza Juridica de la prescripcién, en
dicho corcepto me babré de referir a la normatividad que la rige ya que, como se ha manifestado con
anterioridad, la prescripcion es un fendémeno natural (el transcurso del tiempo) con valoracion juridica,

lo que la convierte en un instituto propio de la ciencia del Derecho.

"Asi, la prescripcion es la autolimitacién que el Estado se impone para
perseguir los hechos con apariencia de delitos, o ejecutar las sanciones impuestas a los delincuentes, por

razon del tiempo transcurrido. (41).

Como ya se ha mencionado al referinne a la definicion de la prescripeion

svved s A avndn enooala —ar am a1 ey ap I P
es un fenomeno juridico que estd, nonnalmente, regulado por un conjunto de nommas que ke sus
caracterisiicas esenciales. Partiendo de la misma base sustentadora, es posible afirmar y sostener que en

todas las legislaciones en las que se regula el fendémeno de la prescripeion, en estricta realidad es el
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wmismo Estado soberano el que, por medio y a través de su propio sistema legislativo, se impone

Limitaciones a lo que es su derecho-deber de perseguir y sancionar las transgresiones a las leyes penales.

Nada hay que pueda ser forzosamente impuesio al gjercicio de la soberania
de los Estados; en consecuencia, cuando aparece la limitacién que trae consigo la prescripeion es debido

a que ¢} Estado mismo, en ejercicio de su soberania, se autolimita en esta materia especifica.

La prescripcion de la sancién, por otro lado, cs una garanifa estzblecida en
favor de] sentenciado que se encuentra sustraido a la accién de la justicia; aun cuando pueda parecer que
a través de la prescripcion de la sancién se crea en favor del reo un “estatus™ privilegiado en el que
aparece ¢asi como un premio a su habilidad para permanecer profogo, lo cicrto es que, co va lo dijo
Pessina, cuando la ley reconoce la inutilidad de la pena, en funcién del tiempo tn.. cumdo, la

prescripeién funciona aun contra la voluntad del reo.

Creé que debe quedar perfeciamente establecido que la prescrip=ion de la
sancion impuesta no altera en forma alguna la calificacion hecha por la autoridad judicial en cuanto se
refierc a la naturaleza delictiva del hecho respecto del cual se dicté la sentencia irrevocable y la propia

calidad di delincuente que se atribuy6 en la sentencia al autor del hecho enjuiciado.

La accién penal nace como consecuencia de la realizacion de un hecho que
reune las apanencias de un delito, calificado asi “a priori™; de la actividad que desarrolio el Ministerio
Publico respecto de ese hecho con apaniencia de ser delictuoso resultara la intervencion del tnico 6rgano
estatal faculiado para dar una calificacion certera y legal del hecho, en cuanto a que sea o no constitutivo

de dclito, drgano que, conforme se ha visto, es el jurisdiccional.

Siguiendo este orden de ideas es que sc considera que la prescripeién

unpiica, una hmitacion que el Estado se ha impuesto para perseguir los hechos que tienen la apariencia
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de ser delictuosos, privandose asi de la posibilidad de obtener por medio de los tribunales la calificacion
que, como “verdad legal’, pudiera comresponderles mediante la actividad jurisdiccional que culmina en

una sentencia que resuelve en definitiva si el hecho era o no constitutivo de delito.

Ahora bien, esa faculiad que es propia del Estado y que corresponde a su
derecho-deber para intervenir en todo lo concerniente a los delitos, apatece, sin embargo, limitada por
los prin:ipios reguladores del fendmeno de la prescripeién consignados, fundamentalmente, en nuestro

codigo penal vigente.

El Estado, en consecuencia, es el primer obligado a restringir su actividad
represiva, en acalamiento a las normas que ¢1 ha dictado y tiene que respetar, con lo que se crea la
siluacion de excepeién a la facultad genérica de perseguir y sancionar las transgresiones a las leyes

penales. La prescripeion, como caso de excepeion, es el mejor ejemplo de lo que aqui se consigna.

FINALIDADES DE LA AUTOLIMITACION

Cuando el Estado, en ejercicio de su soberania, regula el fenémeno de la
prescripcion, lo hace con referencia a dos hipodtesis que son absolutamente diferentes; limitandose en el
ejercicio de la acciéon persecutoria y en la ejecucién de las sanciones que se hayan impucsto en upa

senlenciz fimme.

a) Autolimitacién para perseguir hechos

El articulo 21 de la Constitucidn dice que "La prescripeidn de los delitos
incumbe al Ministerio Publico y a la policia judicial”. Esta redaccidn del precepto constitucional ha dado
origen a ;nnumerables controversias, sobre todo entre los procesalistas, por lo que se refiere al concepto

de la accion penal y a la oportunidad de su gjercicio.
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La importancia de esta distincién cn cuanto se refiere a que lo que
prescribe es el derecho a ejecutar la sancién es manifiesta, ya que ¢l que alguien haya sido considerado
como delincuente, independientemente de que se cumpla ¢ no la sancién impuesta, tiene implicaciones

diversas dentro del propio Derecho Penal.

Hemos mencionado que el caso de la llamada preseripeion de la sancidn lo
que existe, en el fondo, es una limitaciéon que el Estado mismo se ha impuesio para ejecutar las
sanciones legalmente impuestas y con referencia expresa a la persona del delincuente. Procederemos, en
consecuencia, a fundamentar la facultad estatal para umponer las sanciones y para ejecularlas, todo ello

atendicndo a las normas que especificamente resultan aplicables.

Vemos que es éste un caso de autolinutacion del Estado, actuando los tres
Poderes gue lo integran, cuande por el simple transcurso del tiempo inAs la satisfaccion de otros
requisitoy consignados en la ley deja de cumplirse como excepeion, la funcidn represiva que s propia y

exclusiva del Estado soberano.

b) Autolimitacién para ejecutar sanciones

Todo el procedimiento penal tiene como objeiivo final obtener de los
tnbunales una verdad legal en orden a un hecho y un sujeto determinados. Antes de pronunciarse una
scutencia definitiva o su equivalente (libertad por desvanecimiento de datos, sobreseimientos por las
causas legialmente establecidas, etc.), la situacion legal del hecho y del autor imputado se maneja sobre
bases de raayor o menor certeza, pero siempre bajo la posibilidad de que la calificacién final arroje en el
juicio que culmina con una sentencia una declaracién en el sentido de que el hecho determinado no es

delictuoso, o que el imputado en el proceso nro es responsable.
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La sancién que unponen las autoridades judiciales es siempre
consezuencia del hecho ya calificado como delictuoso; pero no es posible desvincular al hecho de su
autor; en estas condiciones, st hay delilo es porque hay delincuente y es éste quien deberd quedar

sometido a la sancion tmpuesta.

De lo anterior se desprende el fundamento de nuestra afinmaciéon en el
sentidy de que la prescripcion de la sancién impuesta esid directamente relacionada con el sujeto
delincuente, a diferencia de la prescripcién de la accion persecutoria, que esta referido a los hechos que

se pretende llegar a calificar en una sentencia definitiva.

2.- NATURALEZA JURIDICA DE LA PRESCRIPCION

Entendida la prescripcién como un verdadero fendmeno juridico que
repercuie 1gual en cuanto se refiere a la imposibilidad de calificacion legal de determinados hechos, que
en cuanto a la mcapacidad de ejecutar sanciones legalmente imnpuesias, nos queda aun sin resolver la

cuestion relativa a la naluraleza juridica del fendémeno.

Para definir tal postura, se puede acudir a los conceptos que a continuacién

se citan.

De acuerdo con la facultad que historica, cultural y politicamente
corresponde al Estado de ejercitar su derecho a perseguir los hechos con apariencia de delictuosos e
umponer y gjecutar las sanciones que se sefialen a los delincuentes, es decir, atendiendo al "us puntendi’,
toda limitacién para el ejercicio del derecho propio es algo que ests directamente relacionado con el

Derecho Penal o con el Derechio Penal matenal.
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Siguiendo esta idea, dice Vera Barros que “e sostiene que la prescripeion
¢s un nstituto de derecho malenial, porque lo que caduca con el transcurso del tiempo es la pretension

punitiva del Estado: su derecho a castigar en el caso concreto™. (42).

Lo que se pierde por parte del Estado en estos casos, por razéon del simple
transcurso del tiempo, es el derecho mismo de perseguir v en su caso gjecutar la sancién, es decir, que
hay una afeciacién al ius puniendi que impide al Derecho Penal alcanzar sus fines, sean represivos,

reeducalivos o tendentes a la readaptacion social o resocializacidon det delincuente.

En efecto, st no puede el Estado por razén de la prescnipeion buscar la
calificacion legal de un hecho concreto y tampoco puede ejecutar en la persona del delincuenie la
sancién impuesta, que surge posfacto, en estricia realidad se esia haciendv desaparecer por el fendmeno

juridico de la prescripeién la nota esencial del Derecho Penal, que se refierc a ser finalista.

Vemos que la prescnipeidn, de accidn o de sancidn, en el fo.;do mismo de
su escncia implica una afectacion a las pretensiones ideales del Derccho Penal, que no puede perseguir
ni ejecutar sanciones, porque se ha visto limitado en el cjercicio del ius puniendi; en consecuencia, ¢l
fendmen> de la prescnpeidén es de Derecho Penal material, al significar restricciones al ejercicio del
Derecho a la persecucion de los hechos con apanencia de delitos y 2 ejecutar las sanciones legalmente

wdividue.lizadas para cada caso concrefo.

Aun es posible agregar que, como lo indica Vera Barros, “si la pretension

punitiva Jel Estado es de derecho matenal, la prescripeidén, que solo importa la cancelacién de dicha
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S1 la prescripcion implica una limitacion a la facultad del Estado para
perseguir los hechos con apariencia de delitos y ejecutar las sanciones legalmenie impuestas, afecia, en

realidad, al ius puniendi y como consecuencia es un fenémeno propio del Derecho Penal material.

b) Teorla de la prescripeién como institito del Derechio Procesal Penal

Dice Quintano Ripollés que "muy discutida es en doctrina la naturaleza de
la prescripeidn, ganando terreno la oniginaria tesis francesa de pertenencia al Derecho procesal y no al

penal material”™. (43).

El argumento esencial para esta posiciéon doctrinaria consisic en que la
prescripcion no es sino un impedimento u obstaculo puesio para la iniciacién o prosecucién de un
procedinuento penal, sin anular o reprimir el derecho a castigar, que permanece intocado como facultad

propia del Estado, pero sin la posibilidad de actualizarse en funcién del tiempo transcurrido.

Saver, en cambio, categoricamente afirma que la institucidon de la
prescripeion no pertenece ya al Derecho Penal material, puesto que se irata de impedimentos procesales

(impeditnentos de persecucién y de ejecucion) que condicionan mediatamente la solucién de la querella

penal”, (i14).

De acuerdo con el argumento esencial de esta tesis, es claro que al aparecer
la barrera que el tiempo levanta, el Estado se ve impedido para el ejercicio de sus acciones represivas,
aun cuanio, como se ha expuesto, su derecho a sancionar permanezca intocado. Esta referida la cuestion,
desde su plancamiento de ongen, mas a la accidén persecutoria que a la ejecucion de las sanciones

legalinenie impuestas.
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Los autores que corresponden a la época actual, sobre todo los finalistas,
tienen una fuerte tendencia a incluir el fendmeno de la prescripeion, especialmente la de la accion

persecutona, dentro del Derecho Procesal.

Tenemos a Welzel, quien afirma que “segim la doctrina actualmenie
preponclerante, la prescripeion de la aceion tiene un caricter meramente procesal, vale decir, es mero

obstaculo para el proceso™.(45).

A este respecto se ha afinnado que la facultad represiva del Estado se
concreta en el momento mismo en el que aparece en el mundo de la realidad la causacion de un dafio
publico, como consccuencia de un acontecimicnto posiblemente delictuoso, que hace nacer una
pretension de justicia en aquel drgano del Estado que tiene conferida la funcién de ejercitar ese poder de
accion, exitando a aquel otro érgano, también estatal, al que corresponde la funcion jurisdiccional, para
que ésta se realice hasta su agotamiento, resolviendo y calificando el becho que dio motivo al interés del

6rgano persecutor.

La tesis procesalista estd especialmente referida a la prescripcién de la
accion, con pocas y nada convincentes arguinentaciones menos lo relativo a la prescripeién de la
saucion, Jonde en realidad se resquebraja la atribuida naturaleza juridico-procesal de la prescripeion,
porque la pena o sancién supone la conclusién del procedimiento y seria muy dificil sostener que hay

algo que 1mpide realizar lo que esta totalmente concluido.

¢) Teorfa mixia, que considera a la prescripcion como insiiluto de Derecho

Penal y de Perechio Procesal Penal.

Esta teoria, sostenida entre otros autores por Mezger y por Manzini, toma

como punio de partida la necesaria distincién que tiepe que realizarse enlv-  ~=2scripeién de la accidn
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persecutoria y la de la sancién impuesta, porque siendo diferentes las stluaciones, igual tienc que serlo la

naturalsza de cada una de ellas.

Dice Mezger que “por el transcurso del tiempo desaparece la pena, bien
porque el transcurso del tiempo excluye la posibilidad de la persecucion penal (llamada prescripeién de
la persecucion penal), bien porque el transcurso del tiempo excluye la posibilidad de ejecutar la pena

impuestn por sentencia firme (la denominada prescripcion de la ejecucion de la pena).”"(46).

Establecida Ia distincion en la forma anterior, agrega el autor aleman que
la prescripeidn de la persecucion penal produce sus efectos material y procesalmenie, mientras que la

denominada prescripcion de la ejecucién de la pena lo hace en ¢l 4rea procesal penal.

En esla teorla predomina la intencién de separar, como ya se habia
expuesto, las dos clases de prescripcién, dotando a cada una de ellas de una diferente naturaleza y de ahi

su caracter muxto.

3.- LA PRESCRIPCION DE LA ACCION O EL PERECHO A QUERELLARSE

Aqui se va a fijar una posicién doctrinaria y de interpretacion de textos
legales vizentes, para saber como se a valorado el momento en que la conducia se manifiesta en el
mundo exierior Esta fijacién de posicion es determinante para la congruencia del tema de la prescripcion
de la accidn persecutoria en todas las variantes en que puede presentarse, ya que es precisamente el
tiempo el factor que hace funcionar el fendmeno de la prescripeion y eflo obliga a que se conozea, con

anticipacitn, el criterio que servird de base pam el estudio de los casos en particular, sobre todo
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Apunta Pavén Vasconcelos que las cuestiones relativas al tiempo de
conusion del delito (me referi a la conducia y no al delito) son importantes en la solucién de los
probleraas respecto a la aplicacion o no aplicaciéon de la ley vigente, a la fundamentacién de la
antijurizidad, imputabilidad o culpabilidad en su caso y “para esclarecer si ha operado o no la

prescripeion de la accion penal.” (47).

Obviamente para los efectos de este estudio interesa sélo la tercera de las
cuestiones a las que se refiere el citado autor, ya que estamos ocupandonos de un problema concreto de
prescrip2ién de la accién persecutoria que nace de una conducta manifestada ¥ no de estudios relativos a

la teoria del delito o de la ley penal.

Para nuesiro trabajo hay que partir de la base de que se ba manifestado una
conducla que habrd de ser perseguida, para su calificacién en orden al delito, con sujecion a las loyes
vigentes. Esto significa que sin restar valor al tema del 4mbito de validez temporal de la ley en su
integridad tedrica, los soslayamos por ser ajeno a lo que es motivo de este estudio y nos reducimos a lo

relativo al momento de determinacion de la conducia para efectos de la prescripeion.

Por otro lado se hara referencia a las principales teorias existentes para la
determinacién del tiempo de la conducta, para poder fijar la que, desde nuestro punto de visia, acepia la

ley penal mexicana.
a) Teoria de la actividad

Dice Mezger que 1a feoria que se ha Uamado de la actividad encuentra su

fundamento en el reconocimiento del principio nulla poena sine lege™ para la aplicacién de las normas

relativas a la determinacion del tiempo de la accién. Es de esencial importancia para ese cfecto buscar la



81

conexi¢n que puede establecerse entre la puniblidad de una conducta determinada y aquello que es
medular y nucleo de la tofal accién. Esta conexidn solamente puede darse como punto de partida la

actividad del sujeto autor de Ja conducta.

De acuerdo con esta teoria, la conducta queda perfeccionada para el inicio
del curso de la prescripeion a partir del momento en que se realiza la actividad del sujeto a gente de ella;
por ejemplo, como dice Cuello Calén “cuando la carta injuriosa fue escrita en Madrid y recibida y leida
por su destinatario en Buenos Aires 20 dias después, el delifo de injurias s2 cometié al escribir la carta”,
por que a partir del momento en que se realizo tal conducia quedo satisfe 0 cl hecho de obrar de manera
coutrana a la ley, previsto por el legislador en el tipo correspondiente. Para los efectos de la prescripeién
de la accion persecutoria, se tendrfa que tomar como punto de partida ¢l inomento de escribir la carta

injunosa y no el de la recepeidn de ella."(48).

Esta teoria que se menciono no a enconirado plena aceptecion, sobre todo
en la pructica, porque presenta la dificuliad resuliante de que los delitos pueden comelerse tanto

medianie una accidén cuanio de una omision.

Alinadamente observa Pavon Vasconcelos, de acuerdo en ello ccn Mezaer,
que “comio la omision sélo se fundamenta de modo extremo v con relacidn al deber contenido en la
nonua, la accién esperada y exigida es determinante en los problemas del lugar y tiempo de la omision.
De ahi que la onusiéon deba entenderse cometida en todos los lugares y momentos dond= ¢l sujeto
hubiera debido desplegar una conducta activa, siendo indiferente el lugar de residencia, salvo que la ley

lo extja.”

Otro motivo de critica a la fecria de la actividiad a sido planteado conforme

a las ideos de Ranieni y en relaciéon con los delitos permanentes, ya que se dice que “dado que en los

delitos permanentes es relevante no solo la violacién antijuridica inicial, sino {arbién su prolongacion




en cl ticinpo, debe sostenerse que en esta especie de delitos tiene imporiancia ya sea el deber juridico de
observar determinada conducta, que se viola con la conducia inicial, va sea el deber juridico de hacer

cesar ¢l esiado de antijuricidad que es violado con la conducta posterior. (49).

S1 la realidad de preseniacién de la conducta fuera todo lo simplista de la
leoria cue la actividad sugiere, 1o habria duda respecto de la aceptacion de ella para precisar el tiempo
de la conducta y partir de una base siempre cierta para el inicid del computo necesario para la operancia

de la prescripcion de la accion persecutona.

Pero como se ha visto, con las criticas apuniadas, no es siem; re facil
determipar el momento preciso en que a quedado totalmente realizada la cor ucta y ello hace que se
pierda ¢l sentido de la segunidad juridica en el caso de aceptar, sin mér, la bondad de la teoric de la

actividad.

b) Teoria del resuitado.

Cuando se ocupa Porte Petit de estudiar las cuestiones relativas al tiempo y
lugar del delito, se refiere a la llamada teoria del resvltado y ice que es la que “considera como
cometidn el dehito precisamnente ~n el momento en el que se realiza nquél (el resultado) y no en cl que se

lleva a cabo la actividad ¢ movimiento corporal”. (50).

Esta teoria, que iiene en la actualidad pocos adeptos, deja sin resolver un

numero :levado de casos, ante la imposibilidad de precisar el momento de produccion del resultado,
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Como apunta acertadamente Pavén Vasconcelos, la teoria del resultado “es

inobjetable tratandose de los delilos materiales que por su estructura requieren de una mutecion en cl
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nundo externo al sujeto, es decir, de un resultado, pues mientras este no se produzea la simple actividad
no consuma al delito. A pesar de ello, la teoria resulta inadecuada tratandose de los delitos de simple
conducta, en Ja cual el proceso ejecutivo exije actividad en uno o varios actos, pero también la no

realizacion del evento (resultado) por causas ajenas a la voluniad del sujeto.(51)

Como es perceptible en matena de prescripcion aparece como inaceptable
una total afiliacién a la teoria del resultado, ya que si bien elia es valida para aplicarse a las conductas
que producen un resultado material, no es suficiente para cubrir toda la serie de posibilidades que en
orden a la manifestacion de la conducta pueden presentarse y una teoria que solo parcialmente puede

tener aplicabilidad es insatisfactonia.

¢) Teoria Unitaria o de la Ubicuidad.

Esta teoria, que se ha denominado en las formas expuestas y ademas como
de conjunto o mixta, pretende resolver la cuestion afirmando que el delito se comete tanio en el lugar Y
tiempo en los cuales a tenido venficativo la actividad, sea en forma total o parcial, como en los que se

produce €] resultado.

La teoria, que llamaremos unitaria para reducir cuestiones terminologicas,
csta fundada en las diversas formas que puede presentar la conducta que produce el hecho relevante; por
una parte, toma en consideracion la actividad desarrollada por el sujeto autor de una conducta, sea en
forma total o parcial, con lo cual se cubre los casos de los delitos conswnados y de aquellos otros que se
manifiestan en forma de tentativa punible; por actividad no se entiende exclusivamenie el movimiento
corporal que es caracteristico de los delitos en los que la conducia se presenta en formma activa, sino

también la inactividad voluntaria que es parte infegrante de la omision punible.
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Ante esta cuestion, se valora iguahmente el momento de producciéon el
resultado, con lo que abarca los delitos de transformacién material del mundo exterior, pero ampliando el
concepto mas alla de lo puramente material, se aceptan los resuliados en los que la modificacién no
adopta fcrma material, sino que se refiere al mundo juridico con lo que quedan incluidos los delitos

materiales y aquellos que son de mera conducta.

Bajo esta idea y dentro del campo especifico de la prescripcién y en
relacion clirecta con el curso del tiempo necesario para la operancia del fendmeno prescriptorio, una
accion para perseguir un hecho determinado puede prescribir segin sea la forma especintmente adoptada
por la conducta de que se trate, sin sujecion estricla a la consumacién o agolamientc . conducta

ifpica o a |a produccién del resultado, también tipico.

Esto significa que Mezger haya dicho “el problema del ~omicnzo de la
prescripci¢m a de resolverse en el sentido de una teoria unitaria (pero limitada), en tanto que solo la

existencia Je la total accion permitird que comience a correr el plazo. (52).

La teoria uniiaria a la que nos venimos refiriendo es la quz ha encontrado
mayor acepiacion entre los estudios modemnos y las legislaciones penales mas avanzadas, y toma como
punto de pariida para su planteamiento que la conducta, para los efectos del delito, est4 integrada por
tres elementos, que son: la manifestacién de la voluniad, el resultado sobrevenido y la relacién de
cauvsalidad necesariamente existente entre ellos. Solo de la conjuncién de estos tres clementos puede

obienerse lz satisfaceién de una conducta.

Con refereucia direcls a la prescripeidn y en fonna més concreta al inicid
del comput> de su curso si aplicamos la teoria unitaria {enemos que decir que se inicia a partir del

moinento en que hay una conducta, debidamente integrada, que da base a la pretensién punitiva del



Estado, osea, cuando hay una conducta tipica cometida por un . njeto capaz para efectos del derecho

penal.

d) Teoria de la manifestaciéon de la voluntad.

Siendo la teoria unitaria la de mayor aceptr :i6n entre los estudiosos del
tea relaiivo al lugar y tiempo de la accidn, serfa absurdo pensar que no >xisten criterios discrepantes;
entre las ideas que sean expresado en contra de ella destacan, a i modo de entender Ia ~~<tion, las

sostenidas por Jiménez de Asua.

En forma expresa afirma que "a mi eriender, como se L dicho
repetidamente, la manifestacion de voluntad debe decidir no sélo el lugar «n q'ie se esti: .cutado el
acto, sino “ambién el momento de su realizacién, salvo cuando la ley deternin:: lo contrar wando la
necesidad practica, como en los delitos de transito y delitos a distancia, n¢ s ot ligue a propunci~ 208 en
favor de la feorfa de la ubicuidad mas que de la teorfa unitaria, com se acostumbra Lan:ila en
Alemania, segun se ha visto oportunamente,” agrepando unos parrafis « spuss que debe considerarse

ejecutado el acto en el sitio y en ¢! instante en que se produce la manifestac on de la voluntad.

Desde mi punto de vista, no parece haber side: muy clare el penisamiunto de
Jiménez de Asta al expresar su afiliacion a la teoria de la manifestacion do la voluniad, ya que en
ningin momento queda establecida conceptualmente la connotacidén que comresponde a “manifestacién

de voluntad™

Sino hay conducta, aun cuando haya manifestacién de la voluntad, ya que
se trala de conceptos diferenies no hay una accién deducible en orden a la perseguibilidad de un hecho

determinado; lo mismo pasa cuando no hay, sea material o juridico porque en este caso lo que ocurre es
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lo que se presenta un absoluto desinterés de parte del Estado para perseguir una manifestacion de

voluntad y relevante para et derecho penal.

Por otra parte, el propio Jiménez de Asua planlea un caso adicional de
inaphcatilidad de su teoria al afinnar que es necesario “advertir que cuando la prescripcion estuvo
impedida. o dependia de que se cumpliera una condicion objetiva de puniblidad... no puede comenzar a
correr la ‘prescripcidon aunque se haya producido la manifestaciéon de la voluntad, mieniras no este libre €l

camino para perseguir el delito™.(53).

Lo que ¢s revelador de que ni la ley o las diferentes formas de nresentaciéon

de la conducta permiten una acepiacién de la llamada teoria de la mamifestacion de volunt~-*

El fenémeno de la prescripcién de la accidn persecutor.  « cuanto se
refiere al tiempo a partir del cual se inicia el curso de lapso necesario para su operancia extintiva,
aparecen iratados en los articulos 118 y 119 del Codigo penal. En el art. 11§ se establece lo si-,uiente: La
prescripcion es personal y para que opere bastara el siraple transcurso del tiempo sefialado por la ley. La
prescripei Sn producird su efecto aunque no la invoque el acusado. La autonidad la hard valer de oficio
sea cual fuere el estado del procedimiento. En el art. 119 se contempla lo sigumente: Los ténninos para la
prescripeion de la accion penal serdn continuos y se contarin desde el dia en que se cometio ¢l delito, si

{uere instantineo; desde que ceso, si fuere permanente; o desde el dia de Ia Ulima infraccidn, si fuere

continuado,

Los términos para la prescripcion de la accidon penal serdn continuos y se
contardn desde el momento en que se comelio el delifo, si fuere consuinado; desde que ceso, si fuere

continuo; o desde el dia en que se hubiere realizado el ultimo acto de ejecucion si se tratare de tentativa.



57

Lo pnmero que es necesario destacar es que en ¢l articulo 119 sc establece
una scparacion entre las formas de presentacién de conducta que va a ser molivo de persccucion por
parte del Estado, al mencionarse los casos de los delitos consumados y aquellos que solamente adoptan
Ia forma e la tentativa punible, que por sus propias caracteristicas no legan a la perfecta consumacion y

agotamiento.

Por otro lado, el Cédigo del Estado usa el verbo "cometer™ en el texto del
articulo 119 referido al delito; desde mi punto de vista, el verbo en cuesiion es €l que da la nota esencial
para la comprension de lo que la ley entiende como delito, en orden a la conducta. Se trata de una
manifestacion de la voluntad de un sujeto, casualmente productora de un resultado tipico. Con esta
connotact dn estoy queriendo significar que solamente la satisfaccién de este contenido surte la aecidon de
“cometer a que se refiere el articulo 119 y en ella vemos reunidos los tres clementos que caracterizan el

concepto de conducta segun la teoria a la que antes se hizo referencia.

La manifesiacion de la voluntad, sola, como la analiza Jiménez de Asua,
no resuelve la integridad de los casos preseniables para efecios de la prescnipcion de ln accidon
persecuioria, el resultado, visto aisladamente, deja igualmente fuera de estudio ciertos casos, como los de

los delilos a distancia.

Separadamente estudiados los aspectos relativos a la manifestacion de
voluntad ¢ del resultado, aparecen como mcompletos para lo que ahora nos interesa; en cambio, si
consideramos que la reunién de ellos es una concepeién unitaria, tanto importa el momento de
manifestacion de la voluntad como de produceidn del resultade, no estamos dejando fuera de csta esfera

ninguna de las posibles foras que puede adoptar la presentacion de la conducta.

Por mi parte, también considero que la afiliacion docirinana de nuestro

Codigo se hace en favor de la llamada teoria unitaria; lo Unico que es necesario agregar €s que para no
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reducir 2l campo nterpretativo y tener un mejor dato para la precision del tiempo, hay que referirse al

momento de la conducta y no al de la actividad, de la manifestacién de la voluniad o del resultado.

51 entendemos la conducta en la forma antes propuesta, inteprada por la
manifestacion de la voluntad, el resultado sobrevenidoe y la imprescindible relactén de causalidad, debe
ser a partir de que surta la conducta, segin cada caso particular, que se tenga por nacida la accién para
perseguir el hecho concreto v, consecuentemente, a partir de ese mismo momento se iniciard el curso de

la prescripeién.

Hay ademas un argumento esencialmente i6gico que justifica la aceptacién
de la fesis unitana, consistente en la naturaleza misma de la prescnipeién importa la cancelacion del
derecho que tiene el Esiado para cjercer su potestad represiva, pofestad que se gjerce por medio de la
accion penal y con motivo de la comision del delifo. El Estado no puede, pues, ser despojado de su

facultad de castigar antes de que haya estado en condiciones de ejercerla en al caso concreto.

La facultad para ejercitar la accién persccutorta nace en favor del Estade
con respecto a un hecho concreto en el momento mismo en el que ese hecho particular adquiere
relevancia en el campo del derecho penal; esto significa, en pocas palabras, que el hecho relevante cs el
presupuesto para ¢l ejercicio de la accidon penal y todo nuestro sistema de enjuiciamiento penal parte de
la base de la conducta tipica, que por la reunién de los dos conceptos (conducia-tipo) nos esta indicando
con absoluta claridad que tanto importa la actividad y la manifestacién de la voluntad, cuando el
resultado, ya que lo primero va dando forma a la conducta como elemento primario del delito y el iltimo,

con su concepeidn amplia, aporta la ubicacion en el tipo delictivo de que se trate en el caso particular,

Los hechos que ocurren en ¢l mundo de la naturaleza adquicren interés

para el derecho penal en tanto son atribuibles como conducta a un sujeto que se encuentre sometido al
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imperio de las normas penales. No se agota, sin embargo, la relevancia del hecho por la circunstancia de
que corresponda a una conducta, ya que, como es sabido y fue antes expuesto, el hecho, para llegar a ser
delictuosio requiere de la conducta como sustantivo y de los demas clemenios reconocidos del delito
como adjetivos; sélo cuando respecto de un hecho determinado pueda obtenerse la determinacidn de que
con el, concurren la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la pumibilidad, podra

decirse que existe un delito, entendido este como fenomeno juridico.

Es el propio tipo el que marca y delimiia ei lindero entre lo prohibido y lo
permitido o sea, el que da la pauta para penetrar, mds adelante, el suti! territorio de la antijuridicidad

tiptficada.

En conclusién, siendo el tipo el marco dehimitador de lo prohibido y de lo
pernutidc lo que encuadra en la descripcidn es, en principio un hechio que amerita la persecucion para

lograr, en la sentencia definitiva, su calificacion final que viene a ser la verdad legal.

Es opertuno recordar que al inicio de la segunda parte de este irabajo
cuando mencionamos lo que consideramos es la sislemaiica adecuada para el estudio de la prescripeiéon
de la accidn persecutona, se expuso que la accién para perseguir la calificacién de un hecho parte del
supuesto de la existencia de “algo” relevanie y que lo es solo aquello «que por ser un hecho juridico,
corresponde a una conducta que, como tal, proviene del hombre quien ademas esta colocado dentro del
campo privativo del derecho penal por encuadrarse su conducia en un tipo penal que contiene la previa

descripeidn legal constitutiva del hecho tipico.

El fen6meno de la prescripcion de la accidén persecutona esta infimamente
relacionado con la forma de presentacién del tipo, ya hemos apuntado i ocasiones anteriores que el

liecho tipico, que implica “la sospecha de delito,” surge el ejercicio de la accién persecutona, cuya
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finalidad es resolver en defimtiva, con la fuerza de la verdad legal, si un hecho determinado y su autor

30N O 1o, en su caso calificables como delito o delincuente respectivamente.

La clasificacién de los tipos que ahora tratanos se ha formulado en tres

grupos: 1:pos basicos especiales y complementados. Cada uno de ellos se aboidar4 en incisos separados.

a).- Los tipos basicos.

Se sostiene que es un tipo basico aquél cn que cualquier lesién que se

cause al bien juridicamente tutelado basta, por si sola para integrar el delito.

En cuanto se refiere a la prescripcidon de la accion persecutoria, el tipo
basico, que implica necesariamente lesién al interés juridicamente protcgido esia regida por el contenido
del articul> 102, en la hipotesis relativa al delito consumado, o sea, que al ocurrir la lesién y consumarse
el lipo, mucia su curso la temporalidad necesaria para que funcione la prescripeion de la accidn
persecutoria de acuerdo a ideas expuestas por Manzini, ¢s conveniente para determinar el momento del
inicio del vurso de la prescripeion, atender a la nocién especifica de cada delito, prescindiendo de todo
elemento exirafio y no esencial para su infegracién ya que en esta forma es posible resolver,

anticipadamente, los problemas que pueden suscitar la naturaleza dolosa o culposa del hecho realizado.

En la parte final de la tesis precedente la que resulta iniercsante ya que en
elln se hace mencion del tipo delictivo agotado en sus elementos confonmadores, lo que pone de
manifiesto en primer término, que es el surtimiento del tipo lo que motiva la accion persecutoria v, en

scgundo, que al darse el agotamiento se inicia contemporaneamente, el curso de la prescripeion.

Lo antes dicho confirma mi permanente afirmacion en el sentido de que la

prescripeion de la accion persecutoria no puede, en forma alguna desvincularse de la relacién conducta-
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tipicidad, ya que de ella, con sus variantes de presentacion que hemos visto y continuaremos analizando,

surge la base para el adecuado tratamniento de la prescripcién.

b).- Los tipos especiales.

Se consideran doctrinanamente como tipos especiales aquellos que tutelan
un bien juridico ya protegido por un tipo basico, pero que por valoracion del legislador contienen ciertas
pecubiardades o determinadas circunstancias que producen la exclusion de aplicacion del tipo basico
trayendo como consecuencia establecida en la ley, un aumento o una disminucion de la intensidad

antijuridica de la conducta tipificada.

Como es facilmente perceptible atendiendo al enunciado precedente
pueden presentarse dos diferentes casos de tipos especiales: uno que aparece cuando la ley en forma
expresa establece un tratamiento mds grave en orden a la penalidad y que se denomina tipo especial
agravado y el otro, en coniraposicion, al que Ja ley sefiala una penalidad inferior y que se denomina tipo

especial privilegiado.

Unifonme en orden a la prescripcién de Ia accibn persecutoria. Esta
cuestion e refiere a las modalidades que en ciertos casos tiene la ley v que quedan sometidas a la

valoracion del juzgador.

En cfecto, dentro de las facultades del juzgador se encuentran las
concermientes a Ja individualizacién de la pena, atendiendo a las circunstancias concurrentes con el
hecho y que traen como consecuencia un aumento o disminucion a la penalidad sefialada en abstracto
para ¢l tipo de que se trate; por ejemplo, privar de la vida a otro implica la satisfaccién del tipo de
homicidio, pero si el acontecimiento lesivo se produjo en rifta, el juzgador deberd aplicar la pena,

haciendo 1so de su facultad discrecional segin el homicida haya sido el provocado o el provocador,
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porque: de ello resultard una correcta punicion del mismo hecho homicida; igual situvacién se presenta

cuando el homicidio o las lesiones son cometidas en duelo.

Se considera que una adecvada valoracion del hecho, incluyendo sus
circunstancias concurrentes, no implica una pérdida de la certidumbre respecto del computo de la
prescripeion, porque si un bien es cierto que falta la previa precision, en todo caso las circunstancias,

sean agravantes o atenuantes, estdn plasmadas en la ley.

Como es claro, en el caso no se trala de alterar la norma, sino de
interpretarla en formas diferentes en una y otra de Jas posiciones doctrinarias mencionadas, ya que,
efectivamente, las circunstancias que venimos tratando no pueden secr creadas por el juez, sino que ya
existen en la ley, y lo unico diferente es la posibilidad de aplicarlas a los casos concretos y, sobre todo la
relevancia que ello puede traer en el computo de la prescripcidn ya que resultaria alterada la base

temporz] genéricamente establecida.

¢).- Los tipos complementados.

Los tipos a los que habremos de referirnos en este meiso son aquellos que
tutelan un bien o interés juridico que ya se encuentra incluido en orden a su proteccién legal por un tipo
basico, pero que, por la aparicidén de alguna circunstancia o peculiaridad valorada por el legislador,

reciben un tratamuento diferente, en orden a la penalidad, sea aumentindola o disminuyéndola,

Reduciendo el tipo complementado a una foria simple, se puede decir que
es igual 1 lipo basico mas otra norma, esta segunda norma puede significar aumento o disminucién en la

intensidad de la pena aplicable, pero sicpre habra satisfaccidén de un tipo basico.
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En orden a la prescripeién de la accidn persecutoria la solucion en cuanto
al curso de la temporalidad neccsaria para que ella surta sus cfectos nos la da el tipo basico que haya

quedadc satisfecho, sin fomnar en cuenta las circunstancias agravantes. Ello por las siguientes razones:

la..- El tipo especial complementado no excluye sino que propone la
satisfaccion del tipo basico. Esto nos permite ubjcar normativamente la cuestion en el Articulo 119 del
Codigo Penal, ya que "¢l delito de que se trate,” que se utiliza ahi como factor determinante, lo es el tipo

basico, sca homicidio, robo o fraude, segin los ejemplos dados;

2a.- Por seguridad juridica es necesario coutar con una base cierta y
precisa para computar los ténninos necesarios para la prescripeidn; las circunslancias complementarias

son motivo de determinacién en sentencia y temporal cierto y preciso.

3a.- De acuerdo con nuestro sistema de enjuiciamiento, el Ministerio
Publico consigna hechos y la calificacion final de ellos corresponde a la autoridad judicial. Los hechos
que dan ‘undamento al ejercicio de la accion penal son los tipicos, segiun hemos visto con anterioridad
al eslablever la relacién hechos-tipo, que sirve de base para el nacimicnto de la pretensién punitiva del

Estado.

4a.- Los tipos especiales complementados carccen de vida autdnoma, ya
que dependen de la satisfaccién del tipo basico, o sea, que estan sometidos a la figura principal, que por
ello, se convierte en el elemento determinante del tiempo. No se surte, nunca, un homicidio calificado,
un robo o fraude. Como lo dice Vera Bamros, cuando aparece un agravante, “la prescripcion dura el

itempo correspondiente al monto de la pena conminada en la respectiva figura.” (54).
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Conforme a la sistematica que hemos adoptado, vamos ahora a traar el
scgundo de los criterios de clasificacién que aporta Jiménez Huerta, refiriéndonos al alcance y sentido de

la tutela penal.

a). La prescripeion de la accién persecutoria, tratandose de tipos de dafio

Segun ideas expuestas por Antolisei, que coinciden con nuestro propio
sistema legal, deben considerarse iipos de dafio aquellos para cuya perfeccion juri za es mencster que
el bien juridicarnente tutelade sea destruido o en alguna forma disminuido. La afertacion por dafio al
bien tutelado por el tipo es contemporanea con Ja adecuacion tipica, ¢s decir, cuando Junciona el proceso
de subsuncion por el que una conducta encuentra perfecta adecuacién con la hipétesis plasinada en el

tipoy el bien tutelado se daila, se cstard ante la presencia de un tipo de dafio.

La facultad para clasificar el delito es, en Ultima instancia, del 4rgano
junsdiccional en cuanto a que tiere derecho para cambiar la clasificacién hecha previamente por el
ministerio publico; pero ello no significa que el propio 6rgano de la persecucién no puede clasificar,
porque 2n realidad siempre lo hace, al ejercitar la accién penal en su fase persecutoria. Tratiudose de los
tipos de daflo, uno u otro de los rganos puede valorar, para fijar, entre otros aspectos, el relativo al curse
de la prescripeidn. Recuerdese que la accidon persecutoria es consecuencia de los hechos ciertos, una vez

valorados.

En efecto, por las consecuencias extintivas de la pretension punitiva que
lieva consigo la operancia de la prescripcion, es conveniente tener siempre la idea exacta del momento
en que fueda haberse iniciado el curso de la preseripcion, tanto por el titular de la accion persecutoria,
cuamto por el juzgador, quien conforme a la ley debe declararta de oficio en el momento en que se percate

de que ha funcionado la prescripeion y, ademas, por el propio inculpado y su defensor, los que por

razones e seguridad juridica seran los mas interesados en el mejor conocimiento del fenémeno.
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De esto la importancia que adquiere que se conozea que se esta ante un
lipo cle dafio, ya que, contempordneamente con la produccién del dafio, ha surgido el derecho a la
persecucion y el inicio del curso de la prescripcion de la accién persccutoria, pues, como lo afirma

Welzel, la prescripcion empieza a correr a partir del momento en que habria podido ser ejercida la accién
penal,

b). La prescripcion de la accién persecutoria, tratandose de tipos de

peligre..

Ratiglia, citado por Jiménez Huerla, afirma que en los delitos de peligro el
legislador transfiere el momento consumativo del delito, de aquél de Ia lesion a aquél de la amenaza, Yy
considera perfecto el delito en el momento en que el bien o interés penalmente tutelado se encuentra en

una condicion objetiva de probable lesion.”(55)

Ademas, abundando en esta idea, el momento de exposicién al peligro o de
proteccion, conforme a lo antes expuesto, es el de la adecuacion tipica y el que da nacimiento al derecho
del Estado de la persecucion, por Jo que ratificamos que el momento consumativo implica el principio
del curs> de la prescripcion de la accién persecutoria en esios casos ya que como se dijo al iniciar este
apartadc, tratindose de tipos de peligro, se considera perfecto el delito en el momento en que el bien o

interés penalmente tutelado se encuentra en una condicién objetiva de probable lesion.”
4.- EL. PERDON DEL OFENDIDO

Con alguna impropiedad el articulo 112 del Cédigo Penal para el Estado

de Guanajuato declara que "El perdén de ofendido extingue la accion penal cuando concurren estos
requisitos: .- Que el delito se persiga previa querella. II.- Que el perdén se conceda antes de
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pronunciarse sentencia ejecutoria; y I1L.- Que se oforge ante el Ministerio Publico, si ain no se ha hecho

la consignacién o ante el Tribunal de conocimientio, en su caso.

El consentimiento del ofendido, que debe ser previo o simultdnec a los
hechos, no puede "extinguir" una accién penal que no ha nacido; elimina la antijuridicidad en los casos
en que la ley ampara el ejercicio de una libertad como lo indica en la fraccién I del articulo 33 del
Codigo Penal para el Estado de Guanajuato, y si los hechos no fueron antijuridicos por mediar ese
consentimiento, no hubo delito ni, por consiguiente, accién penal que se pueda extinguir,

Los términos del precepto adolecen, ademas de los mismos defectos que ya
se apuntaron al estudiar el articulo citado, pues no todos los delitos que se persiguen por aquella se

pueden consentir validamente, y en cambio hay otros que no exigen la querella para su persecusion y que

se desvirtian por el concurso de la voluntad del supuesto ofendido.

"El perdon si se otorga después de recibida la ofensa; y atin cuando hay
cierto anacronismo en confundir la exigencia de la querella con el antiquisimo car4cter privadoi que se
suponi: en algunos delitos, y concluir por ello que el particular tiene en sus manos, de derecho, la vida
de una accion publica, de hecho y cualquiera que sea la consideracion que mantenga ese requisito de
procedibilidad, el no presentarse la querella o declarar que esta no se hara valer impide o hace
unpoos.ble el ejercicio de la accion penal. Sin embargo, cuando esta accion ya fue formalizada mediante
las con:lusiones acusatorias del Ministerio Pblico (lo que supone la presentacién oportuna de la
querella) no se puede ya volver atras porque tal cosa careceria de seriedad y de verdadero fundamento, ya
que el estrepitus fori que pudo prevenir el afectado por una injuria, por un estrupo, por un adulterio, etc.
ya no se puede evitar si ante los representantes de la prensa y ante el publico pasaron todas las

actuacicnes de la policia, el periddo de avenguacién judicial y demas". (56)



97

CITAS BIBLIOGRAFICAS
58).-Vera Barros., "La prescripcion Penal en el Codigo Penal”, Tomno 1, Editorial Paris, P4g. 696
39).-Quintano Ripolles Antonio., "Compendio de Derecho Penal”. Vol 1. Editorial Bosch, Barcelona
Espafia.Pag. 490
40).-Suver Guillermo., "Derecho Penal Parte General®, Editorial Bosch, Barcelona Espafia 197GP4g. 370
41).-Hans Welzel., "Derecho Penal Parte General”., Editorial Depalma, Buennos Aires, Argentina, 1987
Pag 257
42).-O'xcit. Vera BarrosPag. 542
43).-Ohxcit. Quintano Ripolles, Antonio Pag. 380
44).-Olxit. Saver, GuillermoPag. 187
45).-Olxit. Hans, Welzel. Pag. 128
46).-M:zer Edmundo., "Tratado de Derecho Penal”., Tomo I, Editorial Bosch, Barcelona Espafia 1986
Pag. 390
47).-Pavon Vasconcelos Francisco., "Manual de Derecho Penal Mexicano, Parle General” 2da. Edicion.
Barcelcna Espafla, 1987 Pag. 220
48).-Cuello Calén Eugenio., "Derecho Pepal, Parte General” Tomo I, Ediciones Bosch, Barcelona,
Espaiia. 1988 Pag. 727
49).-Raaieni Silvio,"Manual de Derecho Penal” Tomo I, Editorial Temis, Bogot4 Colombia,1975Pag 327
50).-Porte Petit., "Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal 1", Ediciones de Autor
Pag. 254
51).-Obeit. Pavon Vasconcelos, Francisco Pag. 228
52).-Obeiat. Mezer Edmundo.Pag. 402
53).-Jiménez de Asua, "Tratado de Derecho Penal” Tomo III. 2da. Edicién P4g. 483
54).-Obeil. Vera Barros Pag.489
55).-Jiménez Huerta Mariano, "Derecho Penal Mexicano” Tomo I, Editorial Pormia México 1988
Pég. 186
56).-Vil alobos, Ignacio "Derecho Penal Mexicano" 4a. Edc. Edt. Porriia. México 1983 pag. 633



CAPITULO CUARTO.



98

CAPITULO IV.- A PROPOSITO DE LA REFORMA

SUMARIO: 1.- La sancién. 2.- La estructura penal de la culpa.
3.- Peligrosidad del delincuente culposo 4.- La culpa
v el fundamennto juridico social 5.- Lo social en la
idea del delito

1.- LA SANCION

La Counstitucidn nuesira ley suprema, es fuente del Derecho Penal porque
los principios en ella contenidos constituyen directivas generales, a las que el legislador tiene que
ceflirse; muchas de sus normas poseen un valor nommativo concreto y estdn destinadas a la generalidad

de los habitantes del pais,

Una disposicién penal que se declarara contraria a Ia Constitucién perderia
su fueiza obligatoria erga ommnes, y porque en ella existen principios juridicos fundamentales para el
Derecho Penal, como el propésito general de la seguridad juridica, al que le sigue el de readaptacién
social del infractor.

Estos principios estan presentes en la triple proyecciéon del régimen
pumtivo: el sistema sustantivo, el sistema adjetivo y el sistema ejecutivo. En los tres casos destaca la

preocupacidn por la legalidad, como demostraré mas adelante.

El principic nuilum crimen nulla poena sine lege, con toda la deseable
claridad: nadie puede ser castigado por una accién u omisién que en el momento de su comisién no fuere
punible segiin el derecho nacional o internacional. Tampoco puede imponerse upa pena mas grave que la

que tuviera asignada la accién punible en el momento de su comision.
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Encuentro el fundamento constitucional de las sanciones en su doble
perspectiva: la legalidad incriminadora y sancionadora, que abarca también el principio de nulla poena
sine iudicio. Es un principio de tipicidad respecto a la conducta declarada punible, y también en un

principio de atribucion legal, por lo que hace a la pena o medida de seguridad de hecho ilicito.

El principio que prohibe que una conducta sea sancionada o su penalidad
agravada con una ley posterior a su comisién, a la que se conceda efectos retroactivos. De aqui se sigue
el cardcter estrictamente legal del delito, la continuidad del Derecho Penal y la prohibiciéon de la

integracion judicial, en particular la referida a la analogia.

En la mayoria de las ramas del derecho, la analogia es un excelente medio
de busquieda del derecho; sin embargo, en derecho penal se prohibe en tanto repercuta en perjuicio del
reo. Asi, el articulo 14 dispone en su parrafo tercero lo siguiente: "en los juicios de orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y ain por mayoria de razén, pena alguna que no este decretada

por una ley exactaimente aplicable al delito que se trata”.

Otro de los principios que comesponde recordar en esle momento,
conterudo también en nuestra ley suprema es el de humanizacion e individualizacion de la pena. El
derecho modemo terminé con los castigos crueles y la herencia de la culpa, aliora se proclama la sancion

redentora o readapiadora; en otras palabras la humamizacién de la pena.

El derecho mexicano tomo principaimente del Derecho Constitucional
anglosajén la prohibicion de las penas crueles, refiriendose no sélo a las inhumanas y degradantes, sino
también a la mutilacién, la infamia, las marcas, los azotes y el tormento, la inusitadas y trascendentales,
la multa excesiva y la confiscacion de bienes (articulo 22 Constitucional reformado el 28 de diciembre de

1982).
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En la misma linea se sitva la disposicion del Coddigo penal referente a que
"la responsabilidad no pasa de la persona y bienes de los delincuentes excepto en los casos especificados

por la ley." (art.10) .

Corresponde aqui hacer alusidén a que el Estado modemno detenta como
facultad exclusiva el poder de sancionar y readaptar al delincuente, surgiendo asi el proceso publico
como unico método para discemir la responsabilidad penal y las consecuencias juridicas que nacen de

ella.

Los articulos 16, 18 y 20 Constitucional surgen de un principio
findamental en matenia penal, el de nullun delictu, nulla poena, sine lege, por lo que se entiende que

silo los hechos tipificados en la ley como delito son suceptibles de sancionarse penalmente,

Conviene recordar que no todo los deliios consignados en nuestro derecho
positivo conllevan la pena privativa de libertad, y sélo tratandose de ilicitos que lleven asociada dicha

sancion, el sujeto gerd privado de su libertad deambulafonia.

Siguiendo con el principio de legalidad, en ese apartado me corresponde

decir que el mencionado principio nuila poena sine lege, no abarca la ejecucion de las penas.

El ariiculo 18 constitucional indica que "sélo por delitos que merezcan
pena corporal habré lugar a prisiéon preventiva. El sitio de ésta serd distinto del que destinare para la
extincién de las penas y esfardn completamente separados”. Nada mas este primer parrafo se ha

mant:nido hasta nuestros dias sin modificacién,
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Con ¢l tiempo las entidades federativas comenzaron a adoptar normas
sobre ¢jecucion penal hasta desarrollar un sistema penitenciario que incluye en la actualidad Icyes de

ejecurion, reglamentos institucionales v actos administrativos.

Los gobiemos de la Federacion y de los Estados organizaran el sistema
penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo, yla
educarion como medios para la readaptacion social de los delincuentes. Las mujeres compurgarén sus

penas en lugares de los destinados a los hombres para tal efecto.

Los gobernadores de los Estados, sujetandose a lo que establezcan las
leyes locales respectivas, podran establecer con la Federacién convenios de carécter general, para que los
reos seutenciados por delitos del orden comun extingan su condena en establecimientos dependientes del
Ejecutivo Federal. La Federacién y los gobiernos de los Estados estableceran instituciones especiales

para el tratamiento de menores infractores,

En nuestro pais, a partir de los ultimos afios la pena (y las medidas de
seguridad con la reforma al Cédigo Penal publicada en el Diario Oficial el 13 de encro de 1984), tiene
como funcion lograr la readaptacion del sentenciado o en palabras de Sergio Garcia Ramirez: “ahora se
carga el acento en e} designio readaptador de la sancion, que deviene en medicina del espiritu y factor de

conciliasion (axiologia o s6lo conductual) entre la sociedad y el infractor.”

Esto es acorde con el Derechio Penal contemporaneo, que se define por el

respeto cada vez mayor a la hibertad individual, la restriccion del principio de autoridad y el

rrvmevey An A Tavrvinenn

mnimiortn An 1o dianidns
ISVALIVLLLIUTHILY US {d GiELIUGU Huliaia,



102

Asi el ordenamuento juridico punitivo se ha transformado, y con este, el
concepto de sancion, asi se ha evolucionado de la pena castigo a la pena fin y el mismo tiempo pena

proteccion.

Congruente con esio el articulo 19 constitucional en la parte final, dispone
que todo maltrato en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda
gavela o contribucion en las carceles, son abusos que serdn corregidos por las leyes y reprimidos por las

autoriclades.

Como he expuesto, las prohibiciones, obligaciones y reqrisilos estan
destinados a nommar la conducta tanto de las autoridades judiciales encargadas de ordenar dicha
detencion y de quienes la llevan a cabo ast como de aquellas que tienen a su cargo la ejecucidn de esta

medida cautelar y de la pena resultado de la sentencia.

Las leyes penales conciben la pena como castigo proporcicnado a la
gravedad del hecho de la culpabilidad del autor. La ortentacion de readapiaciéon social que la
Constitucién quiere darle a la pena, debiera entenderse como una de las finalidades hacfa la que debe

dirigurse la ejecucion de la pena privativa de libertad.

2.- LA ESTRUCTURA PENAL DE LA CULPA

La unposicién de un castigo por parie del Estado requiere, bajo el

paradigina de un Estado civilizado, es decir, de Derecho, la cowprobacion de la culpabilidad del autor

del delito. Esta culpabilidad, para ser tal, debe coliar los requerimientos de sus elementos integradores.
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Fundamentalmente, son tres los elemcutos de la culpabilidad:- a)
imputailidad o capacidad de culpabilidad, b) conocimiento de la antijuridicidad, y c) exigibilidad de un

compoitamiento distinto.

La doctrina penal contempornea reconoce hoy en dia la importancia de los
clementos anteriores. La ausencia de alguno de eflos impide la integracion de la culpabihdad, y sin esta

nocién fundamental de ia teoria del delito no hay fundamento para la imposicién de una pena.

Ciertamente la culpabilidad constituye un juicio de desvalor del autor. La
antijuridicidad por su parte, valora el hecho cometido, por eso entonces que la culpabilidad y la
antijuridicidad son pilares basicos en la teoria del delito e {nlima es la relacién que guardan entre si
ambos conceplos. Del analisis previo de uno de ellos (el hecho antijuridico), depende la existencia del

otro {1a atribucion del hecho a su autor). Sélo existe la culpabilidad por el hecho antijuridico ccmetido.

Queda claro hasia ahora que una cosa es enjuiciar el hecho realizado, y
otra muy distinta evaluar al autor del hecho. Independientemente de la sisteinatica adoptada, el problema
de emitir un juicio de desvalor sobre el autor del delito entrafia asimismo una ponderacién del hecho que

aquel conietio.

Bien sabido es que uno de los conceplos juridico penales que mas han
llamado la atencion de los penalistas es el de la culpabilidad. Probablemente la razén de esto sea la
funcién determinante que tiene cn la teoria del delito, esto es:- fundamentar la aplicacién del castigo

estatal.

Culpabilidad por el hecho o culpabilidad de autor?. Tales son las
disyuntivas que durante mucho tiempo ban inantenido ocupados a los penalistas. Es logica la

preocupacién que despierte el aceptar una u otra propuestas dadas las consecucncias que de cada una de
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ellas se derivan y que ticnen repercusion, no solo para la construccion dogmatica del Derecho Penal, sino

también para la aplicacién de éste a los miembros de un grupo social que han infringido la norma
juridica.

Dos son las diferencias bdsicas que eisten entre la culpabilidad por el
hecho individual y la culpabilidad de autor; en la primera, el reproche de culpabilidad se hace por la
comsiér. de un hecho determinado prohibido por el Derecho. En la segunda, el juicio valorativo se

reficre a |a personalidad propia del sujefo que realiza el hecho y su desarrollo.

En la culpabilidad por el hecho lo que se reprocha al individuo es su acio,
en ln medida que pudo avtodetenminarse en el saso conereto, Pero no so trata de cualquier hecho, sino de
aquel que reune ciertas caracteristicas, a saber:- que sea tipico o contrario a la especifica norma juridico-
penal, y sntijuridico o contrario al total ordenamiento legal. Con la suscncia de estas caracteristicas no

puede hablarse de 1a existencia del juicio de reproche.

Por otro lado, este juicio de reproche sc constrifie exclusivar »nte a los
hechos propios, esto significa que se trata de un juicio personal de reproche y de ello se desprende una

garantfa para el individuo, sobre todo si lo relacionamnos con la problematica propia de la autoria y la

participacion.

En la feoria de la culpabilidad por la conduccidén de la vida sobrepasa la
pura responsabilidad del hecho concreto y abarca el reproche sobre la decision de la vida, es decir, sobre
la demostrirda posicidon del autor mediante el hecho frente a las exigencias sociales. Aqui la culpabilidad
debe verse como el juicio de desvalor ético-social que alcanza a la total personalidad del autor; y alm
mas, cn ¢l concepto de culpabilidad de cardcter, por tanto, la peligrosidad del autor se caracteriza como
su culpabilidad sin tener en cuenta de qué causas proviene y sin preocuparse de si puede formularsele al

autor el menor reproche por su propio caracter.
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Puede darse {ambién, que la entidad real de la culpabilidad por el hecho

provengu, de las personales caracteristicas del autor.

A pesar de que la culpabilidad por el hecho individual es la que se ha
aceptado por buena parte de la doctrina, {anto mas si el derecho penal contempordneo es un derecho
penal del hecho, luego la culpabilidad habra de entenderse también como culpabilidad del hecho.

“Tal es la posicién de Jescheck para quien el micleo de este concepto
unitario de la culpabilidad radicaria en la culpabilidad por el hecho, aunque eventualmente, el derecho

penal tendria que contar con la culpabilidad de autor™(57).

Todo esio enconiraria su base, entre otras cosas, en el enjuiciamiento de la
cevitabilidad del error de prohubicion y en la justificacién de la agravacion de la pena en los casos de
delincuenles habituales peligroses. "Oponiéndose a esto, se entiende con De Vicente que la culpabilidad
debe entenderse como culpabilidad en referencia al hecho aislado, 1o que significa una culpabilidad en el

sentido de que el objeto de relacidén debe ser solamente el hecho antijuridico concreto,” (58).

Evidentemente dice que, aquellos factores que no tengan vinculacién con
el hecho tampoco podran ocupar lugar alguno en un concepto juridico-penal de culpabilidad quedando,
pues, excluidos los conceptos de culpabilidad de autor ya que sobrepasan la culpabilidad de autor
relacionada con el hecho concreto: los conceplos comprendidos en la culpabilidad de autor desde un

punto de visia de culpabilidad de la personalidad, de disposicion o tendencia y psicolégico (decision de

la vida), son extraftos para el derecho penal.

Estoy de acuerdo en que explicarse la conduccion de la vida del autor del

delito, en un momento dado, serviria para explicar un hecho, eximir o atenuar responsabilidades, o
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determinar de la mejor manera el i{ratamiento adecuado al sujeto en razon de sus personales

caracteristicas pero, sin embargo, no servira nunca de fundamento de su culpabilidad.

Aun aceptando que la culpabilidad por la conduccidén de la vida sea una
especie de culpabilidad moral, no es aceptable desde un punto de vista juridico. Al mundo del derecho
penal interesa exclusivamente la culpabilidad juridica, ia culpabilidad por el hecho aislado. El juicio que
sobre lz. persona hace cualquiera de las culpabilidades de autor trasciende los lirnites de lo estrictamente
juridico para invadir el ambito de la moral, concediendole al Estado un arma que convierte a la Justicia

en terror penal.

En tal sentido, el campo de la moral y la culpabilidad, es exclusiva para los
moralisias. Los juristas debemos atenernos a conceptos juridicos cuya racional verificacion sea una

posibilidad.

Por lo narrado, el derecho penal coniempordneo asume como principio
rector, eatre otros, el de responsabilidad por el hecho, mismo que se opone a la imposicion de un castigo

por el modo de ser o el caracter del autor del evento delictivo.

La importancia de ponderar la culpabilidad de autor como parte de
estralegias de las administraciones de justicia debe ser, en todo caso, siempre a la luz del respeto por la

dignidad del individuo.

Al mundo del derecho penal interesa cxclusivamente una nocién de

culpabilidad juridica y no moral. Una culpabilidad de autor s incompatible con un Estado de derecho.

Asi la icoria normaiiva de la culpabilidad alcanza la purcza de su

enunciads s6lo cuando es eliminado de su contenido el objeto que se somcte al juicio de culpabilidad, o
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sca, cuando ¢l dolo y la culpa abandonan su atormentada posicién en la culpabilidad y pasan a tomar of

lugar que les pertenece en la estructura de la tipicidad.

Lo que se le reprocha al autor es que haya realizado un injusto cuando

podia ex girsele que no la realizara. De alli que cuando no hay injusto no hay reproche juridico-penal.

“En la posibilidad exigible que el auior tuvo de aciuar conforme a derecho
es en lo que finca el reproche, porque es lo que evidencia la disposicién interna que ¢! tor tuvo para el
hecho. N> es cierta, la critica de que la culpabilidad como reprochabilidad es algo que -7t4 en la cabeza
del juez pero no en la conducta, puesto que la reprochabilidad es la valoracion juridica de la disposicion
contrana a la normna y al derecho que hubo en el acto y que se revela al juez mediante la po~i"lidad que

tuvo el avtor de proceder de otra manera.”(59).

La reprochabilidad no es el reproche mismo, pues el reproche lo hace el
orden juridico y la reprochabilidad es la comprobacion de las condiciones que permiten el reproche en

funcién de que revelan la disposicién interna contraria al derecho con que el autor realizo el acio.

En general reprochabilidad no es el reproclic (juicio de desvalor) mismo,
sino el conjunto de caracteristicas que la ley requiere para reprochar (desvalorar una conducia).
Reprochatilidad es el conjunto de caracieristicas que fundan el desvalor, en tanto que reproche es el
desvalor nusmo. Esta reprochabilidad se compone de caracteristicas que a veces estan ~resamente

determinadas, y otras, se determinan conforme a criterios que la ley proporciona.

3.- LA PELIGROSIDAD DEL DELINCUENTE CULPOSO



108

Esta sencilla presentacién sirve para demosirar que cuando ¢l Derecho
exige a ciertos individuos que desarrollen una actividad concreta destinada a impedir e peligro el dafio o
daflo qu: van a ocasionar procesos del munde exterior no gubemamentales por las normas juridicas, lo

que esta imponiendo 5 que 5o ICIHPa LN CUTRT Causal CieRd que st avicin

Esto permuie aclarar que cuando se dan las circunstancias que explicamos,
no se pretende que el resultade que debe evitarse sea causado (en el sentido riguroso de causacién) por la
ausencia de la accion exigida a cierlo ser bumano; al contrario, lo que se busca es que no prosiga un
curso cavsal natural ajeno a la intervencion humana, en cuanto ¢} pucda ser evitado mediante una accion
unpucsta o exigida a determinado sujeto. Seré este sujeto el obligado a interponerse ante esos procesos
del mundo exterior para desviarlos o resistirlos, con el fin de que ellos no obren y n6 ocasionen el

resultado temido.

Esto unplica que el ser humano tiene la postbilidad general de influir en el
curso de los procesos del mundo exterior usando de su potencialidad cinética (o, a lo menos, valiéndose
de la extenorizacion de su personalidad y de su capacidad de autodisposicion), en tres formas diversas:
una de ellas es mediante sus acciones positivas; la otra, mediante la desobediencia de normas juridicas
que le exigen un actuar delerminado, y la tercera, mediante la alu:ion de su obligacion de resistir a

cursos cavsales ajenos que pueden originar lesion a los bienes juridices.

La escueta explicacion que antecede 103 permite sefialar la importancia
que en esta parte del desarrollo de los delitos impropios de omisior adiquiere aquella tercera forma en
que el ser humano puede vuinerar un ordenamiento juridico determan:*do lercera forma bien diferente de

la que se tiene lugar con los conceptos simples de accién y de omisidn.

"Lo que verdaderamente importa, cuando no se trata de hechos de pura

actividado de pura inactividad deterininada, s que exista un nexo (no una relacién causal) entre lo que
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efectivamente sucede en el mundo exterior (una transformacion de ese mundo exierior) y determinada
actitud dzl hombre, que el Derecho se propone valorar. Ese nexo puede ser de conditio sine qua non o no

de evitacion del resultado, segun se trate de accion o de ormsidn".(60)

Con los elementos de juicio expuestos quedamos ya en siluacién de
advertir cue cualquier delito ocasiona siempre efectos juridicos variados, algunos de ellos inmediatos al
hecho puaible y ligados, en muchos caso, directamente, a su efecto material. En otro sentido, pueden
divisarse algunos efectos que afectan a un individuo o a un grupo de individuos y otros que afectan a

toda la comuntdad humana de la cual é1 forma parte.

No faltan algunos que alcanzan a toda la humanidad, sea como comunidad
intemacto:aal de naciones, sea como género muy amplio de todos los hombres que existen en el mundo.
Podriamos comparar estos efectos con circulos concéntricos cada vez més amplios, que se expanden a

partir de un centro formado por el hecho punible.

Para ver mas claro en este complejo aspecto, procedamos a base de

sucesivas aproximaciones y ejemplos, que nos eviten cacer en dificiles honduras filoséficas.

En los delitos de accién con resultado material, que forman el grupo méas
numeroso cle los hechos punibles, el resultado matenal coincide a menudo con un dafio juridico concreto
que la ley se esfuerza por evitar (p. ejem.: la muerte de un hombre en ¢ homicidio, la destruccién de
bienes por sl fuego en un incendio, la contaminacién del ambiente cn un delito ecologico, eic.). Como
los delitos de acciéon violan una normma juridica prolubittva, la accién tipica va a representar

frecuentemente el menoscabo o la pérdida de algo que la norma queria que fuera respetado y conservado.

"Como los derechos fundamentales del hombre de especie individual se

cuentan enbie aquellos mas importante valores que la ley trata de mantener intrangibles, muchos delitos
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de accion importan un menoscabo o la pérdida directos de alge que coustituia un derecho subjetivo de
detenninado individuo (vida, honor, libertad, derechos patrimomales, etc.). De esta manera, en muchos
hechos punibles de accion, el efecto juridico del delito es el daflo de un derecho subjetivo

individual".(61)

Cuando se trata de delitos de accién que no atentan directamente contra
derechos subjetivos individuales, puede apreciarse mejor la forma bastante amplia de los efectos
perturbalorios del orden social que ellos pueden producir. Es lo que sucede, por ejemn!», con la mayoria
de los delitos contra la fe publica, la administracién de justicia, la salud publica » ~| orden publico
econdomivo, pues en ellos, aparte del daffo concreto que algunos de ellos puede a un mndividuo
determinado, serdn consccuencia de interés general las que habran de sc wdas cn cuenia,

preferentemente, por el legislador.

En tales casos, el daflo ocasionado por el delito afecta de mode directo a
toda la organizacién social, puesto que atenta contra ciertas bases fundamentales del régimen juridico
que se ha dado la sociedad. Adquiere, de este modo, la calidad de victima del hecho punible la sociedad
entera, afixctada en valores suyos muy apreciados. Pero esto no impide, en algin caso especial, que el
mmal provoca el delito alcance también a algin individuo (como podria ocurrir si se falsifica un

testamento solemne que favorece a alguien, ehminando el nombre suyo como heredero).

Lo importante es tener prescnte que esc daflo, que también llamamos
"inmediato”, con cierta imprecision, ya que nos faltan elementos linglisticos que nos permitan una
gradaciéon més matizada, y que tamnbién podria recibir nombres de "especifico” o de "directo”, afecta a

toda la colzetividad.

Todos los dafios juridicos que hemos indicado hasta ahora, pueden ser

tenidos comno afectos inmediatos del delito.
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Pero no son ellos los Gnicos efectos juridicos que provienen de un delito de
accion, puesto que ademas éste hiere siempre, de manera particulannente indeseable, una situacién
social de paz y de respeto del ordenamiento juridico, que el legislador quierc ver asegurada por
elementales conveniencias de interés general. Este aspecto, que toca a los fincs generales del Derecho y
del Derucho Penal, esta presente en todo delito, en cuanto éste constituye una irasgresién especialmente
perturbatoria del modelo al cual se sujeta la legislacion de deterrninado pais. Pero se trata de un dafio de
trasfondo, que si bien nunca falta, se halla detras de los dafios inmediatos a que anies aludiamos. Por

consiguiente, estos efectos juridicos podrian ser llamados indirectos o, mAs bien, medintos.

"Pero manteniéndonos siempre en el plano de delitos de acciéon violatorios
de normas prohibitivas, es posible apreciar algunos otros efectos indescables de ellos, que van a un
punto atin mas alejado. Se trata de ciertos efectos mediatos de indole predominaniemente psicosocial que
ongina el hecho punible por si mismo y que pueden ser explicados, en iorra un tanto vaga, como el
temor de los demas de que se repita el hecho punible que ha trastornado 'a vida social; la sensacion de
inseguridad colectiva que ello deriva; la desconfianza en la proteccion de 11 lev y la consiguiente pérdida
del prestigio del ordenamiento juridico; el fortalecimiento dei desprecio «e lo ley en el delincuente; la
atraccién que hacia el delito pueden expenmentar otros miembros de la ociedad cuya conciencia
juridica e3 vacilante, y el deseo de venganza de los ofendidos, entre otros. Estcs efectos mediatos no son
indispensables en todo delito, pero lo acompafian ordinariamente, como efeclos suyos de unportancia

social.

Vemos, por consiguiente, que dentro de les delitos de accidén podemos
encontrar, cuando menos, cuatro circulos diversos, de menor a mayor, aptos para explicar los efectos
juridicos que ellos provocan. El primero, correspondiente al dafic irmediato sobre un individuo

determinado; el segundo, a dafio inmediato que en ciertos delitos se radica en tuda la colectividad (dentro

de este cauo podriamos admitir dos variedades: aquella en que ¢l dafio lo recibe la sociedad en general,
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como comumdad humana simplemente, dentro de los cuales no se excluye e también reciba dafic un
indivicluo determinado, y otra en que el dafio va a afectar el Estado como 1ai, en su calidad de persona
juridica y de supreina entidad representativa de una colectividad nacion: | ju idicamente organizada); el
tercero, al dafio social que envuelve todo delito en cuanto conmocion de las bases mas esenciales de la
paz sosial y del régimen de ordenamiento juridico, y el cuarto, a eso: dasios difusos, de naturaleza

psicosceial, que podriamos denominar mediatos de segundo grado secundario::.

Son los efectos juridicos inmeditos, en sus dos clases, los que son
utilizados regulanmente por el legislador penal para la denominacion de los <liversos tilulos o capitulos

de que consta la parte especial de un codigo penal.

"Hablar del concepto de peligrosidad en el nmbrto de prisiones es un tema
cuestionable; desde las aulas nuestros maestros se han empefiado en 1 ferv que no existe el llamado
peligros Smetro, aparato en el que se media que tan temible es una p 'rsc 1a; sin embargo en los ultimos
tiempos con el aumento de crimenes violentos y actividades relacionadas con el narcotrafico que
invelucra a todos los seclores sociales, y aun clima de extrema violent ia, los conceptos sobre estado
peligroso se replantea y los crimondlogos clinicos asi como los oper: dorcs penilenciarios requicren
instrumentos solidos que fundamenten sus diversas aciividades como serirn estudios de ingreso, de
consejo 1écnico interdiciplinario, para el otorgamiento de beneficios que esiablece la Ley de Normas
Minunas revaloraciones criminolégicas, estudios de traslado, seguirmento conductual y solicitudes de

externacion de zonas de maxima seguridad entre otras.

Por lo antes expuesto en este apartado se ira'ara brevemente el denominado
criminodiagnostico y la detenninacién de peligrosidad, asi como algino: tipos de conducta y las
modificaciones y adaptaciones que se han realizado a fin de estar acordes con la dindmica de la
criminalidad contemporinea.
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El concepto de peligrosidad fue introducido a la criminologia por Garofalo,

quien en un principio hablo de "temibilidad"en 1878.

Partimos del concepto de peligrosidad entendiendo por esta ia situacién en

la que se encuentra un sujeto que esta a punto de dar el paso al acto delictivo.

El jurista alemén Feuerpach, definio la peligrosidad como la cualidad de

una persona que hace presumnir fundadamente que violara el derecho.

Rocco define la peligrosidad como la potencia, la actitud, la idoneidad, la

capacidad de la persona para ser causa de acciones dafiosas.

"Segun Landecho existe dos tipos de peligrosidad: Peligrosidad criminal y
peligrosidad social, entendiendo por peligrosidad criminal la posibilidad de que un sujeto comeia un

delito, siga una vida delincuencia y refleja por ianto un individuo antisocial"(62)

La peligrosidad social es la posibilidad o realidad de que un individuo
llege a ser o sea ya un marginado. La peligrosidad del delincuente se hace depender por lo comun de sus

condiciones personales y raramente en referencia al sistema socioeconomico y politico imperante.

Actualmente existen tres niveles de peligrosidad individual, social e

nstitucional, esta Gluna tanto para el centro readaptatorio, asi como para el sistema.

Para elaborar un estudio criminolégico en el que como condicion se
emitira um crminodiagnostico v el indice de peligrosidad, debe partirse del estudio del ser hunnno,
entendiendo a este como ser biosicosocial, debiendo desintegrarse los elementos que lo componen en

cortes longitudinales y transversales, analizando los factores que lo integran y la etiologia de la conducia
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antisocial, para posteriormente volver a integrar dichos componentes y asi emilir el criminodiagnostico,
tanio etologico, asi como fenomenologico, elaborar el indice de estado peligroso y moldar un plan o
progrima de tratamiento que incida en el restablecimiento de su equilibrio biopsicosocial y por ende en

su correcla retnsercién comunitaria.

Siguiendo una linea clinica criminolégica pura y la teoria del paso al acto
delictivo de Etienned de Greef, adoptado por Jean Pinnatel, y que nos trasmite el maestro espafiol Carlos
Mana Landecho en sus apuntes de clinica criminolégica, encontramos el sigmente cuadro que se

desglosa con fines didacticos *

Esia teoria la caracteristica que cn la mcdida en que se encuentren mds
elevados los radicales, mayor peligrosidad {endrd el sujeto a estudio, partiendo de la explicacion

etioldgica en raices de tipo constitucional, dindmicas y sociales.

La capacidad criminal es el grado de dafio y destruccién que es capaz de
realizar un individuo, encontrandose este radial matizado por la adaptabilidad social, ya que un sujeto en
la medida que presente una mayor adaptacién biopsicosocial, aunada a una elevada capacidad criminal,

tendra un indice de peligrosidad alto o bien extremo.

Por el contrario existen internos que en base a un pobre equipo biologico
(tal es el caso de la epilepsia) presentan un acentuada probabilidad a incidir en conductas inadecuadas,

infractoras y muchas ocasiones verdaderamente antisociales.

Para la elaboracion del estudio criminolégico se recomienda la

melodologia sigutente:

1. Revision documental de expedientes téenicos y juridicos.

2. Entrevistas climcas,
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3. Integracion del estudio,

4.- Emision del indice de estado peligroso o cruninodiagnostico.

5. Determinacion del plan o programa de tratamiento.

6. Elaboracién del pronodstico comportamental criminoldgico (intra y/o

extratastitucional).

Anteriormente se manejaban unicamente ires indices de estado peligroso:
bajo, 1nedio y alto; pero con el surgimiento de grupos de delincuencia organizada y violenta, en donde la
antisocialidad incide en el empleo de armamento de alto poder, de tendencias cada vez més sofisticadas
y de grandes recursos financieros y poder, se hace necesario el replantenmiento ¢ inclusion de un cuarto
radical de peligrosidad que corresponde al concepto de extrema, existiendo lipos criminolégicos que se
caracterizan por cubrirla, como aquellas conductas delictivas en las que se da la trilogia conductual de
asoctacion delictuosa, portacién de arma de fuego y robo con violencia o sccuestro, y en su caso
homicidio, que en general obedecen estas figuras delictivas a las que comelen los grupos
delincuenciales, las grandes bandas de asaliantes y los secuestradores, grupos criminales organizados a
la alta escuela y que por el empleo de armamento sofisticado, por su enfrentamiento antisocial y por los
grandes recursos econdémicos de que disponen hacen que sus intervenciones delictivas tengan éxito, no
ejercierdo competitividad con nuesiras fuerzas policiacas, generalmente pobremente seleccionados y
capacitudos, con armamento deficiente y pobre organizacién y planeacion, tanto de recursos, asi como de

estralegias cniminolédgicas y policiologicas.

Otra figura antisocial que en los Ultimos tiempos ha adquirido gran
relevancia lo es la relacionada con actividades de narcotrafico en sus diversas modalidades y que
dependizndo de la figura en cuestion serd el indice de estado peligroso, generalmenic las mas
significativas son las que prestan los capos de la droga, y que dirigen organizaciones estructuradas de
una gran magnitud sorprendente, incidiendo en los diversos esiratos sociales, en Ambitos profesionales,

policiacws, econdmicos y de poder, especificamente los policiacos y de procuracion y administracién de
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Justicia, ya que debido a su immenso poderio economico corresponden a los sectores anteriormente

mencicnadas y los daftos sociales y morales que provocan son irreversibles.

En lo referente a la peligrosidad en la criminalidad femenina, existen eu la
actualiclad camnbios notables, con la inclusion de la mujer en ambitos laborales y sociales que en épocas
anteriores se circunscribian especificamente a varones, se observa que la tendencia y riimo de la
criminalidad femenina se transforma y diversifica, surgiendo figuras delictivas como peculados, grandes
fraudes e intervencion de la mujer en roles antisociales mas activos dentro de la estructura delincuencial,
como serian los robos con violencia o calificados y algunos casos en los que la mujer es el jefe de bandas
(incluso de bandas de varones), llega a portar armamento de alto poder, planca y ejecuta con denotada

agresividad y violencia sus delitos, dejando en ellos la huella de su sexo.

Hablar del concepio de peligrosidad cs fundamental en prisiones, no sélo
para preservar la seguridad y el orden institucional, sino también para garantizar la prolecciéon de
poblacién que puede ser victimizada por internos altamente peligrosos, generando un clima de violencia

en los esiablecimientos carcelarios.

"Tradicionalmente se ha visto la culpa como una voluntad menos grave
que ¢l dolo; y por lo mismo, se le asigna mucho més peligrosidad al delincuente doloso que al culposo.

Mezger llama a la culpa la forma mas leve de la culpabilidad”.(63)

"Por su parte Mariache, para justificar el menor reproche juridico- penal a
la culpa, establece una diferencia a partir de la peligrosidad: en el delincuente culposo la actitud es

asocial m:entras que en el delincuente doloso su actitud es antisocial”.(64)

Es dominante la tesis de la mayor peligrosidad en la accién dolosa y en

consecueticia la de jnenor en la culposa. No ha faltado la posicion en fav - ! conveniencia de excluir
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la culpa del campo del derecho penal, afirmacion que por lo demas no es nueva; efectivamente, en el
derech> natural la accidén culposa no fue considerada deliio sino un quasi delictum, frente al delito
doloso concebido como un verum crimen. La distincién pues, en la forma de menor gravedad o entidad

crninil en la culpa, tiene la opinién mayoritaria a través del desarrolio del pensamiento penal.

La diferencia asi establecida, en términos generales es comrecta pero no
absoluta, y quién sabe si definitiva. El misinoe Maurach, después de fijar la diferencia a que nos hemos
referido en lineas anteriores, al condenar la irresponsabilidad del médico que no inantiene al dia sus
conocimientos profesionales, asienta una expresion lapidaria y propia para un delincuente doloso de la

mas alty peligrosidad.

A partir del contenido de voluntad de la accion, si lo doloso es intencional
y lo culposo no Io es, la culpabilidad tiene que ser menor en el actor imprudente. A este no se le reprocha
el haber dingido su voluntad a la concretizacion de un tipo penal, sino la modalidad que se le imprimi6 a

su accion al no observar la prudencia demanda por el orden juridico.

Es mucho m4s grave querer cometer un delito que cometerlo sin intencion
por no cumplir con las exigencias de cautela y cuidado necesario en la relacién social donde se realizé ia

accion.

Pero cuando el potencial criminal del actor culposo se analiza, por su
actilud frante al orden juridico en general o su inclinacién al delito, sino por el peligro que representa la
posibilidud de un comportamiento para algunos biencs juridicos esenciales a la sociedad, puede aparecer

en algunas ocasiones mas peligros que el delincuente intencional.

Ciertamente, quien actia por impudencia no esta demostrando una abierta

amtisocialidad, pero su bajo nivel de solidaridad para intervenir en la compleja red de la relaciones que
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confonnan la vida en sociedad, puede hacer que su asocialidad redunde en un dafto serio y grave para la

convivancia,

Un cirujano autorizado legalmente para ejercer como tal, afectado por una
deficiencia fisica o psiquica que le limita substancialmenic para intervenir con eficiencia en una
operacibn quirurgica, si se obstina en continuar su practica profesional puede ser més peligroso que un
homicida intencional. Este actia sélo si algunos estimulos externos desencadenan las tendencias
mtemas de su personalidad, en tanto el cirujano tendrd la oportunidad de ateniar contra los bicnes de la

vida o la integridad fisica con mucha mayor frecuencia, por lo cotidiano de su quehacer.

La misma situacién puede plantearse en relacion con aquellos cuyas
actividades de su profesion requieren de sus facultades fisicas y psiquicas al maximo, como es el caso de
los pilotos de aviaciéon comercial, de los que manejan maquinaria comnplicada o substancias peligrosas,

cuyos errores pueden costar vidas y cuantiosas sumas de dinero

Tras de los grandes y espectaculares accidentes de los Gltimos meses en
plantas nucleares, proyectos de investigacion espaciales y vuelos comnerciales, pueden ser clegantes y
sabios delincuentes culposos de cuello blanco. Igual situacion posiblemente se descubrira en el campo

del error médico, que parece no esiar sujeto a u serio y eficiente contro] de carécter legal.

"Altavilla al comentar un precepto de la legalidad penal italiana, en
relacidén con este tema, afimma: ... la peligrosidad tiene vastisuna aplicacién en materia culposa, ya que
un delito zometido por un profesional de percepciOon retrasada, de proceso motor desordenado, de burda
impericia, presenta mayor probabilidad de repelicion que el de un delincuente intencional endégeno, que
para reincidir neceitara siempre algin estimulo exierno, por minimo que sea, mieniras que para el

delincuenle culposo basta que prosiga en alguna actividad licita, como es la de su profesién”.(65)
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El desarrollo social y la compelida de las relaciones que se establecen en
las actividades de los hombres en sociedad, demanda una mayor conciencia de la necesidad de cumplir
cada quien, en la esfera de su respectiva competencia, con poner la debida, atencién y cuidado en las

acciones necesarias para el desenvolvimiento y progreso del grupo.

La interdependencia entre quienes intervienen en el trafico social, se
acenlua y vuelve cada vez mas profunda la inteQOrmrelacion de la actividad de unos y otros. Los bienes
juridicos fundamentales estaran a salvo, unicamente si todos responden al deber de realizar sus acciones

necesarias con la debida atencién, cautela y cuidado.

Resulla dramatico constatar que los bienes esenciales para la sociedad,
como lo son la vida y la salud de los individuos, estdn en manos de técnicos y trabajadores manuales, a
quienes sin duda alguna sera justo demandar mucho mas cuidado y atencidén que a los otros miembros

de la sociedad, cuya actividad no tiene la misma trscendencia social.

Asi visto el panorama, la peligrosidad del delincuente culpcso no es tan
inocua como parece sugerir la diferenciacién tnencicnada al principio de este subcapitulo, que aun
cuando sigue siendo cierta necesita algunos matices, sobre todo en relacién con la peligrosidad

relacionada a los bienes juridicos fundamentales.

4.- LA CULPA Y EL FUNDAMENTO JURIDICO-SOCIAL

JPor qué se castiga el acto culposo si su autor ha obrado sin proponerse un
fin crimical? No han faltado opiniones en favor de la no punibilidad del comportamiento imprudente,
pero Ia tesis dominante es la de su incriminacién penal. Como nos afiliamos a esta \iltima posicion,

intentaremos exponer en fonma sucinta las razones que en nuestra opiniéon ! fundamentan.
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Primero y bésicamente, el acto culposo debe reprimurse por medio de la ley
penal, Dorque atenta contra la convivencia. Eslo por supuesto supone una limitacion a la punibilidad de 1
iraprudencia, pues debe amenazarse con sancion penal tinicamente aquella conducta culposa que lesione
bienes juridicos fundainentales; por ello debe sustituirse e sistema del crimen culpae por el de criming
cuiposa, pues no es una necesidad social 1 que todos los comportamientos dolosos asuman la forma

culposa.

En segundo lugar, desde la perspectiva del individuo, todos los miembros
de un grupo social de conducirse en forma tal de no poner en peligro la existencia de la sociedad y el
normal desarrollo de la convivencia. La obligacién, basada en la necesidad de preservar y promover la
vida social, debe traducirse en un deber juridico que la sociedad debera reclamar al individuo cuando lo

cuinpla.

Dicha exigencia se mas necesaria cuando se trata de ejecutar acciones
peligrosus pero convenientes, en algunos casos hasta indispensables, para el progreso social, como
sucede con el trapsporte terrestre, aéreo y maritimo; y, de igual manera, con el extraordinario desarrollo
de la industria y de la ciencia de nuestros dias, que ha dado lugar a una serie de profesiones basadas en
acciones en verdad peligrosas, las cuales no pueden prohibirse sin causar grave dafio a la sociedad. En
iales circunstancias, el individuo esta llamado a ejercer dichas actividades pero poniendo en cllas su
maxima atencién y cuidado, para ewvitar innecesarios risgos y graves daflos a bienes juridicos

indispensables para la convivencia, en el actual estadio de desarrollo econdémico y social de la sociedad.

"En la culpa se dirige un reproche a la voluntad que produce el resultado
tipico, porque a pesar de estar obligado el sujeto a realizar su conducte de acuerdo con la exigencia del
interés sccial expresado en el deber objetivo de cuidado, la ejecuté de otra manera; con esa actitud

contrapone su modo de comportarse, en el trafico social, a lo establecido por 1a normatividad juridico-

penal y causa lesiones a bienes esenciales para el normal desarrollo de 1z vida encial”.(66)
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¢(Hasta donde le es reprochable la culpa al autor? La determinacion de la
violacidn del deber objetivo de cuidado tiene que hacerse a partir de la situacién concreta del sujeto y de
su capecidad personal para imprimir a su conducta el debido y apropiado cuidado 2 efecto de no producir
la lesién al interés social fundamenta. Lo que no es posible prever no es exigible por cuanto hace a la
capacidad intelectual del agente; de igual manera, aquello imposible de proveer tampoco puede ser

reclamado, pues ello esta fuera del poder del individuo.

La recriminacién penal de la culpa, desde los inicios de la sistematizacién,
se lig6 a la voluntad del autor, en ella se castiga un acto voluniariamente realizado con el cual, por el
modo de ejecutarlo, se causa un daflo a un bien juridico protegido por la ley penal. En un derecho penal
de culpabilidad no puede concebirse la punibilidad de la culpa sin conectar la conducta a las facultades
volilivas del agente. La voluntad reprimida en la culpa no es onentada a la comision de un delito, como
sucede ¢n el dolo; sino aquella que por no mantenerse dentro de la exigencia normativa del deber

objetive de cuirdado, resulta ser factor causal de una lesion tipica.

"En la culpa, tanto consciente como inconscienie, el agente si bien no
dirige su accién voluntariamente contra el objeto de la proteccién penal, obra en forma reputada ético-
socialmente intolerable en la medida en que no se ajusta a su actividad a aquellas exigencias minimas

que debe observar en la ejecucion de la accidn correspondiente”.(67)

La voluntad en la culpa radica en la conducta no orientada a la
coucretizacidon de un tipo penal; en ella es donde lo volativo existe, tanto cuando se inicia sin proponerse
la realizacion de un delito, como posteriormente, cuando el sujeto le imprime una modalidad que la hace

suficiente casvalmente para la produccion del resultado dafioso.
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El buscar la voluntariedad de la culpa en la prision, plantea a la culpa
incousciente o sin prevision un insalvable problema, la que con ese criterio necesariamente aparece sin
voluntad. La voluntabilidad de la imprudencia no esta ligada a al prevision; en efecio, puede preverse lo
no deseado que por dicha razén devendrd como algo involuntario. Eso puede suceder en la culpa
consciente pues la prevision es un acto cognoscitivo, no volutivo, perieneciente a la actividad intelectual

del individuo, cuyo objeto es la derivacién causal de la accidn ejecutada.

En la conducta culposa la voluntad no apunta al resultado, pues el fin de la
accion s atipico al no proponerse al sujeto la comisién de un delito; pero, como al ejecutarla de una tal
forma viola el deber de cuidado y produce un resultado tipico, debe ser considerado un acto delictivo no
intencicnal. El reproche juridico-penal se base entonces, no en la prevision de un posible resultado
dafioso al interés social, sino en la forma de voluntad de la conducta que entrafia una lesién al deber
juridico de cuidado exigible al autor. Esa fue la solucion, en nuestra opinion acertada, a la vez que amboé
Graf Zu Dohna: "Pero si hacemos responsable al auior por su conducta y no por falta de previsiéon que ha

demostrado, entonces debe aparecer como reprochable precisamente esa conducta

5.- LO SOCIAL EN LA IDEA DEL DELITO

El delito es, antes que cualquier otta cosa, una conducta o actuacidén
esencialrnente humana. El proceder de un individuo frente a los demas. De acuerdo con esta afinmacion
simple y fundamental, becha desde la perspectiva juridica y penal, iinicamente ¢l hombre puede ser

sujeto ac'ivo de un comportamiento delictuoso.

"Segun la explicacién mas generalizada la palabra delito proviene del
vocablo Iatino delinguere, aunque también se sefiala como el origen etitnologico de dicho término a la

voz lating delictum. Representativo de la primera opinidn es Fernando Castellanos Tena: "La palabra
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delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar, apariarse del buen camino, alejarse
del sendero sefialado por la ley." Como ejemplo de la segunda opinidn citamos la interpretacién del
Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas: Etimol¢gicamente, la palabra delito proviene

del latin delictum, expresidén iambién de un hecho antijuridico y doloso castigado con una pena®.(68)

Aunque en este caso la etimologia no es fundamental, especialmente
tratdncose de una palabra cuyo contenido conceptual puede construirse hasta convencionalmente, lo
nnportante es sefialar que en la idea de deliio no puede faltar el elemento conducta ni el contenido
antivonmatico de ella. El acento ético de esta categoria juridico-penal puede ser apreciado en el mismo
origen etimoldgico del vocablo delito, el cual siempre identificara un proceder humano cuya voluntad es

contradecir un particular inferés de la sociedad concreta en la cual se comete.

En el comportamiento delicivo hay dos conductas contrapuestas: la
ordenacla en la norma juridico-penal y la realizada en el mundo real por el autor del delito. Aquélla
representa el interés de la sociedad y lo que ésta espera de como deben conducirse sus miembros
individuales en la vida social; en cambio el delito es algo malo y reprochable, la conducia de un
individvo efectuada en funcidén de sus intereses o impulsos, segun el caso y que por lo mismo entra en

conflicto con los del cuerpo social.

El acto delictivo es hoy més que nunca "...un fenémeno de contradiccion,
aguda, dramatica, externa, entre el comportamiento individual y el valor socialmente aceptado; entre el
real o supuesto bienestar de uno, y el también supuesto o real bienestar de todos". La trascendencia del
acto delictuoso consiste en que viola el orden juridico-penal al ocasionar dafio a especificos bienes
juridicos fundamentales, protegidos por la ley penal. Tales bienes forman parte del conjunto global de
intereses tutelados por el sistema de legalidad general, debido a su gran importancia para el desarrollo de

la vida sccial, se ba encomendado su proteccion legal a la ley penal.
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La sociedad es el iinico espacio donde se puede matenalizar el delito, pues
para exisiir comno tal debe trascender el nivel del pensamiento y exleriorizarse cn las relaciones sociales.

Es impensable la conducta delictiva fuera de la organizacion social, pero es un acto necesariamente

individual. atribuible a un sujeto; ahora bien, no todo actuar del hombre deviene necesariamente como
delito por ello resulta de capiial importancia para los miembros de un nucleo social, saber con cerieza

cudles son los comportamientos considerados delictuosos.

Esta exigencia esta estrechamente vinculada al sistema de figuras o tipos
penales en los cuales cada delito, segun la dptima pretension, debe quedar minuciosamente identificado

y descrito.

La definicion legal de delito es imporiante y necesaria, no solamente para
el ambilo juridico sino para otras disciplinas cientificas responsables de analizar dicho fenémeno, pues
es el punto de partida para la conceptualizacién de la conducta delictiva desde las diferentes éplicas que
posibilitan su estudio; ademas es garantia de libertad y seguridad legal, ya que a través de lo establecido
en el texto de la ley penal los miembros de la sociedad tienen la oportunidad de saber cuéles son las
conductas prohibidas, cuya ejecucién da lugar a la imposicién de una sanciéon penal; y, a contrario

sensu, estaran en condiciones de identificar los comporiamientos socialmente acepiables.

El delito es un proceder individual antinormatico porque contradice el
sistema de normas penales socialmente establecido por quienes detentan el poder cn la sociedad. El
conjunto de leyes cuya funcién es proteger bienes juridicos esenciales, integra el orden juridico penal de
una sociedad concreta. El delito, al contrario, constituye un acto cuya esencia y contenido consiste en

violar dicho orden al dirigirse en coutar de los bienes por él protegidos.

La idea del delito no es estatica. Cambia enire otros faciores de acuerdo

con las transformaciones operadas al interior de la sociedad, su eniorno fisico-geogréfico, el momento
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historico y cultural. Lo que hoy se castiga comno homicidio mafiana puede ser una conducta no punible.
"El cnmen se configura en cada sociedad segun criterios multiples y a veces coniradictorios. Estos
critenios pueden ser impueslos mas o menos por las grandes religiones”. La muerte de los recién nacidos,
cuando mostraban alguna malformacion fisica o enfermedad apreciable a la vista, constituia un acto
socialmente aceptado entre los espartanos; actualmente la misma conducta, aun cuando se trate de un
niffo condenado a morir por sus limitadas condiciones fisicas, constituira delito de infanticidio o de

homiciidio,

"Lo que ayer fue deliio hoy no lo es y mafiana puede serlo lo que hoy no se
considera como tal. Lo mismo sucede en cuanto aal espacio: la ley penal de un pais tienc la facultad de
tipificar como delito el comportamienio que en otra latitud no lo es, como sucede por ejemplo con ¢l
adulierio. Tanto la idea social acerca del delito como las legisiaciones acusan una gran diversidad y
moviliditd, temporal y espacial, acerca de lo considerado como tal, grado de antisociabilidad y magnitud
de la reaccién social. La relatividad de los preceptos penales no rige sélo en la ojeada retrospectiva
lustérica, sino que tiene también vigencia al comparar entre si los diferentes sistemas juridicos que

actualmente estan en vigor".(69)

Hay cierta unanimidad legislativa y social en cuanto a considerar delito
algunas conductas, pero por contrapartida tammbién existen profundas discrepancias provocadas por las
caracteristicas de cada sociedad. La culiura, la religion, las tradiciones, la ideologia y otros factores
sociales, pero especialmente la economia y la concepeidén del mundo y de la vida, marcan la pauta de lo
socialmerite considerado como delito. Esto debiera estar fielmente interpretado en la ley e incorporado en

los cniterins de interpretacion y aplicacién de la misma.

Aun cuando es una conducta ejecutad por un individuo, el delito esth

marcado fundamentalmente por la sociedad en la cual se produce. Esia determinacién social del acto
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delictivo es reconocida ahora hasta por las posiciones mas tradicionales del liberalismo juridico; las
cuales minimizan su alcance, sobre todo al inomento de legislar sobre ¢l tratamiento juridico social de la
delincuencia y el delito, el cual desafortunadamente fodavia sigue siendo motivado prioritariamente por

razoues politico-sectarias.

Cada formacion social tiene una idea acerca del delito y define su
especifica reaccion frente a tal conducta. Puede hablarse de un tipo de delincuencia para un tipo de
sociedad, pero no en un sentido mecanico ni esquematico, sino funcional y dialéctico. En las formaciones
desarrolladas, con el impulso de Ja ciencia y la tecnologia, tanto los delincuentes como los delitos,
mostrarn caracteristicas muy diferentes a los de las sociedades subdesarrolladas. "Lo que sea delito

depende en gran parte del tiempo y el lugar, del pais y de la nacion”.

La determinacion social de la conducta delictiva no significs In negacion o
disminucion de lo individual y humnano en ¢l delito. Se refiere, eso si, a la fuerza del entorno social en la
forma y significado de dicha conducta. Su manifestacidn externa, grado de valor social y roornitud de la
reaccion del grupo, son caracteristicas del delito conformadas en gran parte por las peculiaridades de la
socledad en la cual dicho comporfamiento tiene lugar; pero eso no anula los rasgos personales que su
autor pueda imprimirle a tal conducta, ni tampoco significa la ausencia de libertad en ei agente hara

decidir entre realizarla o abstenerse de actuar,

Toda sociedad, acorde con su forma de organizacion econdémica, politica y
social, pero especialmente a consecuencia de su concepeidn del mundo y de la vida, tiene una idea de lo
que debe considerarse como delictivo y de su reaccién ante esa conducta antisocial. Esto se llama
"concepe.dn social del delito” y cainbia de un grupo a otro. No es upa idea o comprensiéon inmévil sino,
como hemos dicho y ejemplificado anteriormente, sigue los ritmos del camnbio de la sociedad en cuya
realidad emerge, se desarrolla y trasforma. Depende del momenio histérico, de las caracteristicas propias

de cada grupo y de las transformaciones operadas al intertor de ¢ste.
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La 1dea de que el delito tiene cada formacién social, deberia ser la
sustentacién real del sistema de leyes penales. Estas deben reflejar, no tanto el inferés personal del
legislador o de la minoria en el poder, sino lo que la sociedad concibe como comportamiento delictivo;
de lo contrario, la ley penal no alcanza a ser legitima, pues no responde a auténticas necesidades de la
sociedad. Dicha legitimidad es condicion necesaria para la pretension de lograr la obediencia de la ley
penal por conviccién de parte de la comunidad, asi como para alcanzar mantener la paz y anmonia
sociales. La legalidad penal que ignora la nocién del grupo respecto del delito, funcionaré como un
elemento de confrontacion y provocard, mas tarde o mas temprane, €l estallido de la protesta social con

las graves consecuencias de dicho fendmeno trae consigo.

La faculiad del legislador en cuanto a promulgar leyes con el respaldo de la
coaccion del poder, no es tan absoluta como a veces se cree, y tiene sus limites reales en la concepcion
social dzl delito. Olvidar esta verdad es atentar conira la estabilidad politica y la tranquilidad social. De
una u otra manera el desfase entre el conterudo de la ley penal y la concepcion de la sociedad conducira a
serios problemas y producira choques y protestas capaces de poner en peligro la convivencia social. Hoy
en dia la vinculacion de lo juridico-penal con Jo polftico casi es un axioma reconocido, abieria o
encubiertamente, por todas las tendencias del pensamiento en el 4mbito de las ciencias sociales y del

derecho.

La concepciédn social del delito no se refiere exclusivainente a la idea del
mismo, ¢s decir a las conductas efectivamente apreciadas como deliciivas por el grupo, tamnbién se
vincula al grado de contradiccion asignado al comportamiento antisocial y a su correspondiente sancion
o repulsa Solo es delito lo definido como tal en la ley penal, pero esto no supone de ninguna manera el
arbitrio absoluto del legislador penal, quien en su grave responsabilidad de criminalizar conductas
deberd partir de la concepeidn social del delito y 1a necesidad de plasmarla en el {exto de la ley penal

escnta.
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Este objetivo no se podra alcanzar si no se conoce, a ciencia cierta, la
organizacién econdmica y politica de la sociedad para la cual se legisla. La descripcion del delito
contenida en el tipo penal, debe coincidir con la existencia real del delito en la vida social. Lo contrario
mega democracia, lesiona la libertad y acrecienta los problemas sociales en lugar de resolverlos. "El
delito, por consiguiente, no nace caprichosamente. $i exceptuamos los casos de torpezas del legislador,
lorpezas que comete cuando prefende castigar actos, como la lectura de libros prohibidos, que el
sentimiznto publico no condena, nace en su lugar y en su tiempo en la medida en que lo requicren las
necesidides del orden social. Obra espontanea de la conciencia de los pueblos, los legisladores pueden

declararlo, castigarlo o dejarlo impune, pero en el fondo no tienen potestad para crear!~.
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CONCLUSIONES

Esic trabajo importa un intento de explicar la estructura de la culpa
tomando en consideracion el estado actual de la polémica sobre los problemas fundamentales de esta
clase du delitos. No cabe duda que la esencia de la imprudencia o culpa reconoce sus propias leyes con
indepecdencia de que tipos creen cada derecho positivo y en que forma son estos consagrados

legislativamente.

Culpa y finalidad, en cambio imporia un excelente reflejo de la evolucidn
dogmatica operada desde la reforma constitucional de 1993 y que en nuestro Estado viene a verse hasta
un afle Jespués. El delito unprudente pretende exclusivamente acreditar que la teorda del delito actual
ofrece una visién de la culpa mas coherente que la manejada por los autores nacionales a partir de los

aflos 40",

Aqui el propésito que se persigue, es proponer una estructuracién del
delito culposo a la luz de las ideas dogmaticas actuales; una visiéon de la problematica tal y como es
discutida hoy en dia. A mi juicio es la liferatura Alemana la que revela una mejor maduracién y

mediiacién sobre los aspectos esenciales. He intentado, ceflinme a la modalidad de esa literatura.

Es de esperarse que, sin perjuicio de la objetibilidad de las soluciones
propuestas en este trabajo, estas supongan un aporte eficaz que muevan a la reflexién y a la
reformulitcion de nuestro concepto de culpa a nivel estatal.

A manera de enlistar mis conclusiones dir¢ lo siguiente:

a) La doctrina casual de la accién no puede resolver cohereniemente las

cuestiones que plantea la estructuracion del delito culposo. La auvsencia de consideracion del disvalor del
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acto unpide la comprension del fenémeno de la imprudencia que sélo puede ser debidamente explicado
precisamente a partir de la valoracion del suceso con abstraccién del resultado. Lo injusto debe quedar

asi a la infraccién de deberes.

b) La imprudencia tiene lugar cuando en virtud de lo que el agente
concreto conoce, se encuentra en condiciones de formular un juicio de peligrosidad conforme al cual
decidir «que el riesgo excede los limites de lo permitido. Este criterio permiie indicar cuando se ha

udningido el cuidado objetivo propio de lo injusto culposo.

c) El sujeto de deber es el agente concreto en la situacién determinada en
que se encuentra. Solo este mismo agente permite al observador imparcial decidir si se ha comportado de
acuerdo o no a la imagen del hombre "correcto” o "cuidadoso”. La base del juicio aludido debe pariir de
lo que el agente conocié y no de lo que "pudo” o "debid” haber conocido. Ello no significa, sin embargo
que el avtor se haya esforzado en calcular la peligrosidad auwnque st debié haber temido 2 su alcance
todos los presupuestos cognitivos del caso para efectuar el juicio correspondiente y también la capacidad

efectiva para formular dicho juicio,

d) Si una conducta prudente hubiere también causado el resultado, no es
punible la accién descuidada que los produjo: fallaria el aspecio objetivo de la norma consistente en el

aumento clel riesgo.

) La accion productora de un resultado tipificado tampoco es presupuesto
de 1a punibilidad cuando una conducia prudente lo hubiese evitade, pero en el caso, ese resultado no
originé deber alguno en la medida en que no era concebible por el agente. Faltaria el elemento subjetivo

de ifraceidn de esa norma.



f) Las causas de justificacion son en principio inadmisibles en los delitos
cuiposos. Estas pueden bien ampliar o fundamentar Ja perisiéon misma del riesgo, cumplimiento de un
deber y zjercicio de un derecho, o bien; excluir el tipo de ausencia de una infraccién al cuidado
requeride. Quedan pendientes, no obstante algunos casos de necesidad en que la accién dolosa este

prolubida y no aquella que solamente aumenta el riesgo sin voluntad de realizacién tipica.

g) La culpa consciente no se diferencia de la inconsciente en razon de el
agente conozea el resultado de posible produccion o el peligro. Dicho distingo debe fundarse en base a

que el agente sepa o no que es cuidadoso, conozea la exigencia de cuidado que trasgrede.

) La culpabilidad inconsciente debe permanecer inclumda dentro de un
derecho penal de culpabilidad por el acto, pero entendida la culpabilidad no como reprochabilidad sino

como una categoria acuilada por la conveniencia politico- criminal de imponer una pena.

Estas reflexiones dogmaticas encuentran objetividad desde ¢l punte de

winte ol e eeamiineda s la man o ndeenfe aiminmton haked da omassnion
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Creo que vonstituyen un miento de mejorar la redaccién legislativa, estructura y concepto de la culpa en
nuestro Estado, afecio de contar con una justa y adecuada descripeion legal, que a la postre regule
también la prudencia del arbitrio judicial, que no sea una limitante, sino mas bicn un modo recto para

que ¢l juzgador asuma su dectsion y quantum de la pena.

Por eso en seguida enuncio el texto vigente, comparandolo con 1o que a mi

parecer deben ser las mejoras a la ley penal

"Asticulo 42: Obra con culpa quien realiza el hecho legalmente el escrito
por inobservancia del cuidado que le incumbe de acuerdo con las circunstancias y sus condiciones

personales y, en el caso de representarselo como posible, se conduce en la confianza de que no OCUITIA.



El delito cometido en forna culposa se castigara con prisién de tres dias a
cinco afios y de cinco a setenta y cinco dias mulla y suspensidn, en caso, de hasta dos afios de la
profesion, oficto o actividad que motivo el hecho, la pena privativa de libertad no podra exceder de la
tres cuartas partes de la que corresponderia si el delito fuere doloso y si tuviere sefialado sancién

allernativa, aprovechari esa situacion el acusado”. (Texto vigente)

Para quedar de la siguiente manera:

Articulo 42.- Obra culposamente ¢l que realiza ¢l hecho tipico
infringienlo un deber de cuidado que debfa y podia observar, segin las circunstancias y
condiciones personales, y causa un resultado tipico que no previo, siendo previsible, o previo

confiando en poder evitarlo.

Los delitos culposos se penaran con prisién de tres meses a sicte afos
de prisién y de cinco a cien dias multa y suspension de fres meses a tres afios o privacién definitiva
de derechas para ejercer profesién u oficio. Las penas descritas en ningtin caso podran exceder de

las tres cunrtas partes de las que corresponderian si ¢l delito hubiese sido dolose.

Articulo 42 Bis.- La calificacién de Ia gravedad dc la culpa qucda al
prudente arbitrio judicial, quien debera tomar en consideracion las circunstancias generalss

scfialadas ¢n ¢l articulo 89 y las especiales siguientes:

L- La mayor o menor posibilidad de preveer y evitar el dafio que

resulto;

IL.- Si para eilo bastaba una reflexién o atencién ordinaria y

conocimientos comunces ¢n algtin arte o ciencia;



I1L.- Si tuve tiempo para obrar con reflexién y cuidados necesarios;

IV.- Si el inculpado ha delinquido antcriormente en circunstancias
scmejantes; v

Y.- El estado del equipo, vias vy demas condicivnes de funcivnamicnto

mecanico, en los delitos cometidos por conductores de vehiculos.

Por lo que toca a la modificacion del articulo 290 del Cédigo Penal del

Estado de Guanajuato habria de quedar:-

"Ariiculo 290.-Los delitos previstos en los articulos 287 y 288 cometidos
culposamente se perseguiran por querella del ofendido, salvo que fueren cometidos por conductores de
vehiculos en el inomento de estar prestando un servicio publico, o servicio remunerado de transporte de
personas, o por conductores de vehiculos que se encuentren bajo ¢l wflujo de bebidas alcohélicas o

estupefacientes, picotrépicos u otras sustancias semenjantes.” ( texio vigente ).

Texto propuesto:-

"Articule 290.- El dclito de dafios previstos cn los articulos 287 y 288
cometidoy culposamente se perscguira a peticion del legitimado para hacerlo, mas si los dafios se
vcasionaren con motive del transito de vehiculos v el conducter se hallare en estado de ebriedad o
bajo el influjo de estupefacientes u otras sustancias que produzcan efectos similares, ast como
cuando aquél se dicra a Ia fuga y no prestare auxilio a la victima del delito, se perscguira por

uficia"
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