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INTRODUCCION

El estudio de la teoria del delito siempre es algo apasionante. En el presente trabajo
se hace mencidn sobre temas especificos de la teoria del delito que se han delimitado de

acuerdo a lo que persenalmente considero es mas representativo de €sta.

Es importante mencionar que el Anteproyecto que aqui se comenta no es el Gnico que
se ha realizado ni el més conocido, sino que resulta ser el Oltimo y no s¢ encuentra
editado. Este Anteproyecto de Cddigo penal ha pasado desapercibido hasta hoy para los
estudiosos del derecho, a pesar de ser el antecedente mds cercano a las reformas penales
del 10 de enero de 1994 que introdujeron la teoria finalista del delito en el derecho penal

positivo.

En ef presente trabajo se da una semblanza historica de las diversas teorias del delito
que se elaboraron hasta el finalismo, aunque se hace mencion de algunos sefialamientos

criticos que elabora Roxin.

Al revisar los temas que se desarrollardn se hace mencidn de diversos puntos de vista
dogmaticos al respecto, aclarando cuil es el tratamiento que se le da al mismo al interior
del Anteproyecto que resulta ser el mas actualizado en lo que a dogmatica penal se

refiere.



El presente trabajo tiene como finalidad mostrar los planteamientos que sustentan al
Anteproyecto de Cddigo Penal para el Distrito Federal, dando una visién general de lo
que es la accidn, la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad tal y cémo lo plantean las
modernas teorias del delito, ya que parte central de ésta tesis resulta ser la afirmacién de
que México, aunque tarde, siempre ha seguido los avances de la dogmatica penal dentro

de su derecho positivo,



CAPITULOI

LA LEGISLACION PENAL FEDERAL

EN

MEXICO



I 1. EL CODIGO PENAL FEDERAL DE 1871

Nuestra legislacion Penal Federal ha transitado pricticamente todos los modelos de

pensamiento penal. Desde la Escuela Clisica hasta la teoria finalista del delito.

El primer Cédigo Penal Federal que tuvo México se llaméd “Cédigo Penal para el
Distrito Federal y Territorios de la Baja California sobre delitos del Fuero Comin y para
toda la Republica sobre delitos contra la Federacion™ y naci6 el 7 de diciembre de 1871,

aunque entrd en vigor el 1 de abril de 1872

Este Cédigo cobra vida bajo el influjo de la Escuela Clasica que se nutria de las ideas

de Pelegrino Rossi, Carmignani y su mas ilustre representante, Francisco Carrara.

La Escuela Clasica considerd, por primera vez, al delito como un ente juridico,
caracterizado por dos elementos: uno interne y subjetivo que consistia en la moral, es
decir, la voluntad libre del autor que transgrede una ley penal; y otro externo o fisico que

consiste en el daio material causado por el hacer.



Carrara consideraba al derecho penal como la realizacion del orden moral y fundaba
la responsabilidad moral en el libre arbitrio. Y es precisamente la imputabilidad moral la
base de la ciencia penal. Asi lo deja ver cuando sefiala que “el hombre estd sometido a
las leyes criminales en virtud de su naturaleza moral, y por lo tanto, nadie puede ser

politicamente responsable de un acto del cual no sea responsable moralmente™

De lo anterior se concluye que la base del delito no era la accién, ya que Carrara
incluso aclaré que entendia al delito como una infraccién. La nocién del delito —sefiala-
“no se deduce ni del hecho material ni de la prohibicién de la ley aisladamente

considerados, sino del conflicte entre aquél y ésta”?

Por primera vez se hace un esfuerzo serio por definir bien en la ley aquellas conductas
merecedoras de sancidn penal, para evitar abusos y arbitrariedades, mientras que la
sancién penal era considerada como un mal impuesto al autor como retribucién por su

hecho.

' CARRARA FRANCISCO. Programa de derecho criminal. Parte general, Vol, I, Editorial Temis.
Colombia 1971 pag. 49

? idem... pag 50



Para Carrara delito es “la infraccién de 1a ley del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, y que resulta de un acto externo del hombre, positivo o

negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso™.

Al analizar el contenido del Cédigo Penal Federal de 1871 salta a la vista la filiacion
tedrica con la Escuela Clasica. Asi, su articulo cuarto define al delito como “la infracciéon
voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que

manda™. El parecido con la definicion de Carrara es notable.

Este Codigo hace una diferencia entre delitos y faltas. Considera que una falta es “la

infraccién de los reglamentos o bandos de policia y buen gobiemo“s.

También se sefiala una diferencia entre los delitos de culpa y los intencionales. Delito
intencional es “el que se comete con conocimiento de que el hecho o la omisién en que
consiste son punibles'®. El articulo noveno por su parte seflalaba que si se probaba que

sc habia violado una ley penal, entonces se presumiria el dolo, claro que antes de

Y idem... pag. 43
* Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios de [a Baja California sobre delitos del fuero conuin y
para toda la Republica sobre delitos contra la Federacion. México D:F: 1871 articulo 4
idem... art. 5
S idem... art. 7



probarlo, la ley sefiala en forma un tanto irdnica que “tode acusado serd tenido como

inocente™.

La culpa se definia en el articulo once, en cinco fracciones en donde se incorpord el
exceso de legitima defensa, todas las acciones u omisiones que produjesen consecuencias
antijuridicas, aunque dichas conductas fueran en un inicio licitas, siempre que las
consecuencias fuesen resultado de la imprevisién, negligencia, falta de cuidado, por

impericia, etc. , entre otras.

Las reglas para la sancién de la culpa consistian en que solo era punibie si ésta se
consumaba y si el hecho de haberse cometido en forma intencional estaba penado con

mas de un mes de arresto.

Los delitos de culpa se dividian en leves y graves. Excepcion hecha de muy pocos
casos, el juez, con su “prudente arbitrio”, decidia la levedad o gravedad de la culpa,
tomando en consideracion “la mayor o menor facilidad de prever y evitar el dafio: s

bastaban para esto una reflexién ¢ atencién ordinarias y conocimientos comunes ¢n algin

Tidem... art. 8



arte o ciencia...”®, ademas de que sc tomaba en cuenta la reincidencia en condiciones

semejantcs, entre otras cosas.

Por otra parte los delitos intencionales se distinguian en cuatro grados:

—

Conato
Delito intentado

Delito frustrado

< E F

Delito consumado.

El conato se da cuando no se llega ni al acto que constituye el delito, pero se realizan
hechos encaminados a la realizacién ( lo que es conocido en la doctrina como tentativa
inacabada}, el delito intentado es aquel que resulta ex post irrealizable (el llamado delito
imposible), mientras que el delito frustrado es el que no logra consumarse por causas

ajenas al autor.

En este primer Codigo Federal también se castigaba la reincidencia cuando el segundo

o subsecuente delito cometido “procede de la misma pasién o inclinacién viciosa... y no

Y idem... ant. 16



ha transcurrido ademas del término de la pena impuesta, una mitad del sefialado para la

prescripeion de aquella™.

Hay que aclarar que la reincidencia en las faltas, por regla general no se tomaba en

cuenta, a menos, que se estableciera expresamente.

La exclusion de la responsabilidad criminal estaba seftalada en el articulo treinta y
cuatro, en el que se incluian: la enajenacién mental, locura transitoria, la embriaguez total
si no es habitual y no hay antecedentes previos, la perdida de razon por decrepitud, ser
menor de nueve ailos, ser menor de catorce y mayor de nueve si no se prueba que se tenia
conciencia de la antijuridicidad, la sordomudez, la legitima defensa, obrar debido a una
fuerza fisica irresistible, temor fundado que es causado por fuerza moral, el estado de
necesidad, ¢l ejercicio de un deber, algin impedimento legitimo, la obediencia a un

supertior jerarquico y el caso fortuito.

Este Codigo penal seflala la existencia de atenuantes y agravantes de cuatro clases.
Por ejemplo son atenuantes de primera clase el haber observado buenas costumbres o lo
que ahora se conoce como emoci6n violenta; son atenuantes de segunda clase entregarse

voluntariamente a las autoridades y confesar; son atenuantes de tercera clase el procurar

? idem... art, 29



impedir las consecuencias del delito, etc. En cuanto a las agravantes, son de primera clase
el cometer el delito aprovechando la noche o un despoblado; son de segunda clase el
utilizar engafio o el delinquir en un cementerio o templo; de tercera clase €l delinquir al
estar cumpliendo una condena o cometer el delito en un centro de reunién piblica como

un teatro; y de cuarta clase cometer el delito por retribucion dada o prometida, etc.

Por lo que toca a las personas responsables de los delitos el Codigo sefiala que son
responsables los autores, los complices y los encubridores, aclarando que son autores
tanto los que conciban o resuelvan cometer un delito, como los que lo ejecutan

materialmente .

Como la teoria de la pena aceptada por el Codigo es la retnbutiva, se prevé como

sancion la pena de muerte, aunque ésta no se aplicaba ni a las mujeres ni a los ancianos.

Por Gltimo hay que sefialar que es extendida la idea de que el Cédigo Penal Federal de
1871 tiene como modelo la codificacidn espafiola de 1870, con las ideas de Ortolan que

dieron forma a la parie general del Codigo.'®

' MADRAZO CARLOS, La reforma penal 1983-1984. Editorial Porriia, México 1989



1.2, EL CODIGO PENAL FEDERAL DE 1929

Después de una larga vida del Cédigo Penal Federal de 1871, en 1929 se elaboré un
nuevo Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales. Este nuevo Cédigo hace
tomar carta de naturalizacidn en México al pensamiento de la Escuela Positiva

{positivista).

Esta Escuela comienza con Lombroso, un medico de Viena que creyo encontrar la
causa de la delincuencia en caracteristicas antropolégicas determinadas, por lo que
entendia al delincuente como un hombre atdvice provisto de estigmas. Con ello
identificaba al criminal nato, que tenia entre otras caracteristicas la frente huidiza, un
excesivo desarrollo de los cigotomas, protuberancia occipital, fosas orbitarias grandes y
una desproporcién entre la caja craneana y el desarrollo del cerebro (esto es sefialado en

su obra L ‘uomo delincuente en 1871).

Con el tiempo Lombroso cambia su punto de vista y solo reconoce a un tercio de los
delincuenies como delincuentes de nacimiento, al mismo tiempo que acepta otros

factores crimindgenos, como lo son los factores sociales y los econdmicos,



A partir de las ideas lombrosianas se intenté “modemizar” el estudio del derecho
penal, introduciendo las reglas del método cientifico y de las ciencias naturales. Asi se

hablaba de la etiologia de la delincuencia y no ya de causas de la delincuencia.

Gardfalo en 1885 elabora un concepto de delito natural para poder hacer manejable el
concepto de delito sin necesidad de recurrir al derecho penal. De esta manera define al
delito como “la violacién mediante acciones socialmente nocivas, de los sentimientos
altruistas fundamentales de piedad y de probidad en la medida media en que son poseidos
por una comunidad, en aquella medida indispensable para la adaptacién del individuo a

la sociedad™".

La definicion del delito natural fue inmediatamente criticada, incluso por los
positivistas, entre los que destaca Ferri, que en 1896 incorpora los factores sociales como

causas de la delincuencia, fundando con ello la sociologia criminal.

Esta Escuela niega la existencia del libre albedrio y funda la imputabitidad en el hecho
de vivir en sociedad y debido a ello una persona debe de responder ante la sociedad por

sus faltas ya que el derecho es un producto social y el delito es un indicio que rebela la

! GOPPINGER HANS, Criminologia, Editorial Reus, Madrid, Espafia 1975. Pag. 25
10



peligrosidad social del autor. De esta manera la peligrosidad del autor pasa a ser uno de

los conceptos fundamentales de ésta Escuela.

Garéfalo habla de la “temibilita” (temibilidad) y la define como “la perversidad
constante y activa del delincuente y la cantidad del mal previsto que hay que temer por

parte de! mismo delincuente™".

Rocco sostiene que la temibilidad es la consecuencia de la peligrosidad y por lo tanto
no hay que confundirias, pero aun asi, lo importante de éste concepto es innegable ya que
sirve para fundamentar las sanciones impuestas a los que tienen una escasa o nula
capacidad para responder por sus actos debido a locura o cualquier tipo de transtorno o

retraso mental.

De ésta manera tenemos que el delito es un fendmeno social natural , que es
producido por causas biocldgicas y sociales principalmente; que el delincuente actia
determinado por éstas caracteristicas fisicas y biolégicas por lo que se niega el libre
albedrio y la pena debe de servir como “defensa social”. Ademas de que si el delincuente
es una especie de anormal ¢ enfermo, entonces hay que “curarlo™ o “rehabilitarlo™ para

que pueda convivir adecuadamente en sociedad.

2 GAROFALO, La Criminologia Editorial Espaiia moderna, Espafia par. 405



Es precisamente en €ste marco tedrico donde se desarrolla el Codigo Penal Federal de
1929. En su articulo 32 habla del “estado peligroso™, el cual ha de ser sancionado,

ademaés de hablar ya de “defensa social”.

Es considerado en “estado peligroso: a todo aquel que sin justificacion legal cometa

un acto de los conminados con una sancién en el libro tercero (del Codigo Penal)™".

De la misma manera que el Cédigo Penal anterior, no se considera a la ignorancia de
la ley como exculpante: “Nadie podra alegar ignorancia de las prevenciones de éste

»ld

codigo, las cuales obligan a todos...

Es sabido que el principio de que la ignorancia de la ley no dispensa su cumplimiento
es de data muy antigua Esta idea la podemos encontrar en la Etica a Nicémaco de
Aristteles y posteriormente en el pensamiento de Cicerdn por lo que pesaria

enormemente y durante mucho tiempo en ¢! derecho penal .

'3 Cidigo Penal para el Distrito y Territorios Federales. México D:F: 1929. Anticulo 32

Y idem... art. 3

¥ WELZEL HANS, Imtroduccion 4 la filosofia del Derecho Editorial Aguilar, segunda edicién. Madrid
1971. Pags. 32 y 4.



Por otra parte se define al delito como “ia lesion de un derecho protegido legalmente
por una sancién penal “'® En esta definicién se observa que el acento esta puesto sobre la
lesién de un derecho. Lo que se prohibe son los resultados. Se impone una sancién penal

porque la accién es disvaliosa por el resultado.

En éste Codigo Penal de 1929 se sigue presumiendo el dolo. Su articulo catorce
sefiala: “Todo delito se presume intencional a no ser que se pruebe lo contrario...”"’ . La
implicacion de éste articulo es muy importante ya que revierte el principio de presuncién
de inocencia y muestra al probable responsable como culpable a menos que él demuestre
que es inocente. Con ésta forma de proceder se revierte la carga de 1a prueba que ahora

recac no sobre el que acusa, sino sobre el acusado. Crterio que definitivamente es

inaceptable.

La Escuela del positivismo sufrid algunos cambios por juristas que solo tomaron
comeo vilidos algunos de sus principios y rechazaron otros, para poder hacer una mixtura
y crear lo que se conoce como “terza scuola” con personalidades como Alimena y
Camnevale en Italia, mientras que en Alemania se forma la Escuela Sociologica de Von

Liszt, quien en su programa de Marburgo sefiala que la prevencion es la finalidad de la

' Cadigo Penal para el Distrito y Termitorios ... 0b. Cit._art. 11
7 idem...art. 14



pena: “La pena es secuestro del delincuente, transitoria o persistente neutralizacion,

expulsién de la comunidad o aislamiento dentro de efla™"®.

Esta teoria de la pena es 1a adecuada si se considera que el delito cometido es lo que
revela la peligrosidad de una persona. Discurriendo de ésta forma, las atenuantes o las
agravantes solo determinan Ia “temibilita” de! delincuente y con ello la graduacién de las

sanciones como lo menciona el articulo 47.

Si las atenuantes o agravantes van a determinar la medida y naturaleza de la sancion,
es necesario que también las atenuantes o agravantes se encuentren subclasificadas o
graduadas. Por ello el Codigo Penal de 1929 las clasifica de la sigutente manera:
ATENUANTES
- Primera clase (se seftalan en el articulo 56 y son [o que ahora se denomina emocién
violenta)
- Segunda clase (s¢ sefialan en el articulo 57 y sobresalen el temor reverencial y el
entregarse expontaneamente para ser juzgado)
- Tercera clase (se sefialan en el articulo 58 y sobresale la atenuacion por haber

procedido provocacidn o una amenaza grave por parte del ofendido)

¥ VON LISZT, La idea del fin en_¢] derecho penal, Editado por la UNAM y la Univ. De Valparaiso de
Chile. México D:F: 1994 pag, 112
14



Cuarta clase (se seiialan en el articulo 59 y sobresalen la fuerza fisica y mora! dificil

de superar)

AGRAVANTES

Primera clase (se sefiatan en el articulo 60 y sobresalen ¢l emplear ¢l engafio o bien,
1a noche o el despoblado, el ser instruido o ser sacerdote o ministro de cualquier
religién)

Segunda clase ( se sefizlan en el articulo 61 y sobresalen el emplear astucia y el abuso
leve de confianza)

Tercera clase (se sefialan en el articulo 62 y sobresalen el valerse de llaves falsas,
oradacion o escalamiento, o bien, cometer el delito durante un especticulo piblico)
Cuarta clase (se sefialan en el articulo 63 y scbresalen la retribuciéon dada o
prometida, abuso grave de confianza y cometer el delito mediante incendio,

inundacién o veneno)

No es extrafio que se considere como atenuante una accién posterior a la comision
del hecho delictivo, ya que como el hecho delictivo revela la peligrosidad de la
persona, si ésta se entrega voluntariamente, esto demuestra su poca temibilidad. Por
otra parte ¢l ser instruido aumenta la peligrosidad del autor, ya que cuenta con mas
elementos para delinquir.

15



Finalmente el clasificar a los delincuentes en primodelincuentes, reincidentes y
habituales es la complementacién del pensamiento positivista que supone que el

delincuente es una especie de enfermo o de transtornado.

Segiin el articulo 64 serd reincidente quien cometa, tras haber sido condenado, un
nuevo delito. Mientras que el articulo 65 sefiala que si ademas se comete antes de

diez aflos otro u otros delitos el delincuente se considerard como habitual.



[.3. EL CODIGO PENAL FEDERAL DE 1931

El Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero Comun y para toda la
Repiblica en Materia de Fuero Federal de 1931 es el tercer y filtimo Cédigo Penal
Federal que se produce en la Repiblica Mexicana, por lo tanto, es el que esti en vigor

hasta el dia de hoy.

Este Cédigo Penal desde su nacimiento ha tenido una gran cantidad de reformas,
motivo que ha llevado a pensar que el Codigo que actualmente nos rige ya no es el

mismo que entro en vigor en 1931,

En la exposicién de motivos que formulé el Lic. Alfonso Teja Zalbre en nombre
de la Comisién Revisora de las Leyes Penales se scfiala que es necesario no
petrificarla sino “hacer de la legislacién una fuerza viva y una orientaciéon de

progreso social"!®.

A pesar de que en la exposicion de motivos se sefiala que no ticne esta nueva

legislacién ninguna filiacién doctrinal especial, sino una tendencia ecléctica, es

' LEYES PENALES MEXICANAS Tomo I11, Edit. INACIPE. México 1979, pag. 289



notorio un gran peso del positivismo italiano y a decir del Doctor Motsés Moreno,

esto es “mas propio de un Estado absolutista o autoritario™.

En éste Codigo, el propdsito es eliminar el casuismo y ampliar el arbitrio judicial a
la hora de establecer la sancion; hacer efectiva la reparacion del daflo; simplificar el
procedimiento, entre otras cosas que no pasaron a ser mas que una declaracién de

buenos deseos 2.

En la exposicion de motivos se sefiala que se tienen como referencias de éste
Codigo a los dos anteriores Codigos Penales Federales, asi como las obras de los

juristas Jiménez de Asia, Cuello Calén y las de Saldafia™.

En éste Codigo se define al delito como “el acto u omision que sancionan las leyes
penales™. Claro es que con las referencias teéricas de los juristas sefialados
anteriommente, debe de entenderse que la teoria del delito que se recoje, es
principalmente, €l causalismo. No hay que olvidar que Jiménez de Asiia fue discipulo

en Berlin de Von Liszt.

* Revista mexicana de justicia No. 1 Vol. DX México D.F. 1991 pag. 145
1 EYES...0b. Cit...pag. 290

2 idem . pag. 293

B idem... pag, 306



Algo que no deja de llamar la atencién es que el dolo, también en éste Codigo se
sigue presumiendo, con lo cual, como ya se ha seiialado, se contraviene ¢i principio
de presuncién de inocencia. Esto se deriva de negarle al error de prohibicion el papel
de atenuante o excluyente de responsabilidad, éste ermor que en aquella época se le

denominaba error de derecho.

Este Cdédigo penal no solo recepta el derecho penal del hecho, segiin el cual, solo
es punible lo que la persona hace, sino que ademas recoge algunos casos en los que se
castiga lo que la persona “es”, como lo es el caso de la vagancia y la mal vivencia. A
esto se le ha llamado “derecho penal de autor” que es propio de los Estados

autoritarios y no de los Estados de Derecho.

El tratamiento que se da en el Cddigo a la tentativa deja claro que se tratd de
adoptar una postura ecléctica ya que se sefiala que en cuanto a la imposicion de la
sancidén por la tentativa se estard a la “temibilidad” del autor y al grado que se hubiere

alcanzado de la ejecucion.

Por lo que toca a las personas que intervienen en la comision de un delito no

existid una clasificacidn cierta y clara sobre quicnes son autores y quienes son

participes.



En su articufo quince el Cédige establece diversas “Circunstancias excluyentes de
responsabilidad”™, titulo que se ha criticado por la desafortunada terminologia que
utiliza, ya que una circunstancia es algo que circunda o que esta alrededor de algo (en
este caso del hecho) y por lo tanto no forma parte de ese algo. Todos los casos que
sefiala el articulo 15 no son “circunstancias™ sino elementos integrantes del hecho y
que ademas lo caracterizan, como por ejemplo el actuar pero sin voluntad, debido a

un impulso exterior fisico irresistible.

El articulo quince incluye las excluyentes de inimputabilidad, legitima defensa,
presuncion de legitima defensa, el miedo grave y el temor fundado, el cumplimiento

de un deber, 1a obediencia de un superior jerarquico y el caso fortuito.

En su articulo veinte el Cédigo contempla a la Reincidencia como una causa de
agravacion de la pena, y en general, se conserva el criterio de sancionar basandose en
la peligrosidad del autor o en su temibilidad, en lugar de basar la punibilidad en la

culpabilidad.

En cuanto a las sanciones s¢ prevé en algunos casos, penas privativas de libertad
con un minimo de tres dias de prision, lo cual no es muy adecuado. ;De qué sirve
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estar tres dias en la prisién, después de un procedimiento muy largo (de meses en el
mejor de los casos)? Estos casos absurdos, nos ponen en claro que se pensaba que las

sanciones no tenian un propdsito claro.

De forma sumamente criticable se establecen medidas de seguridad de duracién
indeterminada para los inimputables, de tal forma que es posible que un inimputable
sea castigado mds severamente que un imputable por un mismo hecho. Esto se
establecié pensando que los inimputables son personas de las que la sociedad se debe

de proteger en forma mucho mayor.

En ¢l Cédigo se le dio poca importancia al principio de que el derecho penal es el
ialtimo recurso que se debe de emplear, y por ello podemos observar dentro de su
catdlogo de delitos a las lesiones simples, las injurias, el disparo de arma de fuego,
que son hechos de poca relevancia y que se podrian regular por leyes administrativas

o civiles.

Hay que aclarar que la mayoria de las caracteristicas que se han mencionado del
Codigo, ya no existen, debido a que se ha reformado de forma muy importante, por
decretos publicados en el Diario Oficial de los dias 13 de enero de 1984 y 10 de enero
de 1994.

2]



Por lo que respecta a la teoria del delito que es mas adecuada para interpretar éste
Cédigo en sus inicios, tenemos a la teoria causalista que fue ideada por Von Liszt,

Beling y Radbruch .

Basicamente se divide al delito en dos partes: una parte objetiva, en la que se
encuentra la accion, la tipicidad y la antijuridicidad; y en una parte subjetiva que
correspondia a la culpabilidad, que era considerada como el nexo psicolégico entre el

autor y su hecho.
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LOS ANTEPROYECTOS DE

CODIGO PENAL FEDERAL
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II. LOS ANTEPROYECTOS DE CODIGO PENAL FEDERAL

Desde la aparicion del Codigo Penal para €l distrito Federal en materia de fuero
comin y para toda la Repiblica en materia de fuero Federal, en 1931, se han dado un

sin fin de criticas a su contenido.

Se ha mencionado que ¢s un Cddigo que nacid viejo y obsoleto, entre otras cosas.
Es por eso que ha sufrido demasiadas reformas e incluso varios intentos de

substitucién por medio de Anteproyectos en 1949, 1958, 1963, 1983 y 1989,

El anteproyecto de 1963, pretendio incluso servir de modelo para todos los
Codigos penales del pais, porque destacados juristas mexicanos, consideraban
necesana la unificacién de la legislacién penal en toda la Repiblica. Entre éstos

Jjuristas destacan Porte Petit, Carrancd y Trujillo, Roman Lugo y Garcia Ramirez'.

El primer anteproyecto de Cédigo Penal para ¢l Distrito Federal y Territorios

Federales en materia comin y para toda la Republica en materia de fuero Federal se

! Revista Mexicana de Justicia No. 1 Vol. [X, enerc-marzo 1991 pag. 146
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claboré en 1949, Los participantes mds destacados en su elaboracién fueron los

Doctores Luis Garrido y Celestino Porte Petit y e Lic. Francisco Argielles.

Este anteproyecto no da una definicién del delito y esto es una verdadera novedad.
Con el argumento de que definir al delito como un “hecho sancionado por las leyes

penales” es una definicién tautologica, se omite dar cualquier definicion.

En su articulo siete, clasifica a los delitos en intencionales, culposos y
preterintencionales. Esta manera de clasificar a los delitos implica varios cambios
respecto a la clasificacion del Codigo penal Federal de 1931, que solo sefialaba a los

delitos intencionales y a los delitos no intencionales o de imprudencia.

En cuanto a los delitos intencionales, practicamente no hay ningln cambio. La
intencionalidad se sigue presumiendo salvo prueba en contrario, segun lo sefiala el

articulo octavo del anteproyecto.
Por lo que respecta a la imprudencia, es llamada en forma mds correcta como
culpa, ya que la imprudencia es una de las formas, pero no la tnica en que s¢ puede

obrar culposamente. Culpa es el genero y la imprudencia es la especie.
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El Anteproyecto, al definir a la culpa, ya incluye tanto a la culpa con
representacion, como a la culpa sin representacion. El anteproyecto seflala que un
delito es culposo “cuando la produccion del resultado no se previd siendo previsible;

cuando habiendo sido éste previsto se tuvo la esperanza de que no se realizaria...”.

La preterintencionatidad es incluida, aunque considero que esto no era necesario,
ya que en la misma definicidn que da el Anteproyecto, se sefiala que es dolo mas
culpa, por lo que el problema de la preterintencionalidad, se podia resolver sefialando

que se trata de un concurso de delitos, uno doloso y otro culposo.

El Anteproyecto sefiala que un delito preterintencional es “el que se forma con la

conciencia del dolo sobre el propésito y de la culpa sobre ¢l resultado™.

En su articulo quince el Anteproyecto también contiene al igual que el Codigo
penal Federal de 1931, las “causas excluyentes de responsabilidad”, comigiendo la

denominacién de “circunstancias que excluyen la responsabilidad™.

? Ameproyecto de Codigo penal para el Distrito Federal y Territorios Federales en materia de fuero comin
y para toda la Repablica en materia de fuero Federa), editado por la Secretaria de Gobernacién, México
D:F: 1949, articulo 8
? idem,
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El segundo Anteproyecto se denominé “Anteproyecto de Cddigo Penal para el
Distrito y Territorios Federales en materia de fuero comin y para toda la Repiblica

en materia de fuero Federal™, y fue elaborado en 1958.

En la comisién redactora del segundo Anteproyecto participaron el Doctor
Celestino Porte Petit y los licenciados Ricardo Franco Guzman, Francisco Pavén

Vasconcelos y Manuel del Rio Govea.

En éste Anteproyecto tampoco se incluye una definicion del delito. En la
exposicién de motivos se reconoce la dificultad para establecer una definicion del
delito, debido a lo complicado que resulta “encontrar una formula que lo
comprendiera, tanto en su aspecto intrinseco como extrinseco™, ademds de sefialar
que basta con el catilogo de las conductas acreedoras de sancién que se contiene en

la parte especial del Anteproyecto, para respetar el principio de nollum crimen sine

lege.
En el segundo Anteproyecto se clasifican los delitos también en dolosos, culposos
y preterintencionales. Asi tenemos que a la intencionalidad se le denomina en forma

mas técnica como dolo, ademas de que desaparece su presuncién.
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A los delitos dolosos se les define de la siguiente manera “son dolosos no
solamente cuando se quiere o acepta el resultado, sino lo necesariamente unido al

querer del agente™.

La imprudencia sigue definida de igual manera que en el Anteproyecto anterior,
denominandosele correctamente como culpa. Y por otra pare, la
preterintencionalidad se le define de forma diferente, sefialindose que los delitos son
preterintencionales “cuando el resultado mayor al querido no fue previsto siendo

previsible, o cuando habiendo sido previsto se confié en que no se produciria™.

Cinco afios mds tarde se integra una comision para redactar un proyecto de Codigo
Penal Tipo para toda la Republica, como resuitado de una recomendacion del II

Congreso Nacional de Procuradores de Justicia.

La comisién la presidié el Doctor Fernando Roman Lugo, quien era el Procurador
General de Justicia del Distrito y Territorios Federales, y estuvo integrada por el

Doctor Celestino Porte Petit y los licenciados Luis Fernandez Dobledo, Olga Islas de

* Anteproyecto de Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en materia de fuero comin y para
toda la Repiblica en materia de fuero Federal. Editado por la PGR, México D:F: 1958, Parigrafo 5,
’ idem... art. 8
S idem,
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Gonzalez Mariscal y Luis Porte Petit. Ademdas de contar con la asesoria de Luis
Garrido, quien habia participado en la redaccion del Codigo Penal Federal de 1931 y

en la creacién del pnimer Anteproyecto en 1949,

Este proyecto pretendid mantenerse alejado de toda influencia filosofica
“inconducente™ y hacer gala de “técnica juridica” que se nutre de la teoria causalista
del delito, ya que considera al dolo y a la culpa (ademas de la preterintencion) como

“formas o especies de la culpabilidad™®.

La definicion del delito también es omitida en este caso, por considerarse que “no
aporta ninguna utilidad™. En lo que se refiere a la clasificacion de los delitos como
dotasos, culposos y preterintencionales, ésta sigue igual. Tampoco s¢ consigna la
presuncién del dolo, considerandose que es incorrecto hacer que el imputado pruebe

que no obré con dolo.

En el Proyecto tampoco se incluye al error de derecho como excluyente de
responsabilidad. Es sabido que el ervor consiste en ignorar que existe una ley y que

por lo tanto lo que se realiza estd prohibido; el no incluir esta excluyente de

7 Leyes Penales Mexicanas, Tomo IV, Editado por ¢ INACIPE. México 1980, pag. 341
* idem...pag. 343
* idem.
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responsabilidad, obedece a que se considerd que los gobernados podian abusar de la
misma. De esta forma el articulo décimo seflala que “nadie puede invocar en su

propia excusa, la ignorancia de la ley penal®'®.

La culpa y la preterintenciéon se definen de la misma manera que lo hace el

anteproyecto anterior, sin ningin cambio.

Se incorpora el delito continnade ya que éste tipo de realizacién no se habia
tomado en cuenta hasta ese momento, por lo que el articuio 21 del Proyecto lo refiere
de la siguiente manera “se considerard como un solo delito, la pluralidad de
conductas o hechos con el mismo designio delictuoso e identidad de lesion juridica,

incluso de diversa gravedad™'".

Otra novedad es el tratamiento de la tentativa, ya que se hace punible la tentativa
inidonea, seiflalandose que la inidoneidad puede consistir en los medios utilizados o
en el objeto material segin reza el articulo 17. Aqui se estd haciendo referencia al
denominado “delito imposible™ que tiene su antecedente en el articulo 25 del Codigo
Penal Federal de 1871 que ya lo contemplaba con la denominacién de “delito

intentado™,

¥ idem... pag. 375
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Por otra parte la imputabilidad no se define de manera positiva, sino que hay que
extraer su significado a confrario sensu de lo que es la inimputabilidad que consiste
en padecer transtorno mental o alienacion mental que les haya impedido apreciar el

caracter ilicito de su conducta.

Se establecen algunas sanciones para las personas colectivas, por que es un hecho
innegable “que los entes colectivos son sujetos de derecho™?, y ademds, estin
formados por personas individuales, cuyas voluntades “dentro de sus actividades

propias, pueden incurrir en ilicitos penaies”” .

En este orden de ideas el articulo 32 establece que cuando una persona juridica
colectiva —hace excepcion de las instituciones del Estado- “facilite los medios para la
comisién de un delito, de modo que éste resulte cometido a nombre o bajo el amparo

»ld

de la representacién social o en beneficio de ella™” se le podra disolver o intervenir.

Este es el ultimo proyecto que se encuentra editado. El Anteproyecto de 1983 no

se encuentra editado y solo se encuentran publicadas referencias de €l, hechas por el

" idem... pag. 376
.

idem... pag. 351
1 idem.
Y idem... pag. 378

3i



Doctor Moisés Moreno y el licenciado Cartos Madrazo. Estos autores refieren que el
Anteproyecto de 1983 fue tomado como modelo para las reformas penales publicadas

en el Diano Oficial del 13 de enero de 1984.

Finalmente hay que mencionar que México participo en la elaboracién de un
Cédigo Penal Tipo para América Latina en los 60's. Este proyecto es de gran
importancia para el desarrollo del derecho penal en México, ya que dio la
oportunidad de que juristas mexicanos, conocieran el desarrotlo det derecho penal en
otros paises del continente, especialmente Chile ya que en ése pais se encontraban
traducidos y editados algunos textos de juristas muy importantes que estaban

cambiando la manera de entender al derecho penal como lo es et caso de Welzel.

Entre las conclusiones més sobresalientes de éste Proyecto, destaca la definicion

de imputabilidad que seria retomada en México con muy pocas modificaciones.

La definicion tiene que extraerse a comrario sensude la definicion de

inimputabilidad, que se definié de la siguiente manera:

“No es imputable quien en €l momento de la accion u omisién, no posea
a causa de enfermedad mental, de desarrollo psiquico incompleto o
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retardado o de grave perturbacion de la conciencia, la capacidad de
comprender el caracter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo

con esa f:.ompn:nsién”ls

Otra de las conclusiones relevantes de éste Proyecto, s¢ da sobre el concepto de
culpa, ya que se determina en una forma mds clara que la culpa es falta de cuidado o
incumplimiento de un deber de cuidado. A la culpa se le definié de la siguiente

manera:

“Obra con culpa quien realiza el hecho legalmente descrito por inobser-
vancia del deber de cuidado que le incumbe de acuerdo con las circuns-
tancias y sus condiciones personales, y en el caso de representarselo

como posible se conduce en la confianza de que no ocurrird”".

Por otra parte el anteproyecto de 1989 que es objeto de éste trabajo serd
analizado en los capitulos posteriores. Baste sefialar por el momento que dicho
Anteproyecto se encuentra todavia sin editar, circunstancia que lo hace merecedor de

un estudio mas detenido.

1* Cédigo Penal Tipo para América Latina , Editado por la PGJR y la Academia Mexicana de Ciencias
Penales, México 1967, pag 494

18 idem... pag. 495
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CAPITULO I1I

TEORIA DEL DELITO
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III.1. TEORIA CAUSALISTA

La modema teoria del delito surge a finales del siglo pasado en Alemania Esta
primera estructuracién teérica de lo que es ¢l delito, entendido éstc en forma
moderna, es conocida como teoria clasica por ser 1a primera en elaborarse (no hay
que confundir las teorias modernas del delito con las Escuelas del pensamiento penal,
que son anteriores), o teoria causalista por el concepto de accién que maneja, como

se sefialard mas adelante

Revisando los antecedentes de la teoria clasica nos encontramos con que en el aflo
de 1840 Luden, seilala que el delito tiene tres elementos:
-ACCION
-ANTUJURICIDAD

-CULPABILIDAD

Desgraciadamente su punto de vista no logra imponerse en ese tiempo en que
imperaba la teoria de la imputacion de Puffendorf (1636-1694), a pesar de que

incluso antes que Luden, otro jurista de nombre Cristobal Carlos Stabel, habia
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propuesto colocar al injusto (hecho antijuridico) fuera del concepto de imputacion

del hecho. Esto lo plantea Stiibel en el afio de 1805.

Por su parte Bermer en 1857, tambien hablaba de algo que ya Luden habia
seflalado: del concepto de accién. Bemner propuso que se tomara a la accion como

base de la estructura del delito, y ello para tener algo firme de lo cual partir.

La separacién entre antijuricidad y culpabilidad no se establecié sino hasta
despues de que Rudolf Von Lhering hiciera notar en 1367 a travez de una publicacion
sobre el Derecho Privado Romano, que la culpabilidad tenia, por decirlo de alguna
manera, vartos momentos. Por un lado la antijuricidad objetiva y por otro la propia

culpabilidad.

Va a ser Von Liszt quien introduce en el derecho penal lo que fhering’ ha
descubierto, desarrollando un peculiar concepto de accion y en 1884 establece que el
delito estd integrado por tres elementos: La accién, la antijuricidad (que es objetiva) y
la culpabilidad. En éste mismo sentido se manifiesta Beling en 1902 y Radbruch en

1904.

36



Fl antecedente de lo que se considerarian como especies de la culpabilidad,
reunidas ya bajo un mismo genero o categoria superior, lo encontramos en Merke! en

¢l afio de 1889.

Por primera vez, alguien decia que ¢l dole y la culpa, podian reunirse bajo el
concepto de “determinacion de la voluntad contraria al deber”. (esta idea de Merkel

surge dentro del marco de la teoria de la imputacion).

El toque maestro a las ideas de Von Liszt lo pone Beling en 1906, al incorporar a
los elementos sefialados por Von Liszt, uno mas, ¢l concepto de tipo (Tarbestand en
aleman)’”. Antes de Beling hiciera éste sefialamiento, lo que se entendia por la
palabra “tipo”, era ¢l conjunto de los presupuestos de la punibilidad, por lo que para
no crear confusién , Beling le llamo al conjunto de los presupuestos de la punibilidad

Delikstypus'.

* Tanto Thering como Merkel y Glaser fueron profesores de von Liszt en la Universidad de Viena de 1869 a
1873

** Esta palabra es mucho més transparente y clara en alemin ya que es una palabra compuesta por la
palabra Tar que significa “hecho o casa™ y la palabra Bestand que significa "estado de o existencia” , por lo
que Iz idea que expresa Tarbestand es muy clara, sc reficre a una especie de modelo de |a conducta, o
moide de la misma

UCUELLO CALON, Degecho Penal parte general Tomo [. Editorial Bosch, Barcelona Espaita, 1975. Pag.
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No es sino hasta este momente cuando podemos hablar del nacimiento de la
modema teoria de! delito, conocida como causalista y cuyos conceptos fundamentales

son: la accion, el tipo, la antijuricidad y 1a culpabilidad.

Von Liszt va a utilizar el método naturalistico para estudiar el Cddigo Penal
Aleman de 1871 y poder extraer de su contenido, los conceptos fundamentales del

Derecho penal.

El primer paso para la dogmatica juridica, consiste en reunir las normas juridico-
penales para posteriormente “deducir” todos los conceptos juridice-penales a partir
de las normas y por ultimo, hay que construir con €sos conceptos un sistema’. De ésta
manera Franz Von Liszt concluye que delito es “el acto culpable contrario al derecho

y sancionado con una pena™,

El primer elemento del delito 2 tratar es el concepto de accién, que es entendido
como un movimiento corporal, que si bien, es producido voluntariamente, la

direccion de Ja voluntad no forma parte del concepto de accidn.

1 BACIGALUPO Ja dogmatica penal Edit. Civita, Espafia 1983. Pags 21 ala 23
? VON LISZT, Tratado de Derecho Penal. Editorial Reus, segunda edic_, Madrid Espaita, 1926. Pag 254

38



La accion solo es entendida como la manifestacién de la voluntad, es decir,
como la “conducta que libre de violencia fisica o psicolégica, estd determinada

(motivada) por las representaciones (Vorstellungen)™.

El estudio de la accién solo recae sobre su fase externa, mientras que su fase
interna (el contenido de la voluntad) se estudia dentro de otro concepto, que es el de
la culpabilidad, en donde se analiza si el contenido de la voluniad es doloso o

culposo.

Tanto Emest Beling como Von Liszt, consideran que el concepto de accidn
engloba tanto a ia accién propiamente dicha como a la omisidn. Beling sefiala que la

accion consiste en:

“un comportamiento corporal (fase externa, “objetiva™ de la accién ) produ-
cido por el dominio sobre el cuerpo (libertad de inervacién muscular, “vo-
luntariedad™)... ello es, un comportamiento corporal voluntario, consistente
ya en un “hacer” {accidn positiva), ello es, un movimiento corporal, por
ejemplo, levantar la mano, movimientos para hablar, etc.,ya en un “no hacer

(omision) ello es, distencion de los masculos™.

* Idem... pag. 285,
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Por su parte Gustav Radbruch, en el afio de 1904, sc opone a que s¢ puedan
englobar bajo un mismo concepto a la accién y a la omision. Rechaza el concepto de
accion en sentido amplio o cualquier otro sinonimo como lo puede ser la palabra

“conducta”.

El razonamiento de Radbruch se basa en que la omision es lo contrario de la accién y
por lo tanto, no se pueden tratar de forma igual, ya tanto su naturzleza como su

regulacion es diferente.

De acuerdo con lo expuesto sobre el concepto de accidn, en el causalismo se le
entiende como “el mero proceso causal que desencadena la voluntad... en el mundo

exterior..., sin tomar en consideracién si ¢l autor lo ha querido o si solo lo podia prever"‘s.

La accién es sentide extricto para ¢l causalismo consta de tres elementos:
1.- La manifestacidn de la voluntad
2 - El nexo causal

3.- El resultado.”

? BELING, Esquema del Derecho Penal, Editorial Depalma, Argentina 1944. Pag. 19
¢ WELZEL HANS, Derecho Penal Alemin, Editorial juridica de Chile . Chile 1993. Pag. 46
? ORELLANA WIARCOC O. La teoria del delitg. Editorial Pornia, segunda edic. México 1995
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Primeramente !a manifestacién de la voluntad, es lo que desencadena una serie de
acontecimientos en el mundo exterior que se rigen por las leyes de la naturaleza

(principio de causalidad) hasta producir un resultado,

El nexo causal es todo lo que sucede a partir de la manifestacion de la voluntad y
hasta que se produce el resultado. Es la serie de sucesos naturales encadenados unos

con otros debido a que uno es causa del otro hasta que se alcanza el resultado.

El resultado es el cambic que se produce en el mundo. este cambio es producte de

la manifestacién de la voluntad si entre los dos hay una relacién causa-efecto.

Por otra parte, la omisién consiste no solo en un “no hacer” como sefiala Beling
sino en “no impedir voluntanamente el resultado™, resultado que esti prohibido.
Tiempo despues se entenderd que ¢l centro de la omisidn consiste en no hacer halgo
que el derecho manda que se haga, y por lo tanto, se dird que la omisién es un

concepto normativo.

! VON LISZT... Ob. Cit..pag. 302
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E! concepto de “tipo” es el segundo, no porque sea menos importante, sino por
que los conceptos se encuentran ordenados de tal forma, que cada concepto posterior
supone que ya se ha abarcado al que le precede, y de esta manera se va dando un

estudio en forma ascendente.

Cuando Beling incorpora el concepto de tipo, lo define como la descripcion que la
ley hace, de una conducta que es sancionada por ¢l derecho penal. De tal manera que
no existe un delito, si no hay un tipo que describa, cuil es la conducta que estd

sancionada, (Kein Verbrechen ohne Tatbestand).

Para poder diferenciar al tipo de la antijuricidad, Beling seffala que en el tipo no
hay ninguna valoracién de tipo juridico, ya que ésta se va a hacer cuando se tenga que
decidir si la accion tipica es antijuridica. Por lo tanto, el tipo es valorativamente

neutro.

Ahora bien, para poder diferenciar al tipo de la culpabilidad, se establece que el
tipo ¢s objetivo, es decir que “todo suceso subjetivo, transcurrido en el interior
animico del autor, no corresponde al tipo penal™. Esto lo hace Beling porque en el

concepto de culpabilidad es donde se encuentra todo lo que es subjetivo.

* ROXIN CLAUS, Teoria del Tipo Penal, Editorial Depalma, Buenos Aires Argentina, 1979. Pag. 57
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El tercer elemento del delito es a antijuricidad que consiste en la contradiccion
entre el hecho realizado y el derecho. Es la ausencia de un “permiso”, de una causa

de justificacion que autorice realizar la conducta tipica.

La antijuricidad es objetiva, porque el juicio que determina la desaprobacién det
derecho recae sobre la accién (que es objetiva) y sobre el tipo (que también es

objetivo).

Von Liszt ademas de dar una definicién formal de la antijuricidad, sefiala que
tiene un contenido material. Para é1, una conducta es antijuridica en el momento en

que ¢s contraria a la sociedad.

La manera de razonar de Liszt lteva a Max E. Mayer a idear la teoria de “las
normas de cultura™ & las que define como prohibiciones y mandatos que tieren la

finalidad de proteger los intereses sociales,

Finalmente la culpabilidad es definida como una “relacion subjetiva entre el hecho

y el autor™'®, Por lo tanto s c:'(plicada en forma psicologica.

1 VON LISZT,...0b. Cit... pag. 376
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La culpabilidad tiene dos especies: el dolo y la culpa. El dolo es la mds grave
reprobacion de la conducta, es la culpabilidad méxima y se da cuando €l autor conoce
los elementos del tipo, los quiere y ademds tiene conocimiento de que la accién es
antijuridica o de que lo es posiblemente. Aunque hay que hacer la aclaracion de que
para Von Liszt, la conciencia de la antijuricidad no es un elemento integrante del

concepto de dolo.

La segunda especie de la culpabilidad es la culpa. La culpa es entendida como
imprudencia, consistente en generar un resultado que no se habia previsto (stendo
previsible) o bien, en producir un resultado por no actuar diligentemente si éste

resultado ya se habia previsto pero se confiaba en que no se produciria.



I1.2. TEORIA NEOCAUSALISTA

Esta nueva manera de ver el delito también es conocida como causalimo valorativo
porque sigue tentendo como punto de partida al concepto de acidn causalista , pero en los
demas estratos del delito se van incorporando cambios que se generan como producto de
la evolucidén de la dogmitica penal.

Los cambios principales dentro de esta teoria devienen de los descubrimientos de los
elementos normativos y los elementos subjetivos del tipo, que ponen en crisis las
referencias causalistas y que plantean una nueva concepcion de los principales conceptos
que se venian mancjando como son el concepto de tipo, el de antijuricidad y el de

culpabilidad.

Max Emst Mayer tiene la agudeza para percatarse de que dentro de las descripciones
que establecen los tipos penales, se encuentran elementos que no pueden ser captados por
los sentidos. V. gr. En el tipo de robo que establece nuestro cédigo penal en su articulo
367 se seflala que comete el delito de robo “el que se apodera de una cosa ajena
mueble...”, aqui el elemente que no puede ser captado por los sentidos es la “ajeneidad”,

la palabra “ajeno”™. Para poder determinar si la cosa es ajena hay que hacer una
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valoracion y éste es el problema porque Beling, cuando incorpora el concepto de tipo

sefiala que el tipo es valorativamente neutro.

Este mismo problema se presenta en varios tipos penales, cuando se sefiala “falsedad”,
“honestidad”, etc. Por ello M. E. Mayer establece que los elementos antes mencionados,
que se conocen como elementos normativos, son “cuerpos extraiios dentro del tipe penal

valorativamente neutro...elementos extraiios dentro del tipo penal™'.

Come las wvaloraciones no se realizan dentro del tipo penal sino dentro de la
antijuricidad, entonces se establece qus existe una fuerte relacidén entre lo que es el tipo y
la antijuricidad , por lo que M. E. Mayer seflala que los elementos normativas no solo
denotan la antijuricidad sino que verdaderamente la fundamentan El imagina que la
relacién entre la tipicidad y la antijuricidad es como la que existe entre el humo y el
fuego. La presencia del humo no es prueba determinante de que exista fuego, pero esto es

lo mas probable ( sie verhalten sich wie Rauch und Feuer).

Mas tarde en 1929 Erik Wolf sefiala que todos los elementos del tipo son normativos

porque “la descripcion de hechos y valoracion de hechos no son sepambles"”.

"ROXIN...Ob. Cit...pag 62



Aqui es donde aparece uno de los representantes mas significativos del causalismo
valorativo, Edmundo Mezger, quien establece que no es natural la separacién entre la

antijuricidad y la tipicidad por lo que é! los une en lo que denomina “tipo del injusto”™.

Mezger se encuentra con un gran namero de elementos normativos que clasifica en
juridicos, culturales y subjetivos. Sefiala que en el tipo ya s¢ encuentra un juicio de

disvalor que es provisorio si se demuestra que la accién no es antijuridica.

Antes que Mezger, otro gran jurisia Guillermo Sauer, habia sefialado en 1921 que el
tipo es “una antijuricidad tipicamente acufiada”"’. Sauer y Mezger convierten las causales
de justificacién en elementos negativos del tipo, con los cuales no solo se elimina la

antijuricidad, sino también la tipicidad".

Otro de los cambios importantes realizados a la teoria causalista se desprende del
hecho de haberse descubierto los elementos subjetivos del autor de la accion, también

llamados elementos subjetivos del injusto o del tipo.

" tdem...pag. 64
Y fdem...pag. 65
Y WELZEL..0b. Cit..pag. 64
47



H. A. Fischer en 19t1, Hegler en 1915 y afios mis tarde Mezger, descubren éstos
elementos subjetivos. Se dan cuenta que en algunos tipos s¢ exigen ciertos “momentos
especiales del 4nimo™ como por ejemplo que la accion se realice “brutalmente”, “con
maldad”, o bien que la accién se realice con un proposito solo verificable en un futuro,
por ejemplo el privar de la libertad “con la finalidad de pedir rescate™ o “con €l propdsito
de realizar un acto sexual”. En estos altimos casos los delitos son diferentes y solo

sabremos cual es el que se cometié si atendemos a la intencion del autor.

Ademas de los elementos subjetivos ya apuntados, nos encontramos con que el dolo
s un elemento del tipo en los casos de tentativa, porque en estos casos lo que se castiga
no es el resultado debido a que éste no se produce, sino la intencidn de producir el

resuftado.

Todos éstos casos son considerados por Mezger como excepciones, pero sigue

considerando que dentro del tipo no hay elementos subjetivos.

Un cambio mas ocurrid con respecto a la teoria clasica. Un cambio que incidiria sobre
la culpabilidad. En 1907 Frank establece que la culpabilidad también consiste en un
juicio de valor, en un “reproche”. Culpabilidad es reprochabilidad, es decir, es un juicio
de reproche que se hace al autor. Esta es la Hamada concepcién nomativa de la
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culpabiliﬂad que sefialaba ya que la culpabilidad no era la relacién psiquica entre el autor

y su hecho, sino un juicio de reproche que recaia sobre el autor.

El autor es culpable si tuvo la posibilidad de comportarse de otra manera diversa a la
comisién del delito y no lo hizo. Solo mas tarde Dhona en 1935 distinguiria claramente

entre la culpabilidad como valoracién y al dolo como el objeto de dicha valoracién. ™.

¥ Idem... pag. 168
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II1.3. TEORIA FINALISTA

La teoria finalista del delito es ideada en Alemania por Hans Welzel,” aunque tiene
antecedentes en las concepciones que especialmente habfan tenido sobre el concepto de

tipo en 1929 Hellmuth von Weber y en 1936 Alexander zu Dohna'® .

En 1931 Welzel publica lo que puede considerarse el primer escrito que apuntaba a las
ideas que mas tarde desarrollariza como finzlismo. Contaba con solo 27 afios y en ese
entonces era asistente en el Instituto de Ciencias Criminales de la Universidad de Colonia

en Alemania.

Esta primera publicacion lleva el titulo de “CAUSALIDAD Y ACCION” (Kausalitd:
und Handlung), es un ensayo en el que establece la importancia de asirse a un concepto

ontoldgico, es decir a un concepto no valorativo sino sobre el ser,

En su ensayo se propone descubnir el “ser” de la accién, lo que la accidn es, no solo

para el derecho, sino lo que en verdad es, es decir se propone dar un concepto ontoldgico

* Welzet nace en 1904 en Arten Alemania, se doctora en derecho a los 24 afios, fue profesor de derecho
penal y filosofia del derecho entre otras materizs en Gottingen desde 1936. En 1951 pasa a Bonn a suplir a
Graf 21 Dohna. Muere en sea misma ciudad en 1977
'¢ ZAFFARONI EUGENIO R. Mamual de Derecho Penal. Editorial Cardenas, México 1991. Pag. 400
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de 1a accidn. En este orden de ideas deja claro gue la causalidad abarca la intencionalidad
ya que si una cadena causal pretende ser la ejecucion de una decision, entonces debe de

fundarse en esa decision, es decir, en la voluntad.

El punto de partida de cualquier valoracion penal debe de ser la accién fundada

intencionalmente. Esta concepcion ontologica de la accion cambid todo el sistema penal.

La accitn desde éste punto de vista tiene una parte que se desarrolla dentro del mundo
fisico y otra parte que se desarrolla dentro del mundo psiquico. Se puede afirmar que las
dos partes que integran a {a accién son por una parte la voluntad y por la otra, la

manifestacion de esa voluntad.

La parte subjetiva de la accién que es la voluntad consiste en querer alge, pere para
querer es necesario conocer por lo que la voluntad se debe de basar en un elemento
cognitivo. Por otra parte la manifestacion de la voluntad es lo que va a desencadenar una
serie de acontecimientos causales naturates. Consiste en un movimiento o en lo que

Beling denominaba “inervacién muscular”.
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Welzel es muy claro al sefialar que toda accién humana es “ejercicio de actividad
final . actividad final es un obrar oriemado conscientemente desde el fin...por eso la

finalidad es “vidente”..""" .

Lo interesante es que partiendo de esta base se deduce que si la accién debe de ser
tipica, al momento de entrar la accién en el tipo no se puede desprender de alguno de sus

dos elementos constitutivos.

De lo anterior se concluye que el tipo debe de tener dos partes, una parte objetiva y
otra subjetiva para dar cabida a los dos componentes de la accion. Pero como el dolo es
precisamente conocer y querer (lo cual coincide con el aspecto subjetivo de la accion)

entonces ¢l dolo formaria parte del tipo y no tendria por que estar en la culpabilidad.

Ordinariamente se sefiala que el bosquejo de la teoria de Ia accion finalista se
conforma hasta 1939 en el articulo Studiem zum System des Strafrechs (Estudio sobre el

sistema del Derecho Penal)

Al momento de realizar e traslado del dolo al tipo, Welzel lo depura, pasando solo

como dolo al tipo ¢l conocer y el querer y deja fuera del concepto de dolo a la conciencia

" WELZEL...Ob. Cit.. pag. 39y 40
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de la antijuricidad, que se quedard formando parte de la culpabilidad como un concepto

independiente.

De esta forma ya tenemos un tipo con dos partes, una objetiva, donde estardn todos
los elementos descriptivos y normativos del tipo y otra parte subjetiva donde estara ¢l

dolo y, caben también, los elementos subjetivos del tipo diversos al dolo.

Por otra parte la antijuricidad consistird en juicic que se haga sobre el hecho (tanto a
la parte objetiva como a la parte subjetiva) para averiguar si el derecho en su totalidad lo
permite o no lo permite. En este sentido es que la antijuricidad es objetiva, no porgue se
encargue de analizar la parte objetiva de la accién sino porque es una valoracion que se
hace comtando con un catilogo objetivo de causas de justificacion que no se puede

ampliar o disminuir a criterio del juzgador.

Llegando a lo que es la culpabilidad, Welzel retoma el concepto normativo de
culpabilidad, que es el que la emiende como reprochabilidad, es decir, que a una
persona le serd reprochable su hecho si pudo en su circunstancia especifica evitarlo y sin

embargo decidid no evitarlo.
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La culpabilidad tiene varios elementos como lo es primeramente la imputabilidad, en
segundo lugar como ya se dijo la conciencia de la antijuricidad que como ya se seiialé, se
quedd como concepto auténomo separado del dolo y por iltimo [a no exigibilidad de una

conducta diversa.

El dolo pasa al tipo, lo mismo que en su caso, la culpa. La culpa no es otra cosa que
falta de cuidado objetivo y por lo tanto esté en la parte objetiva del tipo, en el caso de que

el delito sea culposo ya que no puede convivir el dolo y la culpa dentro de un misme tipo.



CAPITULO IV
PRINCIPIOS JURIDICOSFUNDAMENTADORES
DEL ANTEPROYECTO DE
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

DE 1989
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IV. PRINCIPIOS JURIDICOS FUNDAMENTALES DEL ANTEPROYECTO DE

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE 1989

El anteproyecto que nos ocupa cuenta en sus primeros doce articulos con principios

que lo rigen. Principios que son generalmente reconocidos en el derecho penal.

El primer principio que consigna es el principio de legalidad que tiene su
fundamento constitucional en el parrafo tercero del articulo catorce de la Constitucion
Mexicana. Dentro del anteproyecto se seflala que no se puede imponer ninguna sancién
penal, ni pena ni medida de sepuridad, a una accién u omision que no se encuentren
expresamente previstas, o bien, no se puede imponer una pena que no aparece establecida

para una accién u omisioén prevista dentro del anteproyecto.

El articulo segundo establece que queda prohibida la aplicacién analdgica de la ley o
por mayoria de razon, casos también previstos en el precepto constitucional ya citado. A
este principic de no aplicar a la ley a casos que no sean exactamente como los previstos
dentro del catilogo de delitos previsto en el anteproyecto se le denomina principio de

tipicidad.
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La analogia sabemos que se refiere a dos casos similares pero no iguales, dos casos (o
mas) que son anilogos pero que no son idénticos. Lo que se prohibe es que se puedan
hacer pasar por tipicas algunas acciones u omisiones que son muy parecidas a lo que se

seflala dentro del tipo, sin ser exactamente como el tipo las refiere,

La mayoria de razén consiste en establecer un criterio para sancionar una conducta
basado en que la ley aunque no sefiala como delictiva cierta accién u omisién
expresamente, eso puede deducirse del hecho de que acciones u omisiones menos graves
si son prohibidas por la ley por lo que con mas razén se deben de prohibir las mds graves.

Esto tampoco est4 permitido por el derecho penal.

El articulo tercero regula lo que denomina principio del bien juridico y de la
antijuricidad material. Establece que para que se se pueda sancionar una accién u
omisidn “se requiere que lesionen o pongan en peligro, sin causa justa, algin bien
juridico tutelado por la ley penal”. Lo que se persigue con este principio es que no se
impongan sanciones por lo que el autor es, sino por lo que el autor hace, es decir, se

consigna aqui el derecho penal del hecho y no el derecho penal de autor.

El articule cuarto establece el principio de culpabilidad, que implica en el
anteproyecto dos cosas. La primera es que no se puede imponer una sancién si la accidn
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o la omisién no se han realizado culpablemente. La segunda es que en ningim caso la

pena puede exceder a la culpabilidad.

El que se base la medida de la pena en la culpabilidad implica que se desecha el
criterio de la peligrosidad como medida de la pena. Esto implica una base mas segura
para la medida de la pena y no lo deja a algo enteramente subjetivo e imposible de
determinar como 1o es la peligrosidad del autor, aun con las criticas que hace Roxin a
esto, en el sentido de que tampoco es posible saber con certeza si el autor pudo o no pudo

haber actuado de otra manera.

Sin embargo no se aclara si esto también es aplicable a las medidas de seguridad.
Personalmente considero que éstas no estdn incluidas, por lo que si lo que se va a
imponer no es una pena sino una medida de seguridad entonces ésta puede exceder la
medida de la culpabilidad, tal vez pensando en que las medidas de seguridad que se
imponen a los inimputables que carecen de culpabilidad, no pueden basarse precisamente

en la culpabilidad.

El articulo quinto establece ¢l principio de jurisdiccionalidad, en el que se establece
por una parte que la autoridad que establezca la sancién debe de ser una autoridad
competente y por otra que el proceso debe de seguirse en “los tribunales previamente
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establecidos™. Para tratar de evitar la creacidn de tribunales especiales, a propdsito de

determinado autor o determinado delito.

El articulo sexto establece ¢l principio de territorialidad, con lo que el anteproyecto
solo se aplicaria en el Distrito Federal por lo que se refiere a los delitos del orden comin
y en toda la Repiblica por lo que se refiere a los delitos del orden Federal. Esto no
requiere mayor comentaric ya que cada norma tiene un dmbito espacial de validez y con
este principio lo Gnico que se hace es establecer en donde se va a aplicar, respetando la

soberania de los Estados que integran la federacion.

En el articulo siete se establece el principio de aplicacién extraterritorial de la ley
penal, que sefiala los casos de excepcion en que se aplicard el anteproyecto. Estos casos
son los siguientes:

- Por delitos cometidos en el extrenjero, si producen sus efectos en el temritorio
nacional, con la salvedad de que no se encuentren juzgados ya en el extranjero.

- Los que se cometan en el extranjero por servidores publicos nacionales en el
desempefio de sus funciones.

- Los que se cometan dentro de vehiculos, acronaves o embarcaciones que se

encuentren el espacio aéreo nacional o la zona econdmica exclusiva nacional.
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Los que se cometan a bordo de acronaves o embarcaciones del pais que se encuentren
en el extranjero

Los que se cometan en el extranjero contra un nacional si el inculpado se encuentra
en México, no haya sido ya procesado por ese delito y su hecho tenga cardcter
delictivo en ambos paises.

Y los demis que se lleven acabo de acuerdo con los tratados internacionales

Otro principio que se establece es el principio de la ley més favorable al reo, que se
consagra en el articulo noveno. Este principio establece que en caso de que durante
un proceso, entrara en vigor una nueva ley que fuese mas benigna con €l acusado, se
debera de actuar conforme a ésta 0 que en caso de que surja una ley menos favorable
para el acusado se debe de estar a lo que dispone la ley anterior por se mds favorable

al reo. También se establece que esto se hari de oficio.

El articulo diez establece el principio de la aplicacién personal de la ley, que
establece que las disposiciones del anteproyecto solo se aplicardn a los mayores de 18

aiios, “con las salvedades que las propias leyes prevean™.

Aqui se da cabida a que pueda existir el caso de que un menor de edad pueda ser
juzgado por ciertos delitos. Esto se basa en que la minoria de edad que muchas veces

60



se supuso, era causa de tnimputabilidad, no es considerada de semejante manera por
el anteproyecto y deja abierta la posibilidad de que en ciertos delitos como puede ser
el de narcotrifico o el de robo de autopartes, se¢ pueda procesar penalmente a
personas que tuvieran 17 afios. Y esto debide a que muchos menores de edad son

utilizados para realizar éstos delitos.

El principio de especialidad, consuncién y subsidiariedad, establece que en
caso de que una misma materia esté regulada por varias disposiciones, se estard a lo
que establezca la disposicién especial y no lo que sefiala la disposicidon general,
mientras gue la norma més amplia o de mayor alcance absorberd a la de menor

amplitud y la principal excluird a la subsidiaria.

Estos son los nueve principios que establece €l anteproyecto como base para poder

ser funcional.
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CAPITULO V

TRATAMIENTO DEL DOLO

Y LA CULPA
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V.1. LA ACCION Y SU RELACION CON EL DOLO

Es comun la clasificacién en delitos de accién y los delitos de omision pero esto
que pareciera ser una verdad universal no todos lo comparten. Primeramente hay que

sefialar las diversas posiciones sobre lo que es la accién.

Ya he sefialado que en el causalismo el concepto de acciém es un concepto
naturalistico, donde todo lo que importa es que se aporte algo para producir un
resultado y ese algo es un movimiento corporal. También que dentro de la accién
algunos juristas incluian tres elementos a saber, la manifestacién de la voluntad, el

nexo causal y el resultado material.

Los cansalistas establecieron que dentro de la misma categoria de “accién” tenian

cabida tanto las acciopes en estricto sentido, como las omisiones.

Para los causalistas no existe ninguna relacion entre lo que es la accién y el dolo
ya que el dolo es una de las formas de culpabilidad y en general consideran que el
dolo tiene tres elementos: ‘

Conocer
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Querer

Tener conciencia (que puede ser potencial) de la antijuricidad.

Pero no todo es causalismo. Weber consideraba que el dolo se encontraba dentro del
tipo del injusto desde 1929 pero no reconocia una separacién entre lo que es lz
antijuricidad y la tipicidad . Como quiera que fuers, colocaba al dolo no en la

culpabitidad sino dentro del tipo del injusto.

Por otra parte Dohna también proponia en 1936 que el dolo se incluyera como un
clemento del tipe pero consideraba que la parte subjetiva del tipo solo era tomada en
cuenta por la culpabilidad (mientras que la parte objetiva del tipo solo era valorada

por la antijuricidad).

Es en el finalismo donde encontramos un planteamiento un tanto mas ordenado y
diferente. Welzel seflala que el dolo tiene que estar dentro del tipo pero porque el
dolo es un elemento integrante de la accién y si la accién debe de estar dentro del

tipo, entonces, el dolo también.



Welzel funda su teoria en los pensamientos de Anstételes que en su “Etica a
Nicomaco™, sefiala que solo son imputables los hechos voluntarios (hekusion =

voluntario), que tienen que estar sometidos a la razon.

“En el concepto de la reflexion racional... describe Aristdteles
con gran claridad y plasticidad la funcidén prictico-teleoldgica de la
premeditacion en la ejecucion de la accién: Como retrocediendo desde el
fin propuesto se procede a elegir los medios mas adecuados, signiéndolos
y fijandolos hasta ¢l origen de la accion, con lo cual el actor puede

dominar teleolégicamente el curso del acontecer™.

La accién para que pueda castigarse penalmente primero tiene que ser tipica, por
tanto, las dos partes que integran a la accidn deben de ser tipicas. Estas dos partes son
la voluntad y la manifestacion de la voluntad. La voluntad opera dentro de la Psique
del autor y la manifestacion de la voluntad en ¢l mundo fisico. Welzel sefiala, por lo
tanto que "quien quiera imponer normas a la accién tiene que presuponer la estructura

categorial del hacer humano; ningiin legislador puede modificarla”.’

! WELZEL HANS, Introduccién a Ia Filosofia del Derecho, Editorial Aguilar, Madrid Espafia, 1971, pag.
K}
* Welzel H, 3 del del positivismo juridico. Edit. Univ. Nacional de Cordoba,

Argenting 1962. Pag, 39
65



La accion dentro del finalismo no contiene ni al nexo causal, ni al resultado. El
resultado es algo diferente de la manifestacién dé la voluntad, se da temporalmente
después y fisicamente en otro lugar. Por ejemplo si alguien realiza un disparo de arma
de fuego con la intencién de matar, entonces se ha realizado una accién de homicidio,
pero la muerte de la victima que es el resultado, se lleva acabo despuéds de que se
dispara el arma y es con €] movimiento del dedo que acciona el gatillo del ama con
lo que finaliza 1a accitn para dar comienzo al nexe causal que producird la muerte de

la victima.

Ahora bien el dolo dentro del finalismo sole tiene dos elementos: uno intelectual,
que consiste en el conocer los elementos que forman parte del tipo penal y otro

elemento volitivo que consiste en querer esos elementos que integran el tipo penal,

De lo anterior se desprende que toda accidn tipica tiene que ser necesariamente
dolosa, porque si le falta el dolo, no serd una accién completa, debido a que le faltara
la parte subjetiva a la accién. Serd algo que puede llamarse una “media accién”, pero

0o una accion tipica.



Pareciera que en la teoria finalista el dolo esta irremediablemente ligado al
concepto de accion, pero a pesar de lo que parece, Welzel no lo piensa de esa manera,

para él, existen delitos de accién culposos. Pero esto lo veremos mas adelante.

Welzel hace una diferencia entre dolo y finalidad. Toda accion humana tiene una
finalidad, ésta es la gran aportacion de Welzel. Pero no podemos decir que toda
finalidad es dolo porque el dolo solo es la finalidad tipificada o prohibida por el

derecho.

De lo anterior se desprende que la relacién que guarda la accién con el dolo, sélo
se da cuando la finalidad que se propone el autor al actuar, es una finalidad prohibida

por el derecho, es decir, es una finalidad tipificada.

Es bastante claro que lo que el derecho pretende regular son las conductas
humanas y por ello es necesario conocer lo que la conducta humana es, es decir,
averiguar “la estructura dntica™ Y no asignarle un significado o un contenido

inventado a la medida, para los requerimientos juridicos.

? ZAFFARONI Eugenio R. Tratado de Derscho Penal, parte general, Tomo [, Editorial Cardenas, México
Distrito Federal, 1988, pag, 33
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Es necesario recapitular ahora diversas definiciones que se han vertido sobre el
concepto de dolo, para poder tener mas clara su funcién y su desarrollo. Jiménez de

Asna define al dolo de la siguiente manera;

“dolo es la produccién de un resultado tipicamente antijuridico, con conciencia
de que se quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho
y del curso esencial de la relacién de causalidad existe entre a manifestacién
humana y ¢l cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar 1a accidn

y con representacion de! resultado que se quiere o ratifica™

De la definicién de Jiménez de Astia se desprende que el dolo comprende a la
conciencia de antijuricidad. Esto es entendible si se considera que dicho autor es
causalista Desgraciadamente cuando se incluye el tema del dolo en los libros de
texto, (también en otros temas), se hace una exposicién de las ideas sobre el temas en
un total desorden histérico, dejando la sensacion de que en la actualidad se siguen
discutiendo posiciones ya superadas. El dolo con las caracteristicas que le asigna este
autor se le conoce como “dolo male™ y al dolo sin la Conciencia de la antijuricidad se

le denomina “dolo bueno™.



Por otra parte Zaffaroni afirma que el dolo es “la voluntad realizadora del tipo
cobjetivo, guiada por el conocimiento de los elementos de éste en el caso concreto™, o

simplemente “el fin de cometer un delito™.

A menudo se habla de modalidades del dolo y se habla de dolo directo y dolo

eventual, aunque hay quien agrega que hay dolo de consecuencias necesarias.

El dolo directo consiste en querer realizar una accion o una omisién para producir
determinado resultado, es decir, que es necesario que el autor se represente un

resultado como posible y que fo quiera.

El dolo eventual consiste en representarse un resultado como posible pero sin
desear que se produzca. Sin embargo el autor insiste en realizar la accién “aceptando™

el resultado previsto y no querido.

El dolo de consecuencia necesaria consiste en querer un resultado y
representérselo, pero unido a éste resultado querido aparece de forms inevitable otro

resuttado no querido. No es dolo eventual porque el segundo resultado se dard sin

3 LOPEZ BETANCOURT EDUARDO, Teoria del Delito. Editorial Pormia, cuarta edicién. México D. F.,

!Jag 216

ZAFFARONL..Ob. Cit.. pag. 297
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lugar a dudas. Por lo que a mf respecta es dolo directo, debido a que si el autor no
quisiera el segundo resultado tendria que modificar su plan de accion y realizar otra

cosa diversa para obtener solo el resultado deseado.

También se clasifica al dolo por su “extensién™ en dolo determinado y dolo
indeterminado. Se dice que el dolo es determinado si se dirige hacia un solo resultado
especifico, mientras que en el dolo indeterminado, la intencidn es cometer de forma

indiferente, vanos resultados.

Se seftala a menudo, la existencia de un “dolo genérico” que consistiria en querer
un resultado sin importar ¢émo se realice, pero esto no es compatible con la nueva

concepcidn sobre el dolo —concepcion finalista-.

Las personas para actuar se proponen un fin y después buscan los medios para
realizar ese fin y lo altimo que se realiza es poner en marcha, en la realidad lo que se
planed. Si se obtiene un resultado que se desea pero por puro accidente, sin haberlo
pensado, no puede ser una accion dolosa ya que la finalidad no solo abarca el

resultado, sino la prevision de como se va a conseguir.

70



De acuerdo con su duracion se clasifica al dolo en dolo de impetu, dolo simple y

dolo de propésito.

El dolo de impetu se produce cuando tras haberse determinado el autor a realizar

una accién, 1a lleva acabo inmediatamente, como si fuera una reaccién rapida.

E! dolo simple es el dolo que normalmente conocemos. El autor decide realizar la

accion, prepara los medios y finalmente actia,

El dolo de propdsito es llamado también “premeditacion” y se caracteriza por la
frialdad con que se ejecuta la accidn y la perseverancia. Aqui hay un problema que
muchos juristas pasan por alte. La intencién como ya se sefialé también incluye a los
medios para poder alcanzar el resultado, por lo que si el autor reflexiona sobre lo que
va a hacer y sobre cdmo lo va a realizar, entonces ya hay premeditacion. No se puede
alegar que esta meditacion le lleve tres minutos o tres horas o dias para que esto sea
un factor determinante en e comtenido de la misma. Hay personas que piensan mas
rapido que otras. El problema radica en que en los delitos contra la vida y la
integridad corporal se castiga de una determinada manera a los delitos dolosos y
luego se vuelve a tomar en cuenta el dolo para aumentar la pena, pero llaméndolo
premeditacién.
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Lo importante respectc al dolo es que cuenta con dos elementos que son
necesarios forzosamente, El conocer y el querer (aspecto cognoscitivo y volitivo), son
las dos partes integrantes que en otros tiempos crearon una gran polémica al
discutirse cudl era el elemente mds importante. Asf se cred la teoria de la voluntad
(Willenstheorie) y la teoria de la representacidn (Vorstellungstheorie). Ahora
sabemos que es indispensable el conocer lo que se quiere, es decir conocer hacia
dénde se dirige la voluntad, pero lo que establece la diferencia es que es la voluntad,
la finalidad, lo que es decisivo. Se puede pensar en cometer cualquier delito, pero

hasta que verdaderamente no se quiera, no es importante.

Finalmente hay que aclarar que el conocimiento del que requiere el dolo es un
conocimiento actual y no potencial y se refiere a todas las caracteristicas del tipo
objetivo. El querer que forma parte del dolo debe ser un querer perfectamente
definido. “El querer condicionado, es decir aquel ain no decidido, no es todavia dolo

de ningiin modo™.

Lo que debe de abarcar la voluntad son tres cosas. Primeramente el resultado hacia

el cudl se dirige, segundo, los medios que se van a emplear para conseguir el

’ WELZEL HANS, Derecho Peal Alemdn, Editorial Juridica de Chile, Chile 1993, pag. 97.
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resultado , y por iltimo, las consecuencias que se vinculan con el empleo de los

mexdios aunque son consecuencias secundarias®.

$ WELZEL HANS, La teoria de I Accitn Finalista, Editorial Depalma, Buenos Aires Argentina 1951,




V.2.LA CULPA

El tratamiento de 1a culpa siempre ha sido refegado a segundo plano. Siempre para
explicar lo que es delito se parte de los delitos dolosos y se deja a los culposos para hacer

con ellos una extension de las reglas que ya se hayan fijado.

De esta manera se pensd durante el causalismo que la caracteristica que definia a los
delitos culposos era la produccidén del resultado y no seria sino hasta 1930 cuando
Engisch, sefialara en su libro “Anilisis del dolo y la culpa en el derecho penal”
(Untersuchungen iiher Vorsatz und Fahridssigkeit im Strafrecht} que su caracteristica es

1a “carencia de cuidado externo™’.

En 1939 Welzel publica un estudio sobre el sistema del Derecho Penal donde establece
que los delitos culposos se resuelven atendiendo a una finalidad potencial ya que ¢l autor
pudo haber evitado el resultado si lo hubiese previsto finalmente, o bien, actuando de otra
forma si ya lo habfa previsto. Esta postura fue criticada por Wermner Niese quien en 1951
en suobra "Finalidad Dolo y Culpa” sefiala que "la finalidad es un hecho que extste o no

existe... por tanto una finalidad posible no es finalidad y en la expresién "alguien podia

pag. 21
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haber evitado finalmente un resultado” se comprueba que €sa persona no ha actuado
finalmente "*. Welzel reconoce este emor y sedala que lo importante en los delitos
culposos no es el disvalor del resultado sino el disvalor de la accidn, es decir que lo que
se reprocha en los delitos culposos es que su accidn no se realizd con el cuidado debido y

exigido por las circunstancias.

El finalismo explica que lo que sucede en los delitos culposos es que la accion del
autor tiene unz finalidad permitida por el derecho, pero esa finalidad no es alcanzada
porque en la ejecucion de la accidn no se pone el cuidado debido. Y esta falta de cuidado,
esta ejecucion defectuosa de la accion es lo que provoca que se obtenga un resultado que
originalmente no era el que se perseguia, de tal forma que el resultado obtenido es

prohibido por la ley y ademas no coincide con la finalidad del autor.

La accion del autor para los finalistas, si contiene una finalidad, lo cual es el requisito
para todas las acciones humanas, pero esta finalidad no entra en el tipo, debido a que es

una finalidad licita, atipica.

El tipo de los delitos culposos no tendra una parte subjetiva ya que carece de dolo y la

culpa no es subjetiva sino que consiste en “falta de cuidado objetivo” (objetive

T WELZEL...Derecho Penal. 06, Cit.. pag. 154
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Sorgfaltsverletzung) y hay que remarcar lo “objetive”. Asi nos encontramos con que la
falta de cuidado objetivo es un elemento que se encuentra dentro del tipo objetivo. Pero
para dar este paso el finalismo tuvo que recorrer un large camino. De hecho Welzel
sefiala que como en la ley no se establecen las conductas debidas, es el juez €l que lo

tiene que hacer y de esa manem completar 0 complementar el tipo de los delitos

culposos.

A la culpa, se le ha llamado antes imprudencia y algunos la han calificado como
negligencia, tal vez esto proceda de gue la palabra alemana Fahrldssigheit, tiene un
significado ambiguo. También se dice que en la Lex Aquiliae del Digesto y en las
Institutas, se habla expresamente de imprudencia, negligencia e impericia’. Pero
definitivamente la palabra culpa es mds apropiada debido a que no indica la causa que

puede devenir por imprudencia, impericia, etc. Es una palabra mdis genérica.

No obstante lo expuesto, Claus Roxin no estd conforme con el tratamiento que le da el
finalismo a [a culpa. Si el finalismo sefiala que toda accién tiene una finalidad, entonces
si la accién es tipica debe de estar la finalidad dentro del tipo. Hablar de los delitos

tipicos de accidn culposa, parece ser un contrasentido.

"MARTINEZ E. M., La Imputacion Objetiva de] Resuhado. Edit. EDERSA. Espafia 1992, pag. 28
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Para Roxin todos los delitos de accién son dolosos. Y propone otra categoria para dar
cabida a los delitos culposos y a los delitos llamados de omisién. El propone hablar de

delitos en los cuales “se incumple un deber”.

Segin Roxin existen delitos de accién y delitos en los que se incumple un deber.
Todos los delitos de accién son dolosos y los delitos en que se incumple un deber se

dividen en los llamados delitos culposos y los delitos de omisién

Si en los delitos culposos lo importante es el incumplimiento de un deber, entonces
parece ser mas razonable lo que opina Roxin, ademas de que le encuentra cabida a los
llamados delitos de omisién, en los que lo que se castiga es que ¢l autor no realizé una
conducta que el derecho le imponia, es decir, el autor incumple un deber. Dejamos las

ideas de Roxin para una futura reflexion.

La culpa se puede presentar de dos maneras. El autor puede producir un resultado no
previsto, cuando el resultado era previsible y por otra parte el autor prevé como posible
un resultado que confia en evitar y & pesar de ello, el resultado se produce. En el primer
caso estamos hablando de “culpa sin representacion” o culpa inconsciente y en el

segundo caso de “culpa con representacién” o culpa consciente.

® ZAFFARONL.. 0b. Cit... pag. 387
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En la culpa inconsciente el autor ni siquiera se representa mentalmente el resuftado
que a pesar de todo era previsible, simplemente produce un resultado, para ¢, totalmente

inesperado. Lo que se sanciona en este caso s su falta de prevision, su actuar descuidado

y despreocupado.

En la culpa consciente, €l autor prevé un resultado como posible pero confia en que su
astucia, su pericia, va a evitar que ¢se resultado se produzca, pero a pesar de su “astucia”,
el resultado se produce. Lo importante es que el autor nunca acepte el resultado como
posible y siempre esté pensando en que el resultado se va a evitar ya que si por un
momento acepta el resultado (adn sin quererlo), entonces estaremos en el supuesto del

dolo eventual.

Para saber si un delito puede ser culposo o no, los legisladores disponen de dos
formas diferentes para determinarlo dentro de los codigos. Se puede adoptar el sistema de
numerus apertus que consiste en no incluir una lista de los delitos que pueden ser
culposos y dejando al arbitrio del Ministerio Piblico y del Poder Judicial, el determinar
cudles delitos admiten la forma de realizacién culposa. También se puede adoptar el
sistema de numerus clausus en ¢l que se elabora una lista de los delitos que admiten la
realizacién culposa.
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El anteproyecto de Cédigo Penal para el Distrito Federal de 1989, recoge el principio
de mumerus clausus en su articulo 16, sefalande que “el delito culposo solo serd punible

en los casos expresamente determinados por la ley™.

Este principio, que establece expresamente que delitos pueden ser culposos, es un
principic que parte de 1a idea de que el derecho penal es un recurso de w!tima ratio por lo
que cuando se tienc que imtervenir penalmemnte, ya se han agotado todas las otras
posibilidades y es verdaderamente indispensable utilizarlo. No se puede procesar a una
persona por algo que no tiene la relevancia y la importancia social indispensable para ser

considerado como un delito, méxime si ¢l autor produce el resultado sin desearlo.



CAPITULO VI

EL TIPO PENAL Y
LA TIPICIDAD
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VL1. EVOLUCION DEL CONCEPTO DE TIPO

En el siglo XIX el tipo era entendido como el total de los presupuestos de la
punibilidad "tipo y delito coinciden en lo esencial™'El concepto de tipo, como ya se ha
sefialado, cambia en 1906 con la publicacién que hace Ernest Beling de su libro “Teoria
del delito” (Die Lehre vom Verbrechen). Beling incorpora al concepto del delite una
nueva categoria, el Tatbestand, A esta palabra traducida como “tipo™ Beling le asigna
varias caracteristicas para que no se confunda con otros conceptos como el de la

antijuricidad o el de la culpabilidad.

Beling resalta dos caracteristicas del tipo. La objetividad y la ncutralidad valorativa.
Para la objetividad hay que entender que todo lo que sucede dentro de la psique del autor,
no forma parte del tipo y para la neutralidad valorativa se dice que “es puramente

descriptivo; las prescripciones normativas se conectan a €l, pero nada mas™.

Con éstas caracteristicas nace el corcepto de tipo que no pretendia establecer desde la
tipicidad una desvaloracion de lo que el autor habia realizado, por lo que la constatacidn

de que una conducta es tipica, todavia no constituia un cargo. Beling sefialaba que del

' JAXOBS G., Derecho Penal Parte General. Edit, Marcial Pons, Madrid Espaiia 1997, pag. 189
T ROXIN CLAUS, Teoria del Tipo Penal. Editoral Depalma, Buenos Aires, Argentina. 1979, pag. 57
3|



hecho de matar a alguien no podia concluirse absolutamente nada con respecto a la
antjuricidad por que esto hecho se pudo haber producido en una guerra o como

cumplimiento de una sentencia.

Parte Objctiva

ANTLIURICIDAD

Parte Subjetiva

Parte Subjetiva

CULPABILIDAD

CULPABLIDAD
Concepcion de von Liszt antes de Beling Beling”

Ademis de lo expuesto, el juez no puede realizar ninguna valoracién para poder
determinar si una conducta es tipica 0 no lo es. Simplemente tiene que verificar si los

elementos que en el tipo se describen se han curnplido en la realidad.

Max Emst Mayer se percata de la existencia de ciertos elementos dentro del tipo que

para poder verificar su existencia en la realidad, es necesario llevar a cabo una

* Los esquemas estin sacados del Manual de Derecho Penal de Zaffaroni.
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valoracidon. A estos elementos se les denomina “normativos”, éstos elementos son por
ejemplo “el que disponga indebidamente”, o “se niegue sin justificaciéon™ a entregar algo
{en el caso del articulo 385 del Cédigo penal vigente se refiere a un vehiculo). Lo
indebido o lo carente de justificacion, es algo que no se puede captar por los sentidos y
que hay que valorar st existe o no existe en un caso concreto. No basta con ver, hay que

formarse un juicio al respecto.

M. E. Mayer se da cuenta de que al realizarse la conducta tipica ya hay un indicio de
que la accion es contraria al derecho, precisamente si se da esa “injustificacion” de la que
se hablé en parrafo anterior. Por ello dice M. E. Mayer respecto a la tipicidada y la

antijuricidad: sie verchalten sich wie Rauch und Feuer.

A pesar de lo que Mayer descubre, sefiala que los elementos normativos no son
elementos propios del tipo, porque “apoyan uno de sus extremos en el tipo legal y el otro

en la antijuricidad™.

St los elementos normativos que requieren una valoracién estin dentro del tipo,

entonces los limites entre la antijuricidad que es un juicio de disvalor y el tipo se

} Idem... pag. 62
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desdibuja, pero Mayer sigue pensando que los tipos que incluyen elementos normativos

SOT EXCEPCIONes.

Con los descubrimientos de Mayer, otro autor va a sostener que los elementos
normatives no se encuentran de forma excepcional en los tipos penales sino que son muy
comunes, Este autor es Mezger , quien ademaés refiere que al verificarse la realizacion de

un tipo penal, se da un juicio de disvalor provisorio.

En Alemania también se da el caso de que un jurista, Erik Wolf, liega a decir que
absolutamente todos los elementos del tipo son elementos que requieren para su
verificacion de una valoracién, aduciendo que “la descripcion de los hechos y la

valoracion de hechos no son separables™.

Por su parte Mezger sostiene que no es correcto separar al tipo y a la antijuricidad y
sefiala que al realizarse una accidn tipica s¢ esta ya cometiendo un injusto a menos que
se demuestre lo contrario. Un injusto es precisamente un hecho antijuridico o no

permitido por el derecho.

* Idem .. pag 64.



Compartiendo la idea de que la separacién entre tipo y antijuricidad es antinatural, se
encuentran Saver en 1921, Erik Wolf, Frank, von Hippel, entre otros, que se inclinan a

pensar que el tipo es un injusto tipificado.

Por otra parte se descubre que tampoco el tipo es puramente objetivo, sino que
contiene ciertos elementos subjetivos. H. A. Fischer en 1911, Hegler en 1914, M. E.
Mayer y Mezger se percatan de que en demasiados casos la finalidad o la direccion que
¢l autor le da a su voluntad, es decisiva para establecer la existencia de un injusto. Es por

ello que les denominan “elementos subjetivos del injusto™.

De aqui se desprende que es necesario que lo que va a fundamentar el injusto, necesita
tener todos los elementos que determinan lo injusto, por ello, Lang-Hinrichsen, incluye el

deber de evitar el resultado, para los delitos impropios de omision, en el tipo.
Si se van a colocar todos los elementos fundamentadores del injusto dentro del tipo,

entonces al darse la adecuacion tipica se tiene que dar la antijuricidad. Esto nos lleva a

que €l tipo contiene un juicio de disvalor no condicionado.
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La postura que engloba a [a tipicidad dentro de la antijuricidad lleva a considerar a las
causas de justificacidn, como elementos negativos del tipo. Y a decir que si se da una

causa de justificacién entonces, se presenta la atipicidad.

La teoria de los elementos del tipo no parece ser muy afortunada y Gallas se apura a
criticarla. El tipo contiene la descripcion de una conducta relevante que estd prohibida
por el derecho, de tal manera que el cortar el césped no es relevante para el derecho, es
decir, es una conducta atipica. Pero el matar a alguien es una conducta tipica. El que se
presente una causa de justificacién no convierte al homicidio en una conducta irrelevante,

es decir en atipica sino solamente en una conducta tipica justificada.

Todo el avance de la doctrina lleva a Weber a concebir el tipo del injusto como
portador del dolo, es decir, de elementos subjetivos y en 1935 lleva a pensar a Dohna que
el tipo ciertamenie tiene una parte subjetiva y otra objetiva que la parte objetiva solo es
valorada por al antijuricidad que no toma en cuenta a la parte subjetiva que es objeto de

la valoracidn para la antijuricidad



Esquema de Weber Esquema de Dohna

TIPQ DEL INJUSTO ANTLIURICIDAD
{objetivo — subjetivo) PO
OBJETIVO
TIPO
SUBJ.
CULPARILIDAD
NORMATIVA CULPABILIDAD

Dentro de los elementos subjetivos que se descubrieron esta en primer término el dolo
yen segun(-lo lugar ciertas cararacteristicas que se exigen a la voluntad y que sobrepasan
el tipo objetivo. El dolo solo debe de cubrir los elementos del tipo objetive pero los
elementos subjetivos diversos al dolo ven mis alld y representan que el tipo se realiza

con una finalidad determinada.

Este ¢s el panorama cuando aparece en la escena de la dogmaética penal Welzel. La

concepeion que €1 tiene del tipo la analizarernos a continuacion.
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V1.2. LOS TIPOS ABIERTOS

El concepto de los tipos abiertos ha sido creado por Welzel en 1952 en un articulo que
versa sobre el emmor de prohibicién, publicado en la Revista de Juristas en Alemania.
Como resultado de ello, solo se puede comprender lo que son los tipos abiertos dentro del

marco de Ia teoria finalista.

Primerax;lentc hay que entender que el punto de partida es la concepcién que sobre las
normas expone Binding en su libro “Las normas y su transgresion™ (Die Normen und
ihre Uebertretung). Para Binding —que es retomado por Welzel- los mandatos o las
prohibiciones juridicas son denominadas “normas™. Pero las normas no son equivalentes
ala ley, es decir, los mandatos y prohibiciones anteceden a la ley que solamente describe

una conducta que de darse se sancionara.

Cuando una persona realiza el tipo penal no esta violando la ley sino la norma que
subyace en la ley. Por eso Welzel afirma que “el “tipo” s la materia de la prohibicién de

las disposiciones penales... El tipo es ¢l contenido de las normas prohibitivas del derecho

penal.™.

* WELZEL HANS, Derecho Penal Alemén, Editorial juridica de Chile. Chile 1993. Pag. 58 y 59
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La afirmacion de que una persona transgrede 1a ley es incomecta ya que lo que el autor
transgrede es la norma mientras que su conducta se apega a lo que dice la ley. Por eso
Binding establece que “la ley que el delincuente transgrede antecede conceptual y
regularmente pero no necesaria y temporalmente a la ley que dispone la forma y el modo
de su condena™.

Si el derecho penal solo constara de normas, entonces seria suficiente con la
antinonnativ_'idad de la conducta, es decir, con la tipicidad, para establecer que la
conducta es antijuridica. Pero como el derecho penal consta también de proposiciones
permisivas (causas de justificacién), o “contranormas”, entonces se tiene que verificar
que nO Se presente en un caso concreto una causa de justificacién para que la conducta

que se ajusta a un tipo, que es la materia de la norma, sea considerada come antijuridica.

El tipo se encuentra en el centro del concepto del delito ya éste es valorado en una
forma posterior por la antjuricidad y después por la culpabilidad La antijuricidad
valorard en forma total al tipo, tanto su parte objetiva como su parte subjetiva. Lo mismo

hard 1a culpabilidad.

¢ BINDIG KARL, Di¢ Normen und ihre dbertretung Band [. Editorial Scientia Verlag Aalen. Alemania
1965. Pag. 4. “das Gesetz, welches der Verbrecher libertritt, geht begrifilich und regefmdssig aber nicht
notwendg auch zeitlich dem Gesetze, welches die Art und Weise seiner Verurteihung anordnel, voraus”™.
(La traduccton es fibre).
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CULPABILIDAD
ANTUURICIDAD

TI*O OBJ.

TIPO SURJ.

Como al darse una conducta adecuada al tipo solo bastza cerciorarse de la no existencia
de una proposicion permisiva, la tipicidad es un “indicio” de la existencia de la
antijuricidad. De darse esta situacién en donde todos los elementos que indican lo injusto
estan dentro del tipo, nos encontramos en el caso de "tipos cerrados”. La caracteristica es

que sean "indiciarios” de la antijuricidad.

Hay casos en que no se presenta en el tipo el indicio de antijuricidad, como el de los
delitos culposos y en los delitos impropios de omision’. Pero Welzel considero en un
principio que en algunos casos de delitos de accién también se daba la presencia de tipos

abiertos que no describen en forma exhaustiva la conducta prohibida y por ello se debe

7 WELZEL HANS___0b. Cit..pag. 59



de comprobar la antijuricidad en forma positiva y no negativa como se hace en los tipos
cerrados y ésta comprobacion de la antijuricidad lo hard mediante Ia constatacion de la
presencia de los “elementos del deber juridico™. "Estos elementos no describen en forma
objetiva la accidn del hecho o el objeto del hecho sino que denotan solamente el deber

juridico del autor" ®

Welzel pone como ejemplo de un tipo de un delito de accion abierto el del chantaje en
el que se exige que “sea reprochable ¢l empleo del medio coactivo para conseguir el fin
perseguido.:. La antijuricidad tiene que ser constatada ... mediante un juicio valorativo
independiente™. Con ello se origina una gran incertidumbre sobre lo que se prohibe
porque existen los casos en que en la vida real se tolera las amenazas de un mal, como en

el caso de los padres con los hijos, que son conductas tipicas pero no son antijuridicas.

En el caso de los delitos impropios de omisién primeramente se sefialé que dentro del
tipo objetivo solo se incluia la evitacion del resultado y la posibilidad de evitarlo, pero
para establecer la antijuricidad era necesario conocer si en el caso concreto existiz la
calidad de garante que impone el deber de evitar el resultado. Como el deber de evitar el

resultado era un momento de 1z antijuricidad no requeria que fuese cubierto por el dolo.

¥ KAUFMANN A Teoria de las Normas. Edit, Depalma, Argentina 1977, pag. 381
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En los delitos culposos Welzel sostenia hasta antes de la séptima edicion de su
"Derecho Penal Aleman” en 1954 que la omisién del cuidado necesario era un momento
de la antijuricidad , pero a partir de la fecha indicada coloca a la falta de cuidado objetivo
en el tipo aunque sigue manteniendo que los tipos de los delitos culposos son
abiertos'°por que el tipo no establece cudl es el cuidado que no se tuvo, solo establece el
resultado. El tipo debe de completarse averiguando cuél era el cuidado debido. En los
delitos de culpa “la accién prohibida... tiene que ser establecida por el juez, de acuerdo al

criterio de la infraccion “del cuidado debido en el 4mbito de relacién™".

Welzel en la onceava edicion de su Derecho Penal Aleméan, no refiere nada de los
elementos del deber ni de los delitos de accion dolosos que tengan tipos abiertos, no
obstante, sigue manteniendo la postura que los tipos de los delitos culposos y de los
delitos impropios de omisién son tipos abiertos. Ya considera que la calidad de garante
forma parte del tipo pero de todas maneras establece que el juez tiene que decidir sobre la

existencia o no de la misma.

Lo mismo pasé respecto a la "adecuacion social” considerada en un inicio (1939)

como parte del tipo y en 1963 con la publicacién de la octava edicién del "Derecho Penal

* WELZEL HANS, El nuevo Sistema del Derecho Penal, Editorial Ariel, Barcelona Espafia. 1964. Pag. 60.
** BAUMANN J. Derecho Pena). Editorial Depalma, Buenos Aires, Argentina 1981, pag. 42

" WELZEL... Derecho Penal,, Ob. Cit... pag 59.
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Aleman" se le considera como una causa de justificacion consuetudinania "Fue la teoria
de los tipos abiertos la que obligd a abandonar la postura segln la cual la adecuacion

social pertenece a la tipicidad”. Con esto se demuestra la gran influencia de esta teoria '

'2 CANCIO MELIA M. Los origenes de Ia Teoria de I Adecuacion Social. Edit. Univ. Externado de
Colombia , Bogoti Colombia 1994, pag. 18
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V1.3 LOS TIPOS SISTEMATICOS

El tipo penal en un sentido restringido es la descripcion de la conducta que prohibe 1a
norma, es decir, ¢l conjunto de elementos que caracterizan a un determinado

comportamiento como contrario a la norma,

El tipo es una abstraccion que se elabora para describir una conducta que es
antinormativa. Esto es importante para captar la diferencia con la “tipicidad” que consiste

en la adecuacién de la conducta real y humana a lo que describe el tipo.

Hay tipicidad cuande hay una coincidencia entre los elementos del tipo y una conducta

determinada.

El concepto de tipo, es usado de muy diversas maneras y para expresar cosas totalmente
diferentes. Cuando se habla de “tipo garantia”, se esta habiando no del tipo penal, sino de

todos los presupuestos de la pena,

El tipo garantia comprende tanto al tipo penal como a la antijuricidad (algunos la
denominan antijuridicidad) y a la culpabilidad; a la suma de todos los elementos que son
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NECESAnos quUe s reunan para que se pucda imponer una pena.

nlé

El “tipo sistematico” es el que “describe la accién prohibida por la norma™™*, El tipe
sistematico contiene todos los elementos que ¢l autor debe de conocer y que deben de ser

abarcados por el dolo, por lo que el error sobre alguno de sus elementos excluye el dolo.

Los que sostienen la teoria de los elementos negativos del tipo consideran que el tipo
sistematico no solo contiene elementos positivos sino ademads, los elementos que no se
deben de dar o elementos negativos que integran propiamente una causa de justificacion.
Para los seguidores de ésta teoria no basta que se den los elementos que describen una
conducta prehibida por la norma sino que ademis es necesario que no concurra una causa

de justificacién.

Independientemente de la diferencia que se hace dentro del finalismo de lo que es la
tipicidad vy la antjuricidad, se hace una tercera diferencia consistente en deterninar que
pertenecen a otra categoria las condiciones objetivas de punibilidad y las excusas
absolutorias que son elementos que nmi s¢ encuentran dentro del tipo, mi dentro de

antijuricidad.

' BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, Editorial Akal Madrid Espafia 1990, pag. 100
95



Un error sobre las condiciones objetivas de punibilidad dejaria subsistente el dolo y la
antijuricidad por 1o ya expuesto. Sin embargo no se puede imponer una sancidn si no se ha

realizado la condicion objetiva de punibilidad.

Algunos juristas hablan de tipo sistemético como una determinada forma tipica, por
ejemplo, hay un tipo sistemético para los delitos dolosos de accion, y otro tipo sistemdtico
de los delitos impropios de omisidn, etc. Determinan estos autores que ¢l tipo sistemético
funciona como un catdlogo de elementos que debe reunir una accidn o una omisidn,
elementos que serdn diferentes si el delito de accion es doloso o es culposo, lo mismo que

los delitos de omisién.

De esta manera tenemos que pueden existir:
1.- Tipo sistematico del delito de accidn doloso con resultado material consumado
2.- Tipo sistemdtico del delito de accién doloso sin resultado material consumado
3.- Tipo sistematico del delito de accion doloso con resultado material en tentativa
4.- Tipo sistematico del delito de accién por culpa o imprudencia
5.- Tipo sistemético del delito de doloso propio de omisién
6.- Tipo sistematico del delito de omision por culpa

7.- Tipo sistematico del delito doloso impropio de omisién



8.- Tipo sistematico del delito impropio de omisién en tentativa 13

Cada uno de éstos tipos sisteméticos tiene una estructura determinada que lo
caracteriza. Escapa a la finalidad del presente trabajo el analizar el contenido de los
diversos tipos sistematicos pero a mancra de ejemplo desarrollaré el primer tipo

sistematico.

Tip.o Sisternatico del delito de accién con resultado material consumado. '®

TIPO OBJETIVO

- Manifestacién de la voluntad
- Resultado material

- Nexo cansal

- Autor

- Victima

- Modalidades

- Bien Juridico Protegido

- Objeto material

TIPO SUBJETIVO

- Dele
- Elementos subjetivos del injusto

¥ 1 ABARDINI MENDEZ FERNANDO, Apuntes inéditos de su citedra en ta ENEP ACATLAN, 1995
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El anterior tipo sistemdtico requiere una explicacién. El tipo consta de dos partes una
objetiva y otra subjetiva. El primer elemento de la parte objetiva es la manifestacién de 1a
voluntad que consiste en un movimiento corporal voluntario; el segundo elemento es el
resultado matenial que consiste en el cambio o la mutacién producida en el mundo fisico
que se ha producido como consecuencia de la manifestacion de la voluntad del autor si

entre éstos se da un nexo causal que los une.

Las modalidades " constituyen circunstancias vinculadas con la ejecucién que el autor
lleva a cabo en el momentoc en que realiza la manifestacion delictiva... pueden ser
descriptivas o valorativas"'’ ahi se encuentran ubicadas las calificativas o atenuantes. El

objeto material es el objeto o cuerpo humano que recibe o recepta la accion del autor.

En lo que se refiere a los elementos subjetives del injusto, son elementos que
acompailan al dolo, es decir, son elementos diversos al dolo que deben de concurrir en un
tipo determinado, pero que apuntan mas all4 del tipo objetivo. Son las pretensiones con las

cuales se ha realizado el tipo; el tipo se realiza para un determinado fin.

Y6 Jdem...



Todos los elementos que integran cada uno de los tipos sistemdaticos merecen un estudio
detenido, solo baste decir que por gjemplo en los delitos impropios de omisidn, la calidad
de garante es un elemento del tipo sistemdtico, mientras que en los delitos culposos el

incumplimiento de un deber de cuidado es el integrante determinante del tipo sistematico.

Solo basta hacer una aclaracién con lo que respecta a los delitos culposos de accidn.
Como ya lo he dejado claro en el momento de analizar a {a accidn y su relacién con el
dolo, no se puede hablar de accién tipica que no contenga el dolo dentro del tipo porque el
concepto de -acci()n es un concepto ontologico que no se puede varar ni ajustar a las
exigencias del derecho. Por lo que si la accion para ser tipica requiere que tanto su parte
objetiva como la finalidad esté dentro del tipo, no es posible encontrar delitos de accion

culposos ya que en éstos la finalidad del autor es atipica.

Es bastante claro que en los delitos de accién, es precisamente ésta el micleo objetivo.
Todo delito requiere lesionar el bien juridicamente protegido y solo en algunos casos, en
los delitos de lesiéon se requiere del resultado material, es decir, se requiere la lesion

material del objeto sobre el que recae la accion (objeto material).

idem....



Los delitos que no requieren de la lesién material son los delitos de peligro que se
dividen en delitos de peligro abstracto y delitos de peligro concreto. Los primeros
consisten en conductas que la experiencia general demuestran ser un peligro para el bien
juridicamente protegido y en los segundos es necesario que la accion cree verdaderamente

un peligro.

Los tipos sistematicos s¢ dividen también en generales o especiales segiin se requiera o
no ciertas caracteristicas para la autoria. Welzel sefiala que todos los delitos de omisién
impropia SO;J delitos especiales porque solo los pueden realizar los que tienen calidad de
garante, pero independientemente de éstos delitos, hay algunos tipos penales que solo

pueden ser cometidos por servidores piblicos. Estos también son delitos especiales propios

Los delitos especiales también pueden ser impropios, cuando la calidad especial del
autor solo sirve para agravar la pena, como en el caso del delito del delito de la violacién
calificada por haber sido realizada por el padre contra su hija. ( arts. 265, 266 bis, fraccién

segunda y 9 parrafo primero).

Por su parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado que “el tipo

delictivo esta constituido por el conjunto de presupuestos a cuya existencia se liga una
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consecuencia juridica; o e¢n otros términos e! tipo penal significa mas bien el injusto

descrito concretamente por la ley...”. 18

Para finalizar este capitulo es importante precisar que los delitos culposos no tienen en
¢l tipo una parte subjetiva ya que la falta de cuidado objetive se encuentra ubicada en la

parte objetiva del tipo.

't A mparo directo 4533/57 Antonio Sanchez Gavito 23 de Oct. 1958 S.JF. Sexta Epoca Vol. XV1 2* parte
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CAPITULO ViI
TRATAMIENTO DE LA AUTORIA
Y

PARTICIPACION
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VIL1. LA TEORIA SUBJETIVA

Las personas que intervienen en la comisién de un delito, los que “participan” en la
realizacién de un delito son participes. Esta es la participacion en sentido amplio. Pero
dentro de todas las personas que intervienen hay que hacer una diferencia entre los que son
autores y los que son participes en sentido estricto, es decir, los que son instigadores o

complices.

La teoria subjetiva de la autoria sefiala que es autor del delito que posce una “voluntad
de autor” o el Uamado animus auctoris, mientras que los participes en sentido restringido

son solo los que activen con animus socii.

Esta teoria parte de que no s posible saber quién es el autor de un delito atendiendo a
su aportacion causal para el resultado porque considera que la teoria de la equivalencia de
las condiciones es la ideal para resolver el problema de causalidad. Como todas las |
condiciones que existen al darse un resultado son equivalentes, no s posible decidirse por

el autor cuando interviene varias personas y cada una aporta algo al hecho.
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La teoria de la equivalencia de las condiciones elaborada por Von Buri, es utilizada para
determinar el nexo causal entre el autor y el resultado. Pero ésta teoria que sefiala que serd
causa del resultado aquella que suprimida mentalmente suprime mentalmente al resultado,
no es la mas adecuada ya que se han desarroliado en forma posterior a ésta otras soluciones
mas adecuadas como es la teoria de la causacién adecuada o la de la creacién o aumento

del riesgo (del riesgo creado).

Lo determinante en esta teoria no es que una persona realice formalmente la accién
tipica, ya que quien mata a alguien puede ser solo un complice si no se da en él ¢l elemento

subjetivo que es el que caracteriza a la autoria.

La voluntad de autor, es definida de dos diversas maneras. Una forma es la que
establece que el autor es quien tiene interés en que se produzca el resultado por lo que a

ésta teoria se le denomina teoria del interés.

La otra manera de caracterizar a la voluntad de autor es la de averiguar quien es el que
ha dirigido la ejecucién del hecho, es decir, los que subordinan su voluntad a lo que otro

decide, son participes en estricto sentide y los que deciden lo que se hace son los autores.



Esta teoria es criticable por muchas razones, entre ellas esti la de que un autor puede ser el
que da el arma, el caso de un homicidio o el que detiene a la victima o Iz entretiene para
que la maten. Hace que cualquier accién pueda ser considerada como una accidn de
homicidio o de robo, etc. Esto se debe a que como ya se ha seiialado, se estd en la idea de

que todas las acciones que realizan los que intervienen en ¢l hecho son equivalentes.
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VIL.2. LAS TEORIAS OBJETIVAS

La primera de las teorfas objetivas €s la teoria formal-objetiva. Esta teoria surge en
Alemania, fue la tcoria dominante en los aftos que van de 1915 a 1933 reconocida como

vélida por autores como Beling, Liszt, M. E. Mayer, Dohna, Mezger, entre otros.

Para ésta teoria el autor es aquella persona que ejecuta la accién que el verbo tipico
seflala. COI;’!O consecuencia de esto no hay cabida para la autoria mediata. ;Qué pasa con
quien utiliza a otro para cometer un delito? Esta persona segiin lo que la teoria sefiala no
debe de considerarse como autor, pero como los mismos seguidores de ella se dan cuenta
de que esto no es posible, han decidido que quien se vale de otro para cometer un defito si

s un autor a pesar del principio general de la teoria.

Claus Roxin encuentra otra objecion a dicha teoria. Se da cuenta que no sirve para
resolver el problema de la coautorfa. Si dos personas estuviesen de acuerde para matar a
otray una se encarga de sa_carala victima a hailar para que su compadero le pueda verter
veneno en su bebida, solo serd considerado como autor el que vierte el veneno porque él es

quien realiza la accidn de matar a otro,



Por otra parte tenremos a la teoria que desarrolla Hans Welzel. La teoria del dominio

del hecho, que es considerada como una teoria material-objetiva.

Esta teoria tiene antecedentes en Lobel, Hegler, Herman Bruns y von Weber. El
clemento central de ésta teoria consiste en que ¢l autor posca ¢l “dominio final sobre ¢l
hecho™ y a esto se agrepan las caracteristicas personales objetivas del autor y las

caracteristicas subjetivas del mismo.

Tiene el dominto del hecho el que dirige en forma total el suceso hacia un determinado

fin.

“Sefior del hecho es aquel que lo realiza de forma final, en
razén de su decision volitiva. La conformacién del hecho mediante 1a
voluntad de realizacién que dinge en forma planificada es lo que

transforma al autor en sefior del hecho™

En algunos casos no basta con tener el dominio del hecho para determinar que un sujeto
es autor. Se requicre ademds un elemento subjetivo-personal que debe de estar presente en

cl sujeto. Este elemento consiste en las “intenciones especiales™ que requicra ¢l tipo como

! WELZEL HAN, Derecho_Penal Alemén, Editorial Juridica de Chile, Chile 1993, pag. 120.
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lo puede ser en el secuestro la intencion de pedir rescate. En este caso solo va a a ser autor
quien ademis de tener el dominio del hecho tenga el especial elemento subjetivo.

{Bacigalupo lo llama elemento subjetivo del injusto o de la awtoria).

En los delitos especiales el delito solo puede ilevarse acabo por una persona que tiene
una determinada calidad objetiva, como lo es el caso de los delitos que Gnicamente pueden
cometer los servidores piblicos. Esta es la caracteristica objetivo-personal que es necesario

reunir ya que en estos ¢asos no es suficiente con tener el dominio del hecho.

Dentro de ésta teoria se clarifica un poco lo que es la autorfa. Puede ser autor la persona
que realiza inmediatamente el hecho. Este sujeto es un autor inmediato si tiene el dominio
del hecho, pero el problema de la autoria mediata tiene un mejor tratamiento dentro de éste

marco.

El concepto “autoria mediata™ aparece hasta el aito de 1928 con Stiibel quien lo utiliza
en lugar del concepto de “causamie intelectual”, pero la fundamentacién modema es

llevada acabo por Luden, Bemner, Kastlin y Halschner”.

? BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal. Editorial Akal, Madrid Espaila, 1990, pag. 219
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Esta tcoria avanzd gracias a que antes de su apanicién para poder sancionar al autor
mediato era necesario que quien realizaba el hecho fuese culpable, ya que si eran no
culpables el autor mediato quedaba impune. Para terminar con esa impunidad es que se

desarrolla éste concepto.

El centro de la autoria mediata consiste en que el autor no realiza en forma personal la
accion sino que utiliza a otra persona como st fuese un instrumento porque éste ignora lo
que el autor desea.

El que puedz valerse el autor de un instrumento no es extrafic ya que se pueden utilizar

elementos mecanicos, pero en este ¢aso se utiliza a un “instrumento humano™.

La accion de la persona que es utlizada como instrumento humano no se dirige al
mismo fin que persigue el autor mediato, por lo que el instrumento humano carece de dolo
ya que ignora los elementos del tipo que estd desarrollando, por que cree que estd
realizando otra accién final diferente, es decir, se encuentra en un error respecto de fos

elementos del tipo. Un error de tipo.

En el caso de que el actor inmediato obre no en error sino porque es coaccionado, es
claro que tiene doto (coacto voluit) y que quien lo coacciona no es autor mediato sino
instigador pero Roxin opina que si la coaccién es muy intensa, el coaccionado puede
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perder la capacidad para decidir sobre lo que pasard y dejar ésta en quien coacciona por lo

que acepta en estos casos a la autoria mediata.

Welzel es de la opinidn en cuanto a la coaccitn, de que se mantiene la autoria mediata
ya que sc mantiene ¢l dominio de la situacion por parte del instigador, en los casos de que

la coaccidn es intensa.

Para el caso de que se utilice como instrumento humano a un inimputable en 1a mayoria
de los casos el inimputable subordina su voluntad a la del autor mediato, pero si el
inimputable es capaz de desarrollar su voluntad, en ese caso el que lo pretende utilizar es

solo instigador ya que el inimputable s quien tiene el dominio del hecho.

En el supuesto de que en los delitos especiales se utilice come instrumento a una
persona no calificada (extraneus) por una persona calificada (intraneus) se da también sin
mayor problema el supuesto de la autoria mediata pero el problema surje cuando el no
calificado actia con dolo. El problema que se plantea consiste en que a pesar de que el no
calificado es quien tiene ¢l dominio del hecho, para poder ser autor le falta la caracteristica

objetivo-personal.
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Welzel resuelve el problema proponiendo que el calificado tiene un “dominio social del
hecho™. Por lo que si se da la autoria mediata. Jescheck propone que el dominio del hecho
para estos casos se construya en forma normativa para que no exista ¢l problema de saber

quien tiene €l dominio del hecho.

Un caso inferesante que plantean varios juristas (Roxin, Samson, Schmidhauser y
Stratenwerth) es el caso de la autoria mediata de una organizacién de poder. El ejemplo
que se da es de un agente que cumple la orden de matar a un diplomatico. El agente no
obra ni en t;.nor ni coaccionado pero como puede ser substituido por cualquier otro, éstos
autores proponen que se consideren como zutores mediatos a los dirigentes del aparato de

poder, independientemente de que el agente tenga la autoria inmediata.

Los delitos de propia mano, es decir, los que solo pueden ser cometidos por
determinadas personas como lo es el caso del incesto que solo puede ser realizado entre
parientes, no admite la autoria mediata. En el caso de la celestina que lleva a un marinero
con su hermana sin que ellos sepan (caso planteado por Liszt), no admite la autoria mediata

para la duefia del burdel que hace el arreglo con conocimiento de lo que sucede.

Los coautores son dos 0 més personas que comparten el dominio del hecho. Cada uno
de los coautores contribuye con una parte del hecho y entre todos se forma el total, es por



ello que responden por el todo. Es indispensable que los coautores se encuentren de
acuerdo en lo que va a realizar cada uno aunque este acuerdo surja cuando uno de fos
coautores ya a puesto en marcha su plan. Esto es denominado “coautoria sucesiva™ si el
segundo coautor comparte los planes del primero y se reparten el trabajo. El coautor
sucesivo sole responde por lo que realice en conjunto con el otro coautor ya que las
acciones realizadas antes de su intervencion, a él, no le son reprochables (no s¢ le puede

asignar un dolo subsequens).

La coautoria solo se puede presentar en los delitos de accién dolosos ya que en los

culposos la “falta de cuidado objetivo” no puede ser compartida.

El Anteproyecte no pasa por alto lo que se considera como “delito emergente”. En su
articulo 20 dispone lo siguiente:
“Si varias personas conjuntamente realizan un delito determinado y
alguno de ellos comete uno distinto, sin previo acuerdo con los otros, todos
serén responsables, segn su propia culpabilidad, de la comisidn del nuevo
delito, sicmpre que éste sea una consecuencia necesana del primeramente
convenido o sirva de medio para cometerio, a menos que no hayan cstado

presentes en la ¢jecucion del nuevo delito, o que habiendo estado, hayan tratado

de impedir su ejecucitn”.
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Por otra parte para ser participe er estricto sentido es necesario no contar con el
dominio del hecho en primer lugar y supone tomar parte en un hecho ajeno. De esta
manera el becho de los participes depende del hecho del autor. La participacion por lo
tanto solo es punible si se ha realizado una accidn por parte del autor que cuando menos
haya alcanzado a ser tentativa. El desistimiento en !a tentativa por parte del autor no afecta

al participe que no desista.

La doctrina actual coincide en que cada participe responde en la medida de su
culpabilidad y no comparte la culpabilidad del autor. Para que sea punible el participe es
necesario que el hecho principal por el cual se le va a sancionar sea tipico y antijuridico,
es decir, que constituya un injusto. Asf lo seflala el anteproyecto en su articulo 19 que
establece:

“Los autores o participes responderdn cada uno en la medida de su propia
culpabilidad. La conducta de los participes solo serd punible si €l hecho del autor ha

alcanzado a lo menos ¢l grado de tentativa del delito que se quiso cometer™.

Una de las formas de la participacion ¢s la instigacién que consiste en determinar a otro,
convencerlo, para que realice un delito. El instigador aparece cuande alguien decide
cometer un delito debido a la intervencidn del participe, es decir, cuando se da una
influencia psicologica.
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El instigador debe de querer que el otro realice una conducta delictiva. Debe de tener
dolo. Por lo que debe provocar la realizacién de un hecho perfectamente determinado. El
instigador no responde por los diversos delitos que cometa el instigado sino solo por el que

¢1 instigd, lo mismo sucede con el exceso en que incurra el instigado.

En cuanto a la complicidad que es otra forma de participacién, se le define como la
cooperacién en la perpetracién del hecho. Esta cooperacidon debe ser querida, dolosa. El
complice pl;ede aportar algo fisicamente o psicologicamente, es decir, planeando o dando
conscjos. El complice siempre sabe lo que se realiza y ayuda de alguna forma a la feliz
realizacién del hecho delictivo. Puede decidirse a sumar sus esfuerzos antes, durante o

después de que los autores perpetren el hecho pero siempre con un acuerdo previo.

Para cerrar éste capitulo solo basta mencionar que el Anteproyecto establece en su
articulo 18 quienes son autores y participes. Del contenido del articulo se desprende que
sigue la teoria de! dominio del hecho. Al sefialar a los autores, utiliza las tres primeras
fracciones para establecer lo que expresamente denomina autores directos, que son que
realizan por si el delito; los coautores, que son los que realizan el hecho conjuntamente
con otros; y los autores mediatos, que son los que levan acabo el delito sirviéndose de otro
como instrumento.
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En cuanto a los participes sefiala que pueden ser de tres clases. Los instigadores, que
son los que determinan dolosamente a otro para la comisién de un delito; los cémplices,
que son los que prestan ayuda o auxilian en forma dolosa a otro, para la comisidn del

delito; y los que auxilian “en cumplimiento de una promesa anterior”.

El articulo también sefiala que la responsabilidad penal no puede pasar de los bienes y

de la persona del delincuente, con la salvedad de que la ley expresamente lo disponga.
El articulo 21 toca el tema de la complicidad correspectiva que consiste en ¢l hecho de

que varias personas producen un resultado y no puede determinarse qué fue lo que aportd

cada uno. A esta conducta también se le denomina “autoria indeterminada”.
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CAPITULO VIIi

TRATATAMIENTO DE LA

TENTATIVA

L6



VIII.1. LA TENTATIVA IDONEA

Es conocido el principio de que el pensamiento no es punible cogitationis poenam nemo
patitur. Lo que el derecho castiga es la exteriorizacién de una voluntad que se encamina a

la consecucién de un fin desaprobado por el derecho.

El hecho punible en los delitos dolosos se desenvuelve en cuatro etapas a decir de
Baciga.lupa‘ la ideacién, preparacion, ejecucion y consumacion.' Aunque para Castellanos
Tena el iter criminis tiene en su fase interna a la ideacion, la deliberacién y la resolucion
mientras que en su fase externa presenta a la manifestacion, la preparacion y la ejecucion.

Esto lo sefiala el maestro en su libro “Lineamientos elementales de derecho penal™.

Para el dereche penal la ideacién y la etapa de la preparacién no tienen relevancia ya
que en la tentativa ya se da un principio de ejecucion. Por ello la tentativa puede ser
definida como la falta de consumacién de un hecho que ya a empezado a ejecutarse y esto

debido a causas ajenas a la voluntad del autor,

! BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, Editorial Akal, Madrid, Espafia 1990, pag, 190
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Es claro que lo que se castiga en la tentativa es la finalidad que persigue el autor auncue
no haya logrado el resultado. La accion es disvaliosa para la sociedad y asf lo considera el
derecho penal. Hay dos puntos de vista diferentes al por qué debe de punirse la tentativa.

Desde un punto de vista subjetivo (teoria subjetiva) es punible la tentativa cuando el
autor tiene una voluntad contraria al derecho que ha exteriorizado con la idea de lesionar
un bien juridico protegido, no importando si lo llega a poner en peligro o no. Aqui carece
de importancia la distincion de tentativa idonea, es decir, la que se lleva acabo con los
medios adecuados y sobre ¢l objeto adecuado para cometer el injusto ya que todas las
tentativas n-o fueron idéneas puesto que el delito no se consumd. Esta teoria comenzd a
formularse en Alemania en 1858, Julius Glaser en su tratado de Dereche Penal Austriaco y

Von Buri en 1873, teniendo como base la teoria de la equivalencia de las condiciones.

Por otra parte la teoria objetiva sostiene que solo hay tentativa cuando se presenta la
puesta en peligro del bien juridicamente protegido. Se debe de realizar un andlisis ex ante,
es decir, teniendo una perspectiva que mire desde antes de que se realice la accién para

determinar si el bien juridico cormé algin peligro o no fue asi.

En la tentativa se exige el mismo dolo que se presenta en los delites consumados y solo
se puede presentar la tentativa en los delitos dolosos ya que en los delitos cuiposos la
finalidad del autor, su voluntad es atipica.

118



Welzel ha manifestado que “en busca de clementos subjetivos de lo injusto, se
advirtid... que en la tentativa, el dolo es uno de ellos... sin atender a la resolucién de

voluntad del autor no es posible saber qué tipo es el concurre™.

El problema para averiguar cuindo ha comenzado la ejecucién parece solucionarse con
la “teoria individual objetiva” que propone atender al plan del autor y averiguar el

comienzo de la ejecucion segin la representacion mental del autor.

La tentativa idénea, no es otra cosa que la tentativa adecuada, es decir, una accién

adecuada para un fin que 0o s¢ alcanza,

Podemos definirla como la falta de consumacion de una accién que la experiencia nos
sefiala como adecuada para producir el resultado, sin que éste se presente por alguna causa

ajena al autor,

La accion para que sea considerada como idonea tiene que considerarse ex anfe y no ex
post. Un ejemplo consiste en que el autor dispara en tres ocasiones antes de ser detenido

para matar a un diputado. Pero no logra ultimarlo gracias a sus guardaespaldas que resultan

? WELZEL HANS, El Nucvo Sistema det Derecho Penal, Editorial Ariel, Barcelona Espaiia, 1964, pag. 62
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lesionados. Independientemente del concurso de delitos, con respecto al homicidio se da la

tentativa idonea

Aunque la doctrina dominante mantiene ¢l punto de vista de que la tentativa es un tipo
dependiente, porque sus elementos se deben de referir a un tipo dolose de accibn que no se
consuma, Bettiol manifiesta que “la tentativa tiene su propia objetividad, dada por la lesion
potencial del bien juridico; tiene su propia estructura, ...constituye un titulo de delito

auténomo respecto de la consumacion™.

Nomnalmente se hace la distincion entre la tentativa acabada y la tentativa inacabada.
En el primer caso se han realizado todos los actos necesarios para conseguir el resultado
sin que éste se presente. En el segundo caso se presenta una interrupcién de la ejecucion,

por lo que no se realizan todos los actos que se eligieron para producir el resultado.

3 CAVALLERO RICARDO J. El Delito Imposible, Editorial Universidad, Argentina 1983, pag 28.
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VIIL.2. LA TENTATIVA INIDONEA

Como la tentativa esta situada en el camino a la consumacién del hecho M. E. Mayer,
en su Parte General de Derecho Penal Aleman, le denomina crimen in itinere. El caso de
la tentativa inidénea, se presenta cuando en ¢l camino a la consumacién no se ha elegido

adecuadamente o el objeto o los medios, es decir, que no son atinados.

Dentro dc la tentativa inidonea puede darse el caso de que en los delitos especiales un
autor que creyendo ser un servidor publico otorga una concesidn en forma indebida
(fracciéon primera del articule 217) no puede reafizar el delito de uso indebido de
atribuciones y facultades ya que no es un servidor publico. Caso de realizar una accién que
no alcanza el resultado prohibido por no tener la calidad de autor que se requiere. Para

muchos jurista se estd en el caso de un delito putativo y no de tentativa inidonea

Por otra parte la inidoneidad puede residir en los medios, cuando se ha elegido un
medio no adecuado para la consecucién del fin. Un ejemplo consiste en el caso de la mujer
que pretende abortar tomando aspirinas (clare estd que ella considera que esti tomando un

abortivo). El medio que ella eligié (aspirinas) no es el adecuado para obtener el resultado.
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También la inidoneidad de los medios se refiere a los medios “supersticiosos” que
consisten en la creencia de producir algin dafio prendiendo una vela por ejemplo.

El caso de la inidoneidad en el objeto, consiste en dos cosas, o bien el objeto falta y por
ello no es posible la consumacidn, o bien, el objeto presenta caracteristicas que

imposibilitan la obtencién del resultado.

Dentro del Anteproyecto se establece en el articulo 17 la definicién de lo que es la
tentativa idénea y !a inidonea por separado y también una referencia a los casos de la

“tentativa inidonea por supersticion™.

El anteproyecto sefiala que es punible la tentativa “cuando la resolucién de cometer un
delito se extenioriza ejecutando u omitiendo, ¢n parte o totalmente, los actos que deberian
producir o evitar el resultado, si aquellos se interrumpen o el resultado no acontece por

causas ajenas a la voluntad del agente.”

Por otra pare sciiala a la tentativa inidonea con el conocido y criticable nombre de
“delito imposible”, estableciendo que también es punible la tentativa “cuando el delito no
se pudiere consumar por inidoneidad de los medios o por inexistencia del bien juridico

tutelado o del objeto material”.
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El mismo rubro de “delito imposible™ abarca a la aclaracién de que “si la tentativa
deriva de la notoria incultura, supersticiones, creencias antinaturales o causas similares, la

tentativa no es punible”.

Finalmente se refiere al desistimiento y al arrepiento para establecer que no habrd
sancién al impedir la realizacién del delito o al desistir del mismo. Sole se impondria una

sancidn si los actos que ya se han ejecutados constituyen por si mismos delitos.

En el desistimiento es donde cobra importancia la divisién de tentativa acabada y la
inacabada. El desistimiento en la tentativa inacabada consiste en que el autor no termine
con la ejecucidn de las acciones que producirian el resultado, segiin la férmula de Frank

“no quiero aunque puedo™.

El desistimiento en la tentativa acaba consiste en impedir que se de el resultado, es
decir, se requiere de una actividad, no basta con no hacer, sino que se requicre de un actuar
en forma positiva para neutralizar las acciones hechas con anteriondad y asi evitar la

produccion del resultado.

* Idem... pag. 31
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CAPITULO IX

LA ANTIUURICIDAD Y LAS

CAUSAS DE JUSTIFICACION
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IX.1. LA DEFINICION DE ANTIJURICIDAD

A la antijuricidad (también denominada antijuridicidad) se le suele definir en forma
negativa, en el sentido de que consiste en la falta de una causa de justificacidn que ampare
al hecho tipico o como la ausencia de un permiso concedido por el derecho para poder

realizar la accidn o la omision tipica.

Se puede afirmar que la antijuricidad consiste en un juicio que se efectia sobre la
accién u omisién tipica para determinar si ésta es o no permitida por el derecho.
Antijuricidad no es lo mismo que antijuridico. La antijuricidad es precisamente el juicio

que se hace para averiguar si un hecho ¢s antijuridico.

Hay que hacer una diferencia entre lo que es la antijuricidad formal y la antijuricidad
matenial. Von Liszt sefizla que la antijuricidad formal consiste en la transgresién a una
norma del Estado pero ya hemos analizado que ia antinormatividad s¢ presenta en la

tipicidad. El tipo ¢s la “materia de la norma™

Cuando los legisladores piensan incluir una canducta en el catilogo de delitos, parten
de un juicio de valor, es decir, consideran que determinado bien es valioso y amerita
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proteccion, en forma posterior se elabora la norma que consiste en un mandato de hacer o
no hacer (una orden o una prohibicion) por ejemplo “no robards” y en ultimo lugar se hace
la descripeién de la conducta prohibida para que aparezca en el catdlogo de delitos. Esta

descripcién de la conducta prohibida es el tipo.

Como el derecho no solo consta de normas sino también de permisos o “justificaciones™
{algunos las denominan normas permisivas) es necesario que se de el juicio de
antijuricidad para determinar si una accién antinormativa (tipica) es contraria a derecho.
Porque cxi;tcn situaciones concretas en que “el bien atacado renuncia libremente a la
proteccién de la norma, o es desplazado por la presion de intereses contrartos, dotados de

mayor importancia™

Von Liszt establece que el contenido material de la antijuricidad consiste en que el

hecho es contrario a los intereses de la sociedad.

La opinién mayoritaria establece que las causas de justificacion se encuentran no solo
en el Ambito penal sino en la totalidad del ordenamiento juridico. Sin embargo el punto

central consiste en saber cuindo nos encontramos en un caso de justificacion. ;Basta con

! MAURACH HANS. H., Tratado de Derecho Penal, Edit. Ariel, Espaiia 1962, pag. 361
126



que concurran los elementos objetivos de una causa de justificacién o es necesario que el

autor los conozca?

La justificacién se da tomando en cuenta que debe de quedar excluido no solamente el
disvalor del resultado, sino también el disvalor de la accidn.

El juicio de antijuricidad recae sobre la totalidad de la accién tipica y no solo sobre sus
elementos objetivos por lo que se requiere que en la causa de justificacion se verifiquen

ambos.

Los efectos que produce una accién tipica justificada son varios. Por una parte deja al

autor sin ninguna responsabilidad, lo mismo que a los participes. No es posible que se

presente el caso de legitima defensa contra una persona que actua justificadamente.
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IX.2. LAS DIVERSAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de justificacién que se enumeran en el Anteproyecto son las que
normalmente se desarrollan para su estudio en los manuales de derecho penal. La legitima
defensa, el estado de necesidad, la obediencia jerdrquica, el cumplimiento de un deber y €l

ejercicio de un derecho, el consentimiento y el impedimento legitimo insuperable.

LA LEGITIMA DEFENSA

Lo primero que hay que seflalar es que la legitima defensa solo es legiima si resulta
ser necesaria. Esta causa de justificacion se fundamenta en el principio que establece que
“el derecho no puede ceder ante lo ilicito” o bien el de que nadie puede estar obligado a

soportar lo injusto.
La Escuela Clisica postuld que la legitima defensa obedecia a la imposiblidad que el

Estado tenia para intervenir y repeler un ataque injusto, por lo que tenia que autorizar al

gebemnado para que €l mismo repeliera la agresion.
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El anteproyecto establece en la fraccién tercera de su articulo 25 que la legitima defensa
se presenta cuando:
“Se repela una agresion real, actual o inminente, sin derecho, en proteccion
de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa
o racionalidad de los medios empleados y no medie provocacién suficiente e

inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende™.

De la formulacién que realiza el Anteproyecto se pueden extraer varias caracteristicas.
Por principio de cuentas la agresion que se repele debe de ser realizada por otro ser
humano y debe de consistir de una accién. No es necesario que la agresién que se pretende
repeler sea dolosa, ya que también procede la legitima defensa contra acciones que resultan

de una falta de cuidado.

Requisito es que la agresion sea real y no imaginada por el autor, ya que si solo se la

imagina, se presenta el caso de la legitima defensa putativa.
La apresién tiene que ser actual o inminente. Es actual 1a agresién que se encuentra

desarrollidndose en el momento de repelerla, mientras que es inminente una agresion

todavia no presente en €l momento de repeleria pere que esta por desarrollarse como es el
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caso de quien esti desenfundando un arma para dispararle a su victima. En ese momento se

puede ya repeler la agresion. No es necesario esperar a que se dafien los bienes juridicos.

Es indispensable que la agresiéon sea “sin derecho”, por lo que no cabe la legitima
defensa contra alguien que se defiende. Por otra parte no es necesario que los bienes
juridicos que se defienden sean propios ya que pueden ser defendidos bienes ajenos pero se
exige que sea absolutamente necesaria la defensa y ademas que los medios empleados para

ella no sean desproporcionados.

Finalmente es necesario que no exista provocacion, es decir que la agresion no sea

consecuencia de la conducta del agredido.

Un caso especial es ¢l de la presuncién de legitima defensa que se admite y regula
dentro del Anteproyecto en la misma fraccién tercera del articulo 25.

“Se presumira como legitima defensa, salvo prueba en contrario, el hecho
de causar un dailo a quicn a través de la violencia o de cualquier otro medio,
trate de penetrar, sin derecho al hogar del agente, al de su familia, a sus
dependencias o a los de cualquier persoma que tenga la obligacion de defender, o
al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que exista
la misma obligacién; o bien, lo encucntre en alguno de aquellos lugares en

circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresion™.
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La presuncién de legitima defensa se ha criticado por que si en México no existe la
pena de muerte como sancién penal y no estd permitida ni a las autoridades matar, ;Por
qué se le concede al gobernado €sta facultad? En el caso de la legitima defensa en que se
ultima al agresor se justifica si estd en peligro la propta vida o la vida de otras personas
pero no es necesario ampliar eso a la presuncién aunque sea como en este caso de juris
tantum, de que la muerte que se produzca con los requisitos antes sefialados se deba a una

dudosa legi_tima defensa.

EL ESTADO DE NECESIDAD

El estado de necesidad tiene dos posibilidades de presentarse, una justificante que

excluye la antijuricidad y otra disculpante o inculpante que excluye la culpabilidad.

El estado de necesidad se presenta, a decir de la fraccién cuarta del articulo 25 del
Anteproyecto, cuando:
“Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propic o ajeno, de
m peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosa o culposamente por el
agente lesionando otro bien de menor ¢ igual valor que el salvaguardado, siempre
que la conducta ses proporcional al peligro y no se tuviere el deber juridico de

afrontar”.
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Se presenta el caso del estado de necesidad justificante cuando los bienes que colisionan
son de diferente jerarquia por lo que si no pueden salvarse los dos, se justifica que se

sacrifique el de menor jerarquia para salvar al de mayor jerarquia.

Se da el estado de necesidad disculpante cuando los dos bienes juridicos que chocan son
de Ia misma jerarquia por lo que el derecho disculpa que se¢ sacrifique uno parz que

sobreviva el otro si no es posible la supervivencia de los dos.

Para el estade de necesidad operan las mismas reglas ya comentadas que se exigen para
la legitima defensa. Algunos autores sostienen que !a legitima defensa es una especie del
estado de necesidad que se separd porque se presentaba en forma muy comiin aunque en la
legitima defensa es necesaria una agresion y en el estado de necesidad no. (El matar a un

perro que nos ataca es un estado de necesidad justificante).
LA OBEDIENCIA JERARQUICA

Es claro que cuando se realiza una accién por cumplimiento de una orden legitima de
un superior jerdrquico no obramos contra el derecho, por lo que ésta conducta no puede ser
constderada como antijuridica sino como justificada.
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Lo que se exige es que la orden sea legitima e implica que no se puede obrar en legitima
defensa contra el que cumple una orden de la naturaleza mencionada. La orden ilegitima o

antijuridica no excluye la antijuricidad.

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHO

En el caso de gjercicio de un derecho o cumplimiento de un deber, no opera la legitima
defensa en su contra por lo seflalado con antelacién, siempre que se reunan los requisitos

exigidos por la disposicién legal que por lo demis son muy claras,

Existe la justificacidn de ejercitar un derecho o cumplir un deber cuando:
“Se obre en forma legitima, en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio
de un derecho sicmpre que exista necesidad racional del medio empleado para
cumplir el deber ¢ ejercer el derecho y siempre que éste iltimo no se haga con

el solo propésito de perjudicar a otro™.

CONSENTIMIENTO
Esta es una justificacién que viene de la renuncia a la proteccion juridica por parte del

propietario de yn bien determinadeo. Es claro que quien consiente debe de tener capacidad para
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ello, es decir, debe de tener claro lo que implica lo que estd consintiendo, ademads de que

solo se puede autenizar la lesidn de bienes que sean disponibles para el propietario.

El Anteproyecto establece que lz accidn estd justificada cuando “se actie con el
consentimiente vilido del titular del bien juridico afectado, siempre que se trate de

aquellos de que pueda disponer”.

El consentimiento del que se habla tiene que ser anterior a la accién y no debe de ser

dado por emor o por coaccion. Un consentimiento posterior no es consentimiento sino

perdon.

Es dudoso que el consentimiento no expreso esté contenido en esta justificaciéon aunque
una parte de la doctrina acepta ¢l consentimiento presunto cuando la accién se realiza en
beneficio del titular del bien como lo seria ¢l caso de entrar rompiendo un vidrio a una casa

donde hay una fuga de gas y hay menores encerrados y dormidos.
IMPEDIMENTO LEGITIMO O INSUPERABLE
El Anteproyecto considera que el impedimento insuperable es una justificacion, porque

nadie esta obligado a lo imposible. Con base en ese principio hay impedimento legitimo o
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insuperable cuando “se contravenga lo dispuesto en una ley penal por impedimento

legitimo o insuperable™. (fraccion VIII del articulo 25).
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CAPITULOX

LA CULPABILIDAD
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X.1. LA IMPUTABILIDAD

La culpabilidad en la concepcion finalista cuenta con tres elementos la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad, la concicncia de la antijuricidad y la inexigibilidad de otra

conducta. Ya he sefialado que la culpabilidad es reprochabilidad (Vorwerfbarkeir) .

Primeramente para que una persona sca culpable tiene que ser imputable, es decir tiene
que poscer la capacidad de comprender lo ilicito de sus acciones y la capacidad para

autodeterminarse en el sentido que 12 ley lo que exige.

El Anteproyecto menciona lo que es la inimputabilidad como una causa que excluye al
delito y de esa definicién se puede extraer a conirario sensu lo que es la imputabilidad. 1a
imputabilidad, entonces consiste, en tener la capacidad de comprender el cardcter ilicito del

hecho y de conducirse de acuerdo a esa comprension.

Una persona que padezca enajenacién mental o un transtorno mental transitorie o
cualquier otro estado mental no provocado que le impida comprender to ilicito del hecho o
comportarse de acuerdo a esa comprension es un inmputable y por lo tanto no se le puede
imponer una pena sino una medida de seguridad.
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También se prevé el caso de que sus capacidades solo se encuentren disminuidas y no
neutralizadas, caso en el que se presenta una imputabilidad disminuida solo se le impondra
una parte minima de la sancién que comresponderia 2 un imputable, es decir, la

imputabilidad disminutda actia como una atenuante de la pena.

Conforme a lo que se¢ ha dicho la imputabilidad comprende dos momentos uno
intelectual o cognoscitive que consiste en la capacidad de comprender lo injusto, y otro
momento volitivo que se refiere a la capacidad de “determinacién de la voluntad™, de faltar

uno de los momentos se da la inimputablidad.

Welzel sostiene en su multicitado libro de Derecho Penal Alemén que en principio los
inimputables son impunes salve que sean peligrosos, caso en el que “pueden ser internados

en un establecimiento de curacién o asistencial”.

Puede presentarse el caso de que el autor se coloque voluntariamente en un estado de
inimputabilidad. En este caso no se exculpa sino que opera el principio de “las acciones
libres en su causa” que determina que el autor responde por sus hechos si con el propésito

de cometer un delito se provoco un estado de inimputabilidad.
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Este criterio de¢ las acciones libres en su causa es el sostenido por el Anteproyecto
aunque existe la posibilidad de que culposamente se ponga el autor en un estado de
inimputabilidad. Este caso no lo menciona el Anteproyecto, pero muchos juristas sostienen
que también esta conducta merece una sancién y que por sus caracteristicas debe ser la

sancidn que se impone a los delitos culposos.
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X.2. LA CONCIENCIA DE LA ANTHURICIDAD

La conciencia de la antijuricidad es un elemento que anteriormente era considerado
como intcgrante del dolo, pero en el momento que Welzel incluye el dolo ¢n el tipo solo lo
incorpora con dos elementos, conocer y querer, por lo que 1a conciencia de la antijuricidad

se quedd en la culpabilidad de forma independiente.

En este caso lo que se reprocha al autor es haberse determinado por la realizacién de
una conducta que conociza era antijuridica. Esta conciencia de la antijuricidad no requiere
ser actual sino que puede ser potencial a diferencia de lo que ocurre con el dolo, donde si

s necesarto que ¢l conocimiento de los elementos del tipo sea actual.

Si el awtor no tiene conciencia de que lo que estd realizando es antijuridico entonces no
es culpable o su culpabilidad, al menos, s¢ encuentra disminuida en virtud de que se

encuentra en un error de prohibicién. Este error se explicara en el siguiente capitulo.



X.3. LA INEXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

La inexigibilidad de otra conducta es lo ltimo por analizar para determinar si una
persona es culpable o no. Si es imputable y tenia conciencia de la antijuricidad solo le
queda una posibilidad de exculpacion si logra demostrar que en su situacion concreta no se

pudo comportar de otra manera.

Si al autor le era exigible otra conducta diversa a la que realizd (la que produjo €l
injusto) entonces es culpable. Pero si no le era exigible otra conducta en virtud de la

situacién personal que vivié al cometer el injusto entonces ne serd tenido como culpable.

La exclusién de la culpabilidad por inexigibilidad de otra conducta se da en el caso de
que se presente ¢l “estado de necesidad disculpante™ que como ya he apuntado, consiste en
el choque de dos bienes juridicos de la misma jerarquia y el autor decide salvar uno de

ellos ante la imposibilidad de poder conservar los dos.

El ejemplo de la tabla de Carneades es muy visual. Consiste en el naufragio de dos
personas que solo cuentan para su salvacidn con una tabla que no soporta mas que el peso
de una de ellas, Al derecho le da lo misme que la persona “A” mate a la persona “B™ o
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que la persona “B” mate a 1a persona “A”. De cualquier manera no se les puede exigir a

ninguno de los dos que se deje morir.

El Anteproyecto reconoce esta posibilidad como causa de exclusion del delito en la
fraccién X1 del articulo 25 que sefiala que se presenta la inexigibilidad de otra conducta
cuando:

“Atentas las circunstancias que concurren en la realizacién de una conducta anti-
juridica, no sca racionzlmente posible exigir al agente una conducta diversaala

que realizd, en virtud de no haberse podido determinar conforme a derecho™.
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CAPITULO XI

EL ERROR
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XI.1. EL ERROR DE HECHO Y EL ERROR DE DERECHO

El tratamiento que se le daba al error cuando se le dividia ¢ clasificaba en error de
hecho y error de derecho tiene su origen en el principio consagrado en las legislaciones
desde el derecho romano que reza: ignorantia non excusat, que seflala que la ignorancia de

la ley no puede ser utilizada como argumento para dejar de cumpliria.

El Digesto ya establecia que la regla es “que a todos les perjudica la ignorancia del
derecho, pero no la de hecho. (Regula est, juris quidem ignorantiam cuique nocere, facti

vero ignorantiam non nocere)"'.

Los errores sobre el hecho no producian ningim efecto en la mayoria de los casos.
Carrara consideraba que nunca y bajo ninguna circunstancia podia concederse al error de
derecho la posibilidad de servir de excusa para dejar de obedecer la ley o de aplicar una

sancion. Manzini también pensaba que el conocimiento de la ley era un deber civico.

Primeramente el error facti, o error de hecho consistia en incurrir en algin error sobre

las caracteristicas objetivas del tipo, pero cuando se descubren los elementos normativos se

! LONDONO BERRIO H., E| Emror en | Moderna Teoria del Delito, Edit. Temis, Colombia 1982, pag 17
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decidio que los errores que recayeran sobre dichos efementos también fueran considerados

como errores de hecho.

El error de derecho consistia en la ignorancia de la ley, aunque es claro que no es o
mismo ignorancia y error pera para fines juridicos s¢ les equipara ¢ incluso se dice que el

error incluye a la ignorancia.

El emror sobre la creencia de que algiin hecho no estd prohibido o de que el derecho lo

tolera también son errores de derecho.
Hay quien trata de unificar en un solo concepto al emror de hecho y de derecho

aducicndo que el derecho se refiere y regula hechos con lo cual, los hechos se convierten

en asuntos de derecho, tal es el caso citado por Soler del jurista Finger.

145



X1.2. EL ERROR DE TIPO

Los conceptos de error de tipo y error de prohibicién, substituyen hoy (sin ser

equivalentes) a los de emror de hecho y emror de derecho.

El error que recae sobre algunos de los elementos que integran al tipo objetivo que
incluye a los elementos normativos es un emor de tipo. Si el autor desconoce que la
presencia de alguno de los elementos del tipo en €l momento de realizar la accidn, no actia
con dolo y por lo tanto no hay tipo doloso ain queriendo la accién, "si el autor realiza un
tipo penal sin conocer totalmente sus caracteristicas, él no procede dolosamente con

respecto a ese tipo™.’

El dolo debe de abarcar todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo, por lo que
si e falta uno sofo, no podra haber dolo. Es claro que toda accién tiene una finalidad pero
la finalidad del autor en los casos de los que estamos hablando no se encuentra dentro del
tipo sino fuera por lo que el autor ignora que con su accion —que si desea realizar- se va a

desarrollar el tipo de algim delito. Por todo esto es que se habla de error de tipo.
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El conocimientoc que se requiere sobre los elementos del tipo no tiene que ser un

conocimiento técnico juridico sino el conocimiento comin de que un hecho estd prohibido.

El error puede presentar varias formas diferentes. Puede suceder que el error recaiga
sobre la persona o en ¢l objeto. Este error no recac sobre alguno de los elementos
esenciales del tipo por lo que queda fuera del error de tipo y es considerado dentro de los
errores accidentales junto con el error en el golpe. La opinidn de si el error s relevante en
¢stos casos estd dividida Para una parte de la doctrina, el error sobre objetos que son

intercambiables es irrelevante, lo mismo que el error sobre las personas.

El planteamiento es el siguiente si A desea privar de la vida a B y por confundirlo mata
a C, de todos modos A tenia dolo de homicidie ya que el tipo exige que se quiera privar de
lavidaaotroyﬁoﬁieaﬁnaldecuenmsloqucsucediéj,yportamonoscpuedcjuzgnr

como homicidio culposo.

Otra parte de la doctrina considera que si es importante el cambio y que el problema

debe de resolverse aceptando que con relacion a la accidn planeada existe tentativa de

? JESCHECK H. Das Gewissen und die Strafrechiliche Verantwortlichkeit. En Revista Juridica Buenos
Aires namero I Enero Marzo 1950.

}DOHNA A. G. ZU, La estructura de Ia Teoria del Delito, Ed. Abeledo-Perrot, Argentina, 1958, pag_ 37
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homicidio de A para con B, en concurso con un homicidio consumado culpose de A para

con C.

Es claro en la postura anterior la tentativa de A para con B es una tentativa inidonea en

el objeto que en el Ameproyecto si es castigada.

Otro tipe de error asociado al error es el de aberratio ictus o error en el golpe que
tampoco €s un error esencial sobre los elementos del tipo y consiste en pretender un
resultado sx;bre un objeto o persona y ese resultado no se alcanza en esa persona u objeto
sino en otro por haber fallado en la ejecucién. No se confunde ni el objeto ni la persona

sino que ¢l resultado no se consigue por falta de precision en la ejecucion.

La soluctén en este caso parece ser la de un concurso ideal. Tentativa del delito que se

pretendia realizar (tentativa idonea) y delito culposo por el resultado obtenido.

El anteproyecto prevé el caso del error de tipo en su fraccion décima del articulo 25 que
establece las causas de exclusion del delito cuando “se realice el hecho bajo un error

invencible respecto de alguno de los elementos esenciales que integran la descripeion legal

“

148



Tanto el error de tipo como el error de prohibicién pueden ser vencibles o invencibles.
Los conceptos de error vencibilis 'y error invencibilis a decir de Jescheck fueron tomados
de 1a literatura del derecho comin sobre Samuel Pufendorf y Hugo Grotius , aunque su
acufiacién antecede a la escolastica *

Son vencibles los erores que se pueden superar, cuando el autor esta en circunstancias de

salir de su error.

El error es invencible cuando el autor en sus circunstancias no podia salir de su error, o

bien el derecho no le podia exigir que se cerciorara de la realidad de la situacién.

Para el caso de que el error sea invencible se excluye el delito por carencia de dolo. Si
el error es vencible solo se atenta la punibilidad como si se presentara un delito culposo.

Esto lltimo lo dispone el Anteproyecto en un parrafo posterior de la fraccitn ya citada.

* JESCHECK, 0b. Cit...pag. 44
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X1.3. EL ERROR DE PROHIBICION

El emor de prohibicidn consiste en actuar pensando que la conducta que se estd
realizando no esta prohibida, o bien, que se encuentra justificada. E! error de prohibicién

puede presentar dos variantes.

El error de prohibicién es directo cuando recae sobre la materia de la norma, es decir,
¢l autor oon-sidcra erroneamente que su accién no esta prohibida, que no esta tipificada. El
error de prohibicién es indirecto cuando el awtor sabe y entiende que su accién esti
prohibida pero considera erroneamente que en su caso es permitida debido a que recae una
causa de justificacion.

Es necesario que para que el autor tenga una culpabilidad plena, esté consciente de la
antijuricidad de sus actos, porque quien no conoce que su conducta estd prohibida no

puede adecuar su conducta a las exigencias de la norma.

La doctrina toma dos posturas diferentes para determinar si es necesario que el

conocimiento de la antijunicidad sea actual o basta que sea potencial.
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La teoria del dolo sostiene que el dolo forma parte de la culpabilidad (teoria no
finalista) y que para que exista el dolo no basta con la simple intencién sino que se requiere
el conocimiento de que lo que se estd realizando es un injusto.

Para la teoria del dolo, es necesario que el conocimiento de la antijuricidad sea actual,
por lo que si el error es evitable se castiga de forma culposa, en ¢l caso de que exista el tipo

culposo.

Esta postura no puede ser comecta por varias razones. Primeramente la colocacitn del
dolo dcntro. del tipo es producto de una evolucién en ¢l concepto de la teoria del delito y no
un capricho. En segundo lugar cuando el autor conoce y quiere la accion de matar pero
considera que le es permitida en su caso concreto, comete una accidn tipica dolosa y no
una culposa. Ahora bien se puede imponer para los casos de error de prohibicién evitable
la sancidn de los delitos culpesos, como una sancién atenuada pero no se les puede

considerar delitos culposos.

La teoria de la culpabilidad por otra parte llega a conclusiones diversas. Esta teoria
encuentra sus antecedentes en von Hammel y en forma posterior en von Hippel, que ya se
referia al tratamtento que merecia ¢l error “imprudente™ que recaia sobre la ilicitud de la

conducta, considerando que lo correcto era una pena atenuada sobre el delito doloso.
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Welzel considera que se le puede reprochar al autor, su error sobre la antijuricidad
“cuando podia cerciorarse de la antijuricidad de su conducta mediante la propia reflexién
de los valores ético-sociales fundamentales de la vida comunitaria en su medio™. Para

Welzel no es necesario que el conocimiento sobre la antijuricidad sea actual,

El error de prohibicidn invencible deja insubsistente la culpabilidad y por lo tanto la
conducta del autor no es punible. En el caso de que el autor considere que su accion estd
amparada por una causa de justificacion que en realidad no existe, se da la presencia de un
caso de legi-tima defensa putativo que de ser el error invencible excluye por lo mencionado

anteriormente la culpabilidad.

El Anteproyecto establece que si el becho se realiza bajo un ermor invencible “porque
estime el sujeto que su conducta es licita”, es causa de exclusién del delito segin la
fraccién décima del articulo 25. Ahora bien, si el error es vencible se le impondri al autor

hasta mitad de la sancién que le corresponderia al delito doloso.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido respecto al error de tipo y de

prohibicion lo siguiente:

I WELZEL HANS, Derecho Penal Alemin, Edit. Juridica de Chile, Chile 1993, pag. 203.
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“En ¢l ervor ¢l agente esth impedido para conocer la relacion existente
entre ¢l hecho ejecutado y el normativamente recogido, en forma abstracta, en ¢l
tipo penal, ya porque tal error recaiga sobre uno o mis de los clementos
exigidos por el tipo, o bicn sobre el caracter ilicito del propio becho. En ¢l evror
de prohibicién el sujeto ignora la existencia de la norma o bien aree no quedar
inmerso en ella calificando subjetivamente como licito su actnar no obstante su
caricter antijuridico.” Amparo directo 7884/79 Rail Hurtado Hernandez. 13
oct. 1980, 5 votos. Ponente Francisco Pavén Vasconcelos. Semanario Judicial

de la Federacién 7. Fpoca Vols. 139y 144 Segonda parte p. 88.
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CONCLUSIONES

l.-Los diversos Cédigos Penales Federales que ha tenido México, se han visto
sumergidos en los pensamientos de su tiempo y por ello son el reflejo de las ideas
juridico-penales dominantes, en la medida en que esas ideas eran conocidas por los

mexicanos.

2.-El actual Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia comtn y para toda la
Repiiblica en materia de fuero Federal de 1931, es cddigo criticado desde su nacimiento,
perfectible que ha llevado a los juristas mexicanos a la creacién de varios anteproyectos

de cédigos penales con la idea de sustituir al codigo vigente.

3.-Los cinco anteproyectos de codigo penal que se han elaborado en 1949, 1958, 1963,
1983 y 1989 son cada uno superior al anterior en cuanto a actualizacién y a la dogmatica

que los respalda.

4.-La teoria moderna del delito ha evolucionado de una forma ininterrumpida desde su

nacimiento en Alemania con von Liszt hasta la actualidad de tal forma que los postulados
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de la teoria neocausalista son superiores a los de la teoria causalista, lo mismo que los

postulados de la teoria finalista son superiores a la teoria neocausalista,

5.- La teoria finalista es perfectible y tal vez superable, pero en México dentro del derecho

positivo es lo mejor que tenemos.

6.- El Anteproyecto de Cédigo penal para el Distrito Federal de 1989 estd basado en la

teoria finalista del delito, abarcando cada tema penal con esa perspectiva.

7.- Por el tratamiento que se le da en especial al emror dentro del Anteproyecto, es claro que
éste —el Anteproyecto de 1989- es el antecedente de las reformas penales dei 10 de enero

de 1994,

8.- En México se presenta un atraso considerable respecto a los avances de la dogmdtica
penal debido a que éstos se levan acabo principalmente en Alemania y el idioma es un

obsticulo.

9.- La accidn tipica incluye al dolo, por lo que no se puede hablar de accion tipica culposa
a pesar de que tanto el anteproyecto como la legislacién vigente y la opinién dominante en
México asi lo sostienen. Es més propio -como lo sefiala Roxin- hablar de delitos de accién

155



{unicamente los dolosos) y delitos consistentes en la infraccion de un deber que incluye

tanto a los delitos culposos como a los de omisién.

10.- La posicién correcta de la culpa dentro del tipo no est dentre de! tipo subjetivo sino

en [a parte objetiva del tipo como “falta de cuidado objetivo™.
11.- Las categorias de error de hecho y de derecho no tienen sentido dentro del marco de la

teoria finalista por lo que deben de ser totalmente substituidas por las de error de tipo y

error de prohibicién.
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