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Resumen de !a tesis: (Favor de escribir el resum1m de su tesis a máquina, como máximo en 25 rengiones a un 
salir de la extensión de este cuadro.) 

El dolo o la intención de com.eter un {ielito se analiza de ac.uerdo ""'" l,..,, 
cuatro sistemas del delito: clásico, neoclásico, final y funcional. En cada uno 
de ellos se determina su concepto, ubicaóón y consecuencias sistemáticas. 
Se ofrecen los criterios doctrina:les a través <le los cuales se puede determinar 
cuándo estamos ante un supuesto de hecho doloso, sus elementos y las 
diferentes formas de comisión dolosa: dolo directo, dolo indirecto y dolo 
eventual 
Los dos capítulos anteriores, basados fundamentalmente en la dogmática 
juridicopenal alemana, sirven de base teórica para analizar cómo se ha 
regulado el dolo en México y cuáles sor: las distintas interpretaciones que se 
le ha dado hasta llegar al momento actual: 1999. Hoy se encuentra en 

" vísperas ,decaprobaciónla reforma a los arts. 16 y 19 de la Constitución, la 
cual pretende abatir el problema de ía criminalidad volviendo a viejos 
conceptos: cuerpo del delito y probable responsabilidad, ello, según el ... 

. legislador, supone que el dólo ya no deberá ser. proba.do por el Ministerio · · ¡ Público para poder obtener del juez una c,rden de aprehensión. · 

"}) 

, La reforma citada traerá como consecuer:.cia la detención y procesamiento de 

~~~¾Z~,§~~~¡¿;°f !:~p~~i,t i:;;~7::':".::'iaP;;,: q~eWi//.ri,k, ;;-¡¡.,""<,;,e•· .• •·· 
· 1 abusos a los que se podri~. llegar con una aplicación ciega de la ley. Se 

1 incluye la iniciativa de esa reforro.a y su ~:xposición de motivos, así como una 
1 larga bibliografia producto de estancias de investigación en México, España y 
1 Alemania. 
¡ 

l-------------------~-~~---,------~--------
LOS DATOS ASENTADOS EN ESTE DOCUMENTO CONCUERD;,,N HELMENTE CON LOS REALES Y QUEDO ENTEf.l.ADO C:'..JE, 
DE CUALQUIER DISCREPANCIA, QUEDARÁ SU5PENDíDO EL TRÁMITE DEL EXAMEN , 

• 
¡:;;,..,h·, rl'-' ,,.i¡r¡'tu··d· ' ~ _,.___ .":l -~~ .::,<,.JJ.. • mR.T7,() Ó (1p 7_99~;1 ., ~ 



The dolus; or intention to comit a crime is analized in according to four system of 

crirne: c!assic, neoclassic, final and functional. Ineach of them, its concept, Iocation und 

systematica consequences are determined. 

The doctrinal criteria through wich we can determine when we are in front of an 

assumption of a deceptive fact, ist elements and the different forms of a deceptive fact 

are offered: direct dolus, indirect dolus and eventual dolus. 

J;he two formes chapters based mainly in the gem1an theory, are useful of a the:oric;base, .· 

to analize how dolus has been regulated in Mexico and wich are the. different 

interpretations dolus has received until now: 1999. Today we'rc expecting a refonn to 

161h and ¡9tl, Constitution Laws. Wich inteds to Jower the ;,r◊~!~m ;;;: th;; ·c,;,niru,iity' 

returning to old concepts: corpus delicti and probable responsability wich assumes that 

dolus should not be approved by the Public Ministery to be able to get a warrant of 

arrest from the judge any more. 

The foresaid reform will bring us a consequence, the arrest and indictment of more 

delincuents, but also of more innocent people. So the reform is analyzed and criticized 

and an interpretation of that is proposed, in order to avoid the abuse that can be possible 

if the law is applied blindly. The initiative to that reform and ist exposition of reasons 

are included, and large biography produced by investigations meda in Mexico, Spain 

and Germany. 

' f 

-, 

, 

• 



La pura exposición sobre la ubicación sistemática del dolo, sea en la culpabilidad como lo 

sosterúa el sistema tradicional del Derecho Penal (causalista) o en el tipo como lo sostiene el 

finalismo, no justificaría una investigación sobre el mismo. Pues, como señaló mi maestro 

Enrique GIMBERNAT ORDEIG en 1971 ''lo que le importa al que quiere estudiar Derecho 

Penal es que el dolo (con sus distintas clases) se lo expliquen alguna vez; y esto -antes o 

despuésw los dos sistemas lo hacen. Y por lo que al aspecto didáctico se refiere, creo que tanto 

con uno como con otro modelo estructural se puede enseñar Derecho Penal: lo supo enseñar 

muy bien MEZGER (tradicional); y lo saben enseñar ahora, también muy bien, MAURACH 

y JESCHECK (finahstas): Por consiguiente y resumiendo: El finalismo no abandona la 

tradicional tripartición: tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad. Ni siquiera introduce o suprime 

nuevos datos; mantiene los mismos, pero los separa y los redistribuye de otro modo entre los 

tres estrados de la teoría del delito"1
• Lo relevante en el estudio del dolo dentro de esas teorías 

1 GIMBERNAT ORDEIG, Ennque. "El Sistema del Derecho Penal en la actualidad" en E!t11dios de Derecho 
Penal'~ 3a. ed. Madrid. Tecnos. 1990. Pág. 164. Ello lo señalo WELZEL al decir que con los cambios realizados en 
la teoría del delito como consecuencia de la teoría final de acción "no se ha perdido ninguno de los elementos 
anterior, sino que cada uno ha recibido su lugar más apropiado, debido al conocimiento de la estructura final de 
acción; con lo cual estamos en condiciones de poder llegar a la solución correcta de los problemas de la acción, de 
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son sus presupuestos, la relación que guarda con los elementos del delito, su conceptuad 

sobre todo, establecer las consecuencias jurídicas derivadas de la aplicación de uno u 

sistema, 

Hoy la necesidad de exponer esas consecuencias es todavía mayor debido a la apari 

aproximadamente en 1970, del sistema fundonalista a partir del cual se ha rcinterpreta< 

teoría del delito bajo criterios de política criminal y telcológicos, en palabras de mi ma, 

alemán Claus ROXIN "la idea de estructurar las categorías sustentadoras del Derecho I 

bajo aspectos político criminales permite hacer fructíferos para la dogmática postulados se 

políticos, así como también hallazgos empíricos y datos criminológicos especiales. ~ 

procede de esta manera, el sistema jurídico~pcnal deja de ser sólo un todo orde 

conccptuahnente de conocimientos con validez general, y se abre al desarrollo S< 

desarrollo con el cual también tiene que ver la Criminología al explicar y cont.rol1 

dclincuencia ... cl proyecto sistemático político-criminal y teleológico (funcional) ... tra{ 

cambio casi copernicano"2
• 

Por ende, uno de los objetivos centrales de esta investigación es exponer las consccuc 

jurídicas de la interpretación del dolo conforme al sistema clásico, neoclásico, finali: 

funcionalista. 

la t1p1cidad y anrijund1c1dad de los delitos dolosos y culposos, del concepto de la culpabihdad, del error so 
tipo y del error de proh1b1cíón, de la parttcipac1ón, etc." Cita en Ii/ nuew JiJretna ... pág. 83. 
2 ROXIN, Claus. "Acerca de la consoildadón ... " pág. 25. 



INTRODUCCIÓN 

Lo anterior servirá para rebatir la corriente de opinión de abogados "prácticos" quienes 

sostienen en diversos foros que el Derecho Penal es sólo el Código Penal y que las teorías son 

sólo lucubraciones. Si esto fuera así "bastaría con un buen método de mnemotecnia y 

aprenderse el Código Penal para ser penalista"3
, ello, señaló \VELZEL "es una creencia 

errónea y peligrosa, lamentablemente muy difundida y profundamente arraigada, la que supone 

que el tratamiento del Derecho Penal es un asunto de mera "técnica Jurídica". Es creencia 

errónea positivista· la que supone que el Derecho en su integridad es un producto del 

legislador; que el legislador puede administrar arbitrariamente la materia jurídica y que la 

dogmática jurídica es, por tanto, sólo la elaboración técnica de esta materia jurídica 

<<casual>>. Si esto fuera cierto, entonces estarian acertadas las palabras del procurador del 

Estado, von KIRCHMANN, sobre la ciencia jurídica: <<tres palabras rectificadoras del 

legislador, y bibliotecas enteras se convierten en inútiles pliegos impresos". Nada mejor que el 

tema del dolo para demostrar la incapacidad de encontrar soluciones adecuadas acudiendo 

simplemente al < <Derecho positivo>> 

El proceso penal en México, desde la promulgación de la Constitución en 1917 y 

posteriormente en la legislación secundaria, se sustentó en el cuerpo del delito y la probable 

responsabilidad. Sin embargo, en la práctica se observaron problemas sobre el contenido de 

cada una de dichas categorías, por lo cual en 1994 se procedíó a reformar tanto la Constitución 

como el Código Federal de Procedimientos Penales para sustituir el término <<cuerpo del 

delito>> por el de <<elementos del tipo penal> y determinar los elementos a través de los 

cuales se acreditaban dicho <<tipo penal>> y <<la probable responsabilidad>>. 

3 Con esta frase inicia sus cátedras Enrique GIMBERNAT ORDEIG en la Universtdad Complutense de Madnd, 
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El punto más debatido <le dicha reforma se centró en la detcrminactón a otvel de ley 

ubicación del dolo en el tipo y la obligación del Ministerio Público de acreditarlo para I 

ejercer la acción penal en contra del presunto responsable de la comisión de un delito. Ell 

lugar a una serie de problemas <le conceptuación, interpretación y sobre todo <le acuerdo 

los Ministerios Públicos y jucccs4, éstos últimos fueron reduciendo el otorgamiento e 

ordenes de aprehensión solicitadas por los agentes del Ministerio Púbhco argumentan 

deficiente integración de la Averiguación Previa. 

Mientras tanto, los índices de criminalidad en México se fueron incrementando hasta n 

insospechados dando lugar a un sonoro reclamo social de poner fin a la situación. 

Atento a lo anterior el legislador mexicano ha realizado en diciembre Je 1998 

contrarcforma a la Constitución para volver al concepto de cuerpo del delito y no t~ 

mucho la correspondiente contrarefotrna a la legislación secundan-a por Ja cual se supri 

todos < <esos elementos>> introducidos por la reforma de 1994 y de esa forma < facilit, 

Ministerio Público el ejercicio de su facultad de consignar ante el juez a <presuntos ... 

otras palabras bajo el lema <<primero consignamos y luego averiguamos>> es co1 

pretende abatir la criminalidad en México. 

España. 
4Desgraciadamentc esa discusión entre Mintstenos Públicos y ¡ueces d.tstó mucho de ser una como la desc­
NIESE acaecida en 1950 en Alemania "para los finalistas supone un notable estímulo, a la par que consL 
esfuerto de sus posiciones, el hecho de que en los últimos ttempos altos funcionarios de la carrera 
cnttendan que <la doctrina de !a acción finalista ha llegado a un estado en su evolución que obliga, tanl 
¡ueces de lo crumnal como a los ahogados defensores, a cxanunar dctemdamcnte los problemas que susc1t 
Autot citado. "Die finale Handlungslehre und 1\ue Oedcutung" en Dt11tsche lvchterze1l1111g. Pase. 12 de 195 
221-223 y Pase. 2 de 1952 págs 21-24, C1rn en RODRÍGUEZ MUNOZ,José Arturo. l..,,-,dactmM pág. 7T 
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No es allanando, suprirmendo o franqueando, los obstáculos jurídicos, mejor dicho eliminando 

principios fundamentales del procedimiento penal, como se consigue una mejor impartición de 

justicia, pues precisamente la correcta integración de una Averiguación Previa garantiza el 

posterior procesamiento y condena de quienes han cometido un delito y, sobre todo, evita la 

consignación de posibles inocentes. 

Por cuanto hace al combate a la criminalidad se debe buscar su solución atendiendo a los 

factores de su origen: económico-sociales y su prevención a través de medidas de política 

criminal. 

Queda claro que la presente investigación no pretende quedarse sólo en una exposición 

sistemática y de consecuencias jurídicas del dolo en los distintos sistemas del delito, sino 

persigue ir más allá al conceptuar al dolo dentro de una orientación político criminal acorde a 

los principios de un Estado Social y Democrático de Derecho, la cual sirva de guía teórica para 

evitar los abusos a los que podrá llegar el Ministerio Público con la consignación masiva de 

probables .. .inocentes atendiendo a la aplicación ciega de <<la letra de la ley>>. 

Señalados los objetivos y la orientación político-criminal a seguir en la presente investigación, 

en la cual nuevamente relaciono norma, valor y hecho, paso a la descripción de su contenido. 

En el primer capítulo se analiza el dolo dentro de los distintos sistemas del delito: clásico, 

neoclásico, finaltsta y funcionalista. En cada uno de ellos se da cuenta de la base filosófica de la 
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cual partieron, su estructura sistemática, la ubicación del dolo y, sobre todo, las consccucnc 

jurídicas de ello, así como lllS criticas realizadas. 

Por todo ello, ese primer capítulo ha supuesto una revisión de casi la totalidad de la teoría , 

delito, de la cual se deriva una toma de postura en favor del sistema funciooalista. 

En el segundo capítulo se ofrece una conceptuación del dolo dentro de los parámetJ 

funcionalistas, iniciando por su concepto, seguido de los elementos que lo conform: 

cogrútivo y volitivo. Se buscará responder a interrogantes como los siguientes ¿se rcquct 

siempre de la voluntad dolosa del sujeto activo de lesionar un bien jurídico tutelado o bast; 

con el conocimiento de la realización de la conducta peligrosa para ese bien? ¿cuáles son · 

criterios para analizar los elementos del dolo? ¿ se requiere el conocinúcnto de todos 

elementos del tipo o sólo de los esenciales? Al final de este apartado se hará una referencia a 

clases de dolo y en particular a la problemática del dolo eventual. 

Hasta aquí se desarrolla una exposición en la cual se ha pretendido aclarar la evolución del de 

en el contexto dogmático universal hasta nuestros días, con lo cual se podría dar por termia¡: 

la ínvestigación. 

Empero, en México la multicitada contrareforma a la Constitución de diciembre de 1998-99 

sólo ha supuesto la vuelta al concepto de cuerpo del delito, sino que se ha manifestado cr: 

exposición de motivos que éste se integra sólo de elementos objetivos, con lo cual par• 

indicar que sólo éstos deberá acreditar el Ministerio Público para poder ejercer su facultad 
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consignación ¿Se puede integrar una Averiguación Previa sin acreditar el dolo? ¿será hasta el 

inicio del proceso penal cuando se deba acreditar el dolo? ¿habrá quedado ubicado el dolo en la 

culpabilidad? ¿cómo se deberá realizar un análisis dogmático en México? ¿se puede esperar que 

la contrareforma ayude a disminuir los índices de la criminalidad? 

A estos interrogantes se intenta responder en el tercer capítulo, al efecto se da cuenta de la 

evolución del dolo en la tradición legislativa y jurisprudencial mexicana para después identificar 

la orientación teleológica de la reforma y los eqtúvocos presupuestos de los cuales ha partido el 

legislador de 1998-99 y ofrecer una propuesta sobre una posible interpretación dogmática que 

sirva de guía para encuadrar el nuevo texto constitucional de los arts. 16 y 19 dentro de los 

parámetros de un Estado Social y Democrático de Derecho. 

Ojalá los dogmáticos y abogados postulantes encuentren puntos de interés en esta 

investigación para,. después de su análisis, coincidir o discrepar de lo aquí expuesto. En 

cualquiera de los dos casos sería para mí motivo de alegría, en el primero por el apoyo de más 

partidarios y en el segundo por que sólo la critica constructiva hace avanzar a la ciencia y por 

que, recordando a WELZEL "sólo Atenea salió acorazada y perfecta de la cabeza de Zeus"5 

Sean las últimas líneas de esta introducción para agradecer a mis maestros: Dr. Dr. h. c. mult. 

Claus Roxin; Dr. Dr. Enrique Gimbernat Ordeig y Dr. Ricar,do Franco Guzmán su dirección y 

medios facilitados para desarrollar la presente investigación: así como al Dr. Arturo Ventura 

Püschel sus inciales orientaciones y, de igual fonna, el apoyo y amistad que desde hace mucho 

s WELZEL, Hans. El nuevo sistema del Derecho Penal ... p:ig. 17. 
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tiempo me brindan; Dra Oiga Islas de Gonzálcz Mariscal; Dra. Ana Luisa faquicrdo d 

Cueva, Doña Carmen Berccdo Corcnto; Dr. Sergio García Ramírez; CP. Rogclio Bt 

Bautista, Dr. Bernardino Esparza Martfoez, Dr. Héctor Fix Fierro, Mtra. Beatriz Rey, 

ílicncrt y Thomas Lachotzki (Weltklassc!). A la fundación Alexandcr von Humboldt, Be 

Alemania, agradezco el haberme distinguido con una senda beca para realizar 

investig-aciones en el Instih1t fúr die Gcsamten Strafrechtswissenschaften de la Lucl 

Maximilians Univcsitiit. 

México D.fl. marzo de 1999 

Enrique Díaz-Aranda 



l. PRESUPUESTOS SISTEMÁTICOS 

La exposición del dolo requiere de una revisión histórico-sistemática de casi la totalidad de la 

teoría del delito, particularmente del concepto de acción, el tipo y la culpabilidad. En efecto, 

para llegar a comprender por qué el dolo pasó de su original ubicación en la culpabilidad para 

quedar en el tipo y, de mayor envergadura, \a transformación de su concepción hasta nuesttos 

días, se necesita atender a las corrientes filosóficas que han influido en el pensanúento 

dogmático, los descubrimientos de cada época y las criticas que fueron gestando dicho 

cambio 1. 

Para la exposición propuesta, en este capítulo, tomaré como puntos de referencia: la 

sistemática clásica y neoclásica, más conocidas en su conjunto como causalismo; el sistema 

final de acción y, por último, el sistema funcionalista. 
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Los cuatro grandes sistemas referidos, clásico, neoclásico, finalista y funcionalista, tienen 

punto de coincidencia fundamental que se debe tener presente a lo largo de toda la cxposici 

y es que los cuatro parten de la misma estructura del delito constmida a partir de tres catcgor 

básicas2
: acción típica, antijurídica y culpablc3

, La diferencia radica en el contenido y, mud 

veces, la concepción cada uno de esos elementos. De ello me ocuparé sólo cuando 

tratamiento de ellos tenga alguna relevancia para el análisis del dolo. 

Adelantando un poco sobre la exposición sistemática del dolo, éste será objeto de análisis en 

culpabilidad tanto en el sistema clásico como en el neoclásico y pasará a formar parte del ti 

en el sistema finalista, específicamente dentro del denominado tipo subjetivo. 1\l llegar 

análisis del sistema funcional variaré un poco la exposición para hacer una referencia genera 

la teoría de la imputación objetiva, la cual, además de ser una de las más importan! 

contribuciones del nuevo sfatcma, reestructura la concepción del tipo objetivo, luego, entone 

al tipo subjetivo se le prestará en ese momento menos atención y se dejará para el segun. 

capítulo el análisis pormenorizado de la concepción del dolo dentro del sistema funcionalis 

el cual, contrario a lo manifestado por un sector de la doctrina, observa cambios important 

aunque la causa de ello se debe ctertamente a todos los correctivos normativos que la teoría 

la imputación objetiva ha realizado al tipo objetivo. 

1 En este sentido, cfr ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL, Oiga. "El dolo .... esp. Pág. 33. 
2 A estas tres cat<'gorías básicas se las conoce general.mente como peldaños o e~calones de la estructura del deht-
3 Claro está que en los orígenes de la teoría del delito, como veremos, no exísúa una clara concepción sobre 
dichos elementos y por ello se podtia dcclt que en el sistema clásico no existieron siempre esos tres element 
pues en sus otígenes sólo se consideraba la acCLÓn antljutídica y culpable y es hasta la~ aportaciones de BELU· 
cuando se introduce el cipo como demento De ello tambtén me ocupare más adelante, lo que ahora convu:: 
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Por último, sobre el tratamiento sistemático de la culpa, la omisión, la tentativa y la 

participación. Existe acuerdo en la doctrina penal mayoritaria en considerar a la conducta 

como un presupuesto del delito y, como he dicho, de conformar a éste de tres elementos: tipo, 

anti.juridicidad y culpabilidad, conforme a ello se realizan los estudios dogmáticos referentes a 

delitos dolosos de acción consumados. Lo anterior plantea el problema sobre en qué momento 

se debe hacer el análisis de la culpa: ¿después de haber tratado todos los elementos del delito 

doloso? o ¿al hacer el estudio del tipo? o ¿será al referirnos a la culpabilidad?. Ciertamente en 

un manual de Derecho Penal es necesario agotar el análisis de tres elementos del delito 

doloso de acción consumado y una vez comprendidos esos presupuestos, a efectos didácticos, 

se facilita el análisis, por ejemplo de la culpa, la omisión y la tentativa. Sin embargo, siendo esta 

una investigación sobre el dolo que presupone el conocimiento básico de la teoría del delito, 

considero innecesaria seguir esa exposición didáctica y atender, en cambio, a una estrictamente 

dogmática. 

De esta suerte, todos los problemas que atañen al dolo serán analizados como sigue: en el tipo 

se analizarán tanto la conducta de acción como la de omisión, así como los problemas de la 

tentativa, esto último partiendo de la base de que la tentativa es una fórmula de ampliación del 

tipo. 

El dolo y la culpa serán tratados en la culpabilidad cuando el sistema del delito en análisis así lo 

haya establecido (clá~ico y neoclásico), pero en caso contrario su análisis se realizará a nivel de 

tipo. 

dejar sentado a efect()'> de exposición didáctica es de¡ar sentado esta concepción como guía del análisis 
subsecuente. Sobre la evolución de los sistemas, cfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal .• págs. 196-206. 
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Los supuestos de participación se dejarán hasta el final del análisis <le cada sistema, parucn 

del presupuesto de que la participación es una fórmula de ampliactón de la punibilidad. 

Aclarados los presupuestos metodológicos de los cuales partiré, procedo a su desarrollo. 

11. EL DOLO EN EL SISTEMA CLASICO DEL DELITO 

A. EXPOSICIÓN DOGMATICA 

Antes de entrar a la exposición dogmática del dolo en el sistema clásico del delito, convi, 

recordar cuáles fueron los antecedentes de dicho sistema a efectos de una mayor comprens 

de sus planteamientos. 

1. ANTECEDENTES 
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La noción del dolo se remonta al Derecho Romano tardío 4, como se desprende del rescripto 

del Emperador Adriano In maleficiis voluntas .pectatur, non cxitus 5, haciendo la diferencia entre 

do/11s bonus y dolus maitu 6
, debe destacarse en este primer momento la exigencia del dolo o la 

culpa para considerar culpable al su¡eto. Rcqutsito que desaparece con la influencia canónica 

religiosa a partir de la cual "por culpabilidad ha de entenderse no sólo el dolus y la culpa del 

Derecho romano, sino que, por ejemplo, el homicidio ha de considerarse también cometido 

con culpabilidad s1 el autor mata por simple caso fortuito cuando se disponía a reahzar algo no 

pennitido: versari in re illicita im putatur omnia quae sequanfllr ex delicta1 Por ello se puede decir que 

en el Derecho Romano la concepción de dolo, constituía una garantía para el autor de un 

hecho delictivo. 

En cambio el derecho germánico se sustentó en la responsabilidad por el resultados y es hasta 

1821 cuando HEGEL sostiene "el Derecho de la voluntad ... es reconocer en su hecho 

únicamente como acción suya, y tener sólo en la culpabilidad, aquello que se sabe de sus 

presupuestos en su finalidad, lo que de ello había en su dolo.- El hecho sólo puede ser 

rmputado como culpabilidad de la voluntad"9 Esa afirmación significó uno de los primeros 

pasos hacia la concepción del dolo como una clase de culpabilidad, sin embargo hasta esa 

época todavía no existía una sistemática propia del delito, al cual sólo se le atribuían dos 

4 Pues "durante la República y aun en las Doce Tablas, fue una exigencia del pretor por vía junsprudenctal" 
MOMMSEN. Derecho Penal &mano. Trad. Pedro Dorado M. La España Moderna. Madrid. Sin fecha Pág 94 y sig. 

Cita en FERREIRA, FrnnCISco José. "El Derecho Penal ... " pág. 12. 
s D,g. 48,8 y 14. Cita enJESCHECK, Hans-Hemrich. Tratado ... pág. 263, nota 3. 
6 Cfr. JIMÉNEZ HUERTA, Mariano. "La intención ... pág. 47. También. MEZGER, Edmund. Derecho Penal... pág. 
225. 
7 MEZGER, Edmund. Tratado ... T. H. pág. 25. 
8 Cfr.JESCHECK,Hans-Heinrich. Tratadu .. esp 263 
9 HEGEL. Grondlinien der Phiúuophre des &chts 1821, Parng. 117. Cita en ROXIN, Claus. Derecho Penal... págs 235-
236. 
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elementos: acto y volunta<l10
• Es en 1840 cuando LUDEN elabora por primera vez t 

división del delito por elementos, como: "1 º) un fenómeno delictivo, provocado por 

acción humana; 2º) anti¡uridictdad de esa acción; 3°) cualidad dolosa o culposa de 

acción"11
• 

Los planteamientos antcriorc:. encontraban apoyo en la corriente filosófica del naturalis 

positivista imperante en el S, XIX, el cual "quería someter a las ciencias del espíritu el ideal 

exactitud de las ciencias naturales y reconducir consiguientemente el sistema del Derecho Pe 

a componentes de la realidad mensurables y empíricamente verificables. Dichos criterios s 

pueden ser, o bien factores objetivos del mundo externo o procesos subjetivos psíquic 

internos, por lo que desde ese punto de partida lo que se ofrecía era precisamente una clivis 

del sistema del Derecho Penal entre elementos objetivos y subjetivos"12
• Lo anterior qm 

claramente expresado por MEZGER: "Como ninguna otra rama del Derecho, ha s 

precisamente el Derecho Penal tocado hasta lo más profundo por el pensamiento natural 

del siglo XIX. Con el dcspett'lr de las corrientes filosóficojurídicas surge el problema rclativ 

purificar, sobre una base critica, aquello que ha de considerarse valioso en esta evoluci 

incorporándolo como parte integrante, como patrimonio inalienable, a nuestra disciplin: 

Este sería el sustento metodológico del llamado sistema clásico del delito dominante a fin: 

10 Cfr. RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo. La dnctn'm1 ..• esp. págs. 19-20. 
11 J,UDEN. Strajmhtltche Abhandl11ngm. 1840. T. II. S. t 10, 130. Cita en ROXIN, Claus. Derecho penal... Pág. 23C 
12 ROXIN, Cla.sus. Dmcho Perta!... pág. 200. También Cfr. WELZEL, Hans. El ,Jmro nJtem11, .. esp, Págs. 31, 
sigs. Del mismo Autor. Dmtho Pena/Almán, Esp. pág 72; CEREZO MIR,José. "Lo injusto ... " esp. págs. 55-:: 
13 MEZGER, Edmund. Tmtado .. , T. l. págs 11-12 Cabe llclarar que este ptonunciamtento pertenece al pro 
de la primera ed1c1ón de su tratado y su pensanuento se verla postenormenre uastoca<lo, como él mismo se 
en el prologo a la segunda edción de su libro para dat lugar al sistema neoclásico. 
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del siglo XIX del cual se considera como sus máximos representantes a Emst von BELINGi4
, 

Franz von LISZT15 y Gustav RADBRUCH16
• 

2. CONCEPTO CAUSAL DE ACCIÓN 

Congruente con la divisíón entre elementos objetivos y elementos subjetivos del delito, el 

concepto de acción debía construirse exclusivamente con datos objetivos. Así, por e¡emplo 

LISZT concibió "la acción de un modo completam,ente naturalístico, como <<una 

modificación material, por insignificante que sea, del mundo exterior, perceptible por los 

sentidos>> y concebía por ejemplo, la injuria, como una producción de vibraciones de aire y 

excitaciones nerviosas"17 del ofendido. 

Para verificar la existencia de la conducta en el sentido arriba indicado se acudió al concepto~ 

lógico causal de la condido Jine qua non, de acuerdo con el cual "la punibilidad del resultado 

presupone que éste se encuentre en relación de causalidad con el acto de voluntad del que 

actúa._, El acto de voluntad es causal respecto al resultado cuando, suprimido "in mente" 

desaparecería también el resultado en su forma concreta .... [e] integran el resultado la totalidad 

14 Cfr. BELING, Emst von. Esquema de Derecho pmal...esp. págs. 72 y ss. 
15 Cfr. LISZT, Franz von. Lehrbuch des deutschen Strafrechts. Esp. págs. 115-180 
16 En este sentido Cfr. WELZEL, Hans. El nnew sistema ... pág. 31. También se podría incluir en sus inic1os a 
Edmund MEZGER dentro de esta corriente, sin embargo, como he dicho antes, postenormente se apartaóa 
hasta convertirse en el máximo exponente del sistema neoclásico del delito. 
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de los efectos que produce en el mundo exterior el acto de voluntad, que es la base e 

acción; dichos efectos comienzan con la excitación nerviosa del agente, se manifiesta 

exterior por medio del movimiento cotporal del que actúa y se continúan hasta el infinit 

las últimas consecuencias de la cadena causal puesta en movitnicnto por el primer impuls< 

autor"18
• 

De esta guisa, a efectos de la responsabilidad penal, se calificaba como conducta típica a 

conducta ,1uc pudiera ser considerada como causa de un resultado típico, sin import 

habían tenido mayor o menor influencia en el proceso causal de dicho resultado, pues tod;1 

causas del resultado eran equiparables, de ahí que a dicha tcorla también se le conozca e 

teoría de la equivalencia de las condiciones. En este sentido, von BURI. creador de dicha ti 

manifestó: "no es lícito distinguir entre condiciones esenciales y no esenciales del resul1 

todas las fuerzas que han cooperado en la producción del resultado son igualmente esenc 

para el mismo, y ninguna de ellas, cualquiera que sea, puede dejarse de tomar en cuen 

aquella persona que ha desplegado una ( cualquiera) de dichas fuerzas para la consccudói 

resultado que se proponía lograr, debe de responder del mismo en su total extensión, sicr 

bajo el presupuesto de que las restantes fuerzas que ha cooperado concuerden co: 

voluntad"19 

17 LISZT, Franz van. LerV11c/J ... 2a, ed. Pág. 107. Cita en WELZEL, Hans El nMw .1üle111a .... pág. 32. En el r 
sentido: cfr. RODRiGUEZ MUNOZ, José Arturo. La doctnna ... pág. 16; CÓRDOBA RODA, Juan. Unti 
cto11upnót1 .. , esp. págs. 11-12. 
1~ MEZGER, Edmund. Tratado ... T. l. págs. 218-219 y 176-177, en ese orden. 
19 Ctta en MEZGER, Edmund. Tratado ... T. I. pág. 223. 
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Como veremos posteriormente, la inclusión de <<todos los efectos>> posteriores al inicial 

proceso causal desencadenante de uno o más resultados típicos, dio lugar a su posterior 

, . ,o 
cnt:tca . 

Antes de entrar directamente a la concepción del dolo en el sistema clásico, resulta 

indispensabie tener presente que el causalismo tuvo en cuenta 1a <voluntad> que debe guiat a 

la conducta del sujeto activo, excluyendo con ello actividades de animales, personas jurídicas
21 

y conductas hwnanas carentes de voluntad como los movimientos reflejos, fuerza irresistible 

(sea vis absoluta o vis C()mpulsiva), sonambulismo, etc22
• Es más, la <<voluntad>> o <<querer 

interno del agente>>21 era requisito indispensable de la acción típica, de alú que para von 

LISZT el concepto de acción se sustentaba ante todo en la voluntad de acción <<la acción es 

voluntad objetivada>>24
• En palabras de RADBRUCH "la acción en sentido estricto, el actuar 

positivo, exige el querer del agente y el movimiento corporal con sus consecuencias, así como 

la relación de causalidad entre ambos"2s y, nuevamente LISZT; "por <<querer>> debía 

entenderse también <<únicamente el impulso de la voluntad>>, que es definido 

<<fisiológicamente como enervación, psicológicamente como aquel proceso de conciencia>> 

<<por el que ponemos causas>>26
• Para BINDING "el elemento de la voluntad pertenece al 

20 Cfr. MEZGER, Edmund. Tmtado ... T. I. esp. págs. 230 y 241-242. 
21 Ello bajo d principio Sodetas delinqum non potut. En este sentido Cfr MEZGER, Edmund. Tnttadn ... T, l. esp. 
pág. 172. No obstante, este tema vuelve a ser objeto de discusión en la dogmática contemporánea. 
22 Cfr. MEZGER, Edmund. Tratado ... T. I. esp. Págs. 212-215; RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo La doctrina ... 
p,ig, 16. 
23 Cfr. MEZGER, Edtnund. Tmtadn ... T. I. esp. Págs 175 y sigs 
24 "l. Der Begriff der Handlung setzt mithin zunachst eme Willensbetiitigung voraus (Handlung 1st objcknvierter 
Wille)" ata en: LISZT, Franz v. Lehrbuch du deulschen Stm.frechts. Pág. 116. Traducción propia. 
25 En este sentido: RADBRUCH, Gustav, Der Handbmgsbegnjf zn semer Bedeutungfardas Strefrechts~stem. Berlín. 1904, 
esp. págs. 131, 140 y sigs. Cita en MEZGER, Edmund. Tratado ... T. I. pág. 187. También, Cfr. CÓRDOBA 
RODA,Juan. "Una nueva concepc1ón ... p, 12. En el mismo sentido: BAUMANN/WEBER. AT, LK, Parag. 16 11 
1, 26 1112b) und HEIMANN-TROSIEN. lntrod. .. nm 31. Cita en ROXIN, Claus. Derecho Penal.. p. 237. También 

Cfr. CEREZO MIR,José. "Lo injusto ... esp. pág. 55; 
26 LISZT, Franz v. Uhrb11ch des ... Cap. 28. Cita en WELZEL, Hans. El nuevo sistema ... pág. 32. 
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tipo objetivo, sin que pueda ser separado de éL.si no cabe constatar con sei'l.u'idad un su< 

como realización de la voluntad humana, será inadmisible la suposición de que se ha llcv 

cabo un tipo objctivo"27 

Sin embargo, el análisis de lo que el autor ha querido o <<contenido de esa voluntad> 

'
1hacia dónde se dirige esa voluntad Je causar", en una palabra, su <<finalidad>> se anafü 

a nivel de culpabilidad28 

3. CONCEPCIÓN PURAMENTE OBJETIVA DEL TIPO 

En 1884 Franz von LISZT analizó de manera sistemática al delito a partir de la distinción e 

antijuridicidad y culpabilidad. El injusto se conformaba exclusivamente de "caracteres cxte 

objetivos de acción, mientras que los elementos anímicos subjetivos debían consritu 

culpabilidad"29
• Surge así el denominado <<sistema clásico del delito>> el cual, graci 

BELING, se terminaría de conformar con la introducción del concepto de tipo, el cu: 

caractcnzó por dos notas: "es objcttvo y libre de valor (no valorativo) ... El tipo es un : 

objeto de la valoración, mientras que la valoración de ese objeto se produce en el marco • 

categoría de la antijuridicidad"3º y se reservó a la culpabilidad el análisis de todos los proc 

27 BINDING, Karl. "Der obkektl\'e Verbrechenstntbestand in scmer rechtbchcn Dcdeutung" en Gmchtuaal. 
Págs. 10-11. Cita en CÓRDOBA RODA,Jaun. U11" mmm co11cepción ... pág. 25. 
2s Cfr. WEL7.EL, Hans E/ n,m,o mte111a ... esp págs. 31-32; MEZGER, Edmund. Tratado ... T. I. esp. pág 
DÍAZ PITA, Ma. del Mar. E/dolo ewnllml ... esp. pág. 151. 
29 Cfr. I.ISZT, Franz von. l..trlJ11ch dn dt11IJ1Ü11 Strefruhts. Esp. Págs. 150 y sigs 
\O ROXIN, C\aus. Derecho pmal ... p~g. 279 En este sentido, también, ifr. CÓRDOJ3J\ RODA, Juan. l'11fl 
t0!/tcpdó11 ... esp. págs. 12-14. Aunque, como señala WELZEL, se debe tener presente que estas afirmactor 
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subjetivos e intraanímicos, es decir, el dolo y la culpa 31
• De lo cual, según BELING se deriva 

que "para poder afirmar que existe una acción basta saber que el sujeto volitivamente ha 

actuado o ha permanecido inactivo; el contenido de la voluntad sólo tiene importancia para el 

problema de la culpabilidad"" 

Atento a lo anterior, dentro del sistema clásico del delito tanto el tip6 del delito doloso como el 

tipo del delito culposo son iguales, pues a ese nivel sólo se analizan la acción, la causalidad y el 

resultado. Es hasta la culpabilidad, entonces, donde se analizaba si se trataba, utilizando la 

terminología de la época, de un delito intencional o de uno imprudente33
• 

4. CULPABILIDAD DOLOSA 

La influencia de la corriente naturalista conllevó al desarrollo del < <concepto psicológico de 

culpabilidad>> de acuerdo con el cual el dolo constituye una <<forma de culpabilidad>> y 

realizó BELING en un momento en el cual no estaban suficientemente desarrolladas los conceptos de 
antijundicidad y culpabilidad. a los cuales ptecisamente se agregaba el nuevo elemento pot él descubierto del tipo 
y con el fin de diferenciarlo de la antijuridicidad postuló el carácteJ'. avalorado del tt.po, Sin embargo, desde el 
momento en que esa conducta objetiva pasll. a ser valorada por el Derecho Penal ello ya supone una valoración de 
la conducta, aunque sólo como <<indicio:>> de su antijundicidad. Cfi: WELZEL, Hans. El n11ew sisttma ... esp. 
págs. 49-50. 
31 Cfi: CÓRDOBA RODA, Juan. Una n11ew mncepdón ... esp. págs. 11-12; RODRÍGUEZ MUÑOZ, José Arturo. 
La doctnna ... esp. pág. 22; ROXIN, Claus. Dmcha PmaL. esp. pág. 198. 
32 BELING, Ernst. Gn1ndz11ge tks Strafrtchts. Tubingen. 1912. Págs. 22-23. Cita en CÓRDOBA RODA, Juan, Una 
n11wa roncepdón .. pág. 12. 
33 En estze sentido ifr. GIMBERNAT ORDEIG, Ennque. ''El s1Stcma ... " esp. pág. 163. 
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no sólo un elemento de la misma. De esta guisa las formas de culpabilidad eran dos, a sal 

culpabilidad dolosa y culpabilidad culposa34
, 

Para determtnar la culpabilidad del sujeto se establecía cuál había sido la relación de causali 

psíquica, también llamado nexo sicológico, entre el autor y la producoón antijurídica del tipc 

decir, el rcsu1tado35
, en ese sentido se pronunció von LISZT al afim1ar: "la relación subje 

entre el hecho y el autor sólo puede ser sicológico"36
• De esta guisa, st había identidad cntr 

querido por el autor y el resultado provocado, es decir si el autor había conseguido provoci 

rcsult1do deseado, su culpabilidad era dolosa, la cual se consideraba u¡a especie más pcrfcct 

culpabilidad, porque supone la relación psíquica completa entre el hecho y su autorn". 

cambio, la culpa se la conslderaba como una conexión síquica imperfecta con el hecho. 

La concepción antes descrita, sustentada en razones no sólo filosóficas sino también políti 

llevaron al sistema clásico a la denominación de dohts 111a!11J cuyos elementos, en resumen, e 

"a) el conocimiento y la voluntad de los hechos, y b) la consciencia de su significa1 

antijurídica (conocimiento del Derccho)"38
• De ahí que para BELING "el do/11s sigo 

reprochar al autor el hecho de no haberse detenido ante el Pensamiento de estar obra 

14 En este sentido: von BURI UberCnHtalilJJ Hnd deren VirnnJworlHng'1873; von LISZT Achmbach. 1974. Págs. 
sigs; LÓFFLER. SchHlrffornun. 1895. Págs. 67-69; KOHLRAUSC!-l, l903; RADDRUCH. ZStW24 (1904), páÉ 
333 y sigs. Da cuenta de ello también:.ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL, Olga. "El dolo .... esp. Pág. J: 
15 Cfr. WELZEL, Hans. Dm DmJJCh~ Strafmht. Besond1:re S. 59-60 En este sentido, a partu del análizs1s de a1.1 
italianos, Cfr. CARRANCA Y TRUJllLO, Raúl. Derecho penal mexicnno (parle general). MCxico D.r. Ed. L1 
1937. esp. pp. 179 y ss. Sobre más autores alemanes, Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal (pnrte gentral). ~ 
Pág. 578; CÓRDOBA RODA,Juan, Una nYeva co11crpciá11 ... esp. págs. 27-28. 
36 "Die subjektive Beziehung zw1schen Tat und Tatcr kann nur cine psychologische " tm<luccwón propJ 
LISZT, Franz von. Lthrbllch dn dm11d;en Strqfmhts. Pág. 152. 
l7 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal (p.!). 3• cd. Pág. 579. También. GIMBERNAT ORDEIG, Enriqu~ 
sistema ... " esp. pág. 164. 
1B MIR PUIG, Sanuafo Derecho pmal (p. g.) pág. 238. En Italia se pronunciaron en este sentido. PECOR? 
ALDANI JI dolo. Pág 70 y sigs. PETI'OELID-MANTOVANI. JI co11ce110 011/o/og1co del rmto. Pág. 95; BRJCt 
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ant1¡uridicamente"39 en consecuenoa "no sólo no existe el dolo que interesa cuando el autor, 

con respecto a la ilicitud en general no estuviese en actitud dolosa, sino que no lo hay tampoco 

cuando, dándose tal dolo <<genérico>>, no tenga el autor la dirección especfftca odentada a la 

realización del delito-tipo correspondiente (p, ej, cuando consciente e ilícitamente ha hecho un 

disparo)"4º. 

En resumen, afirma CÓRDOBA RODA atendiendo a los criterios de BELING, en el sistema 

clásico "la acción típica constituye el objeto atribuible al sujeto en el juicio de culpabilidad"41
• 

En México, CÁRDENAS adoptó los presupuestos del sistema clásico al sostener "la 

culpabilidad en las lesiones se nos presenta en nuestro Código bajo dos especies: el dolo y la 

culpa',42
• También se puede incluir en esta corriente a De PINA: ~~1a culpabilidad -escribe 

Cuell_~ Calón- reviste dos fonnas: el dolo (intención), y la culpa (negligencia)" pues aunque no 

se trata de una afinnación propia, la deja sentada como el fundamento a partir del cual realiza 

su posterior análisis43
• 

B. CRÍTICAS AL SISTEMA CLÁSICO 

Dollls m rt ipsa. Pág. 134. NUVOLONE. Sistema. Pág. 273. Cihl en ANTOLISEI, Francesco. Man11al dt Dmcbo 
Penal (parle general). Págs. 247 -248. 
39BELING, Ernst von. Esquema de Dertcho penal (la ductrina del dtlilo-t,po). trad. Sebasúan So!et. Buenos Aires, 
Argentrna. 1944. p.72, 
40BELING, Emst von. Esquema de Derecho pmal (la doctnna dtl dtltto-tipo). trad. Sebastían Soler. Buenos A.tres, 

Argentma 1944.p. 73 Para Wl análisis sobre el entorno dogmático y filosofico que rodeo a BEI..ING al desarrollar 
su teoría y la evolución de su pensanuento en sus obras Lehrt von Verbrechen y Die úhrt vom Tatbtsland. 
CfaCÓRDOBA RODA,Juan. "Una nueva concepción ... esp. págs. 11-18. 
41 CÓRDOBA RODA.Juan. Una nueva concepción ... pág 14. 
42 CÁRDENAS, Raúl F. Dmtho Penal Mex,cano (P.e .... T. l. pág. 43. 
H Cfr. De PINA, Rafael. Código Penal.. pág 15. 
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De las criticas realizadas al sistema clásico nos interesan las referentes al concepto causal 

acción causal, la fundamentación de la culpabilidad y a la forrna de ampliación del tir 

tentativa. De ello me ocupo a continuación, 

l. CRÍTICA AL CONCEPTO CAUSAL DE ACCIÓN 

La concatenación de todos los procesos causales anteriores y posteriores a la acci 

desencadenante, conllevaba a la atribución desmedida de rcsuJtados típicos a dicha condw 

dando lugar a un exceso del Derecho penal. Por ejemplo, si Adolfo quiere lesionar a Sergio '. 

efecto le lanza un ladrillo a la cabeza causándole una herida, ante lo cual se llama a 

socorristas de la Cruz Roja, quienes a su llegada consideran conveniente el traslado del her 

hasta el hospiL'll, resultando que durante el trayecto el chofer de la ambulancia pierde el con­

y choca frontalmente contra un poste de luz, cayendo los cables de alta tens1ón sobre 

ambulancia provocando la muerte de Sergio, los Paramédicos y el Chofer de la ambulancia. 

pregunta aquí es si Adolfo debe responder de la muerte de todos ellos, pues el fue qL 

desencadenó el proceso causal que dio origen a todos los posteriores resultados, toda vci 

de no haber lesionado a Sergio, no habría sido necesario llamar a los socorristas y, por ta= 

éstos no habrían acudi<lo a ese lugar, con lo cual tampoco habría existido choque alguno e 

muerte de los cuatro ocupantes de la ambulancia. Por ende, de acuerdo con la teoría el 
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conditio Jine qua non la conducta de Adolfo es la causa de la muerte de Sergio, los paramédicos y 

del chofer". 

Los anteriores excesos del radio de imputación de resultados a conductas causales se 

proyectaban también en la participación. Por ejemplo, si Adolfo en lugar de lanzarle un ladrillo 

a Sergio, planea dispararle por la mañana mientras éste realiza deporte en el Club y al efecto 

compra la pistola a Genato y solicita los servicio de un taxista para llegar hasta el Club donde 

se encuentra Sergio, al cual priva de la vida según su plan. Aru1que lo anterior no ofrece 

'problema alguno desde el punto de vista causal para imputarle a Adolfo la muerte de Sergio, las 

dificultades aparecerían al realizar el examen de los procesos causales anteriores a ese 

momento, pues podríamos considerar que la conducta del taxista también fue una causa del 

resultado: muerte de Sergio, toda vez que si no hubiese llevado a Adolfo hasta el Club, éste no 

podría haber estado alli para matar a Sergio. Y lo mismo valdria para Genaro, quien le vendió 

el arma a Adolfo con la cual privo de la vida a su víctima. Y asi podrlamos llevar el análisis de 

los procesos causales en fonna regresiva hasta concluir con la progenitora de Adolfo, cuya 

conducta de parir un hijo quien después cometió un homicidio podría ser considerada también 

como una causa del resultado muerte. 

En conclusión, el análisis pura.mente causal del supuesto anterior nos llevaría a afirmar que son 

causa de la muerte de Sergio las conductas: de tener un hijo, vender una pistola y transportar a 

una persona. En consecuencia, tanto a Adolfo como a su madre, como a Genaro y el taxista les 

44 Sobte el análisis de los problemas en procesos c¡1.usales irregulares en los delitos culposos y, en general, de la 
problemática causal, ifr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Delitos cualijicados .•. esp. pág. 17 y sigs. 
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sería imputable la muerte de Sergio y por ésta debcrian responder·". Evidentemente l 

conclusión como la anterior constituida un abuso del Derecho Penal! 

Los problemas de la adopción de la teoría de la equivalencia de las condiciones no terminal 

ahí. Pues, así como el concepto causal de acción podía llevar a excesos de sanción, en el l: 

opuesto, también podía llevar a considerar atípicas conductas como la siguiente: "En 

disputa entre A y B, A coge un cuchillo y le da un corte a B. El corte da, casualmente, en 

absceso oculto de B; el pus sale y B1 que se encontraba hasta entonces en un pehgro grave 

salvado''46
• Atendiendo solamente al proceso causal, el resultado de la acción de A es que ll 

salvado la vida a B, dado que las lesiones a éste producidas fueron una de las condidoncs 

proceso causal del resultado: restablecimiento de la salud de B. 

Significa lo anterior que se debe prescindir del concepto causal de acción? La respuest 

negativa! Así como el concepto causal de acción no es suficiente para sustentar el análisis e 

conducta típica, también lo es que no se puede prescindir de él, esto lo señaló MA YER ec 

términos siguientes: "la causalidad no es ciertamente bastante para explicar satisfactoriam 

por sí la propia índole del injusto de los tipos legales. Pues los tipos representan algo 111d1 q­

simplc producción causal de un resultado lesivo de un bien jurídico. Pero en los tipos le_ 

que exigen la producción causal de un resultado, aunque ciertamente no sólo eso, ¿será líe 

45 Cfr. WELZEL, Hans. E/ n11evo nSkma ... esp. pág. 33. Del mismo Autor. Derecho Penal (parle gmeral). Esp. pá~ 
54. Aunque, recientemente, GIMBRRNAT ORDRIG ha puesto de mantficsto la incorrecta mtcrpretación 
doctrina causal de acción, al manifestar c¡ue de acuerdo cot1 esa teoría se analiza d resultado y los pre 
causales hasta llegar a la conducta que imcio el pwceso causal de muerte, sm seguir con ese maror anil:: 
retroceso, eso es lo que hace, por ejemplo, el médico legista quien al analizar el cadavcr lo que hace es Jete■ 
precisamente los procesos causales hasta \legar a la acción que los onginó (el disparo del arma de fue_ 
<<no>> sigue hacia atrás con el análisis para determinar ,;¡uicn \levo hasta el lugar al homicida r seguir as 
llegar a determinar quién es la madre del asesmo. 
46 WELZEL, Hans. E/ nmvo tistema ... pág. 39. 
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siquiera posible prescindir de la causalidad? La contestación ha de ser necesariamente negativa 

si se entiende -como indudablemente es cierto- que la causalidad, si bien no es en tales casos 

condición suficiente, sí es condición necesaria"<\1 

a) LA AUSENCIA DE LA CAUSALIDAD EN LA OMISIÓN 

De igual forma, con el concepto natural de acción, sustentado en la formula de la teoría 

causalista, no se podían explicar los delitos de omisión, en los cuales precisamente no existe 

nexo causal entre acción y resultado"\ problemática planteada desde RADBRUCH en 1904 y 

que trato de ser superada por MAIHOFER a través de la creación de un <<concepto superior 

de acción>> el cual abarcara tanto la acción como la omisión49
• Sin embargo, con todo y el 

esfuerzo realizado, el único nexo posible entre una omisión y un resultado es uno normativo: 

nexo de evitación, el cual es distinto al nexo causal. Mientras que en la acción desencadenante 

de un resultado existe un nexo causal, en la omisión, por el conttario, no existe dicho nexo 

debido a que la conducta. de omitir no es la causa objetiva del resultado típico. 

En consecuencia, atendiendo a una concepción puramente causal, no se le podría imputar la 

muerte del hijo, al padre que lee el periódico y ve que su hiJo se ha caído en la piscina y se está 

ahogando, sin embargo prosigue con su lectura y piensa < <ojalá se muera ya me tiene 

47 MAYER, Hellmuth. Das Stmjrecht dmk11tscen Volkes 1936. Págs. 163. Cita en RODRÍGUEZ MUÑOZ, José 
Arturo. La doctnna ... pág. 141. 
48 En este sentido, C/r.RODRiGUEZ DEVESA, José Marfa. En prólogo al hbro de José Arturo MUÑOZ 
Rofáguez. La doctn"na de la acaón finalista. Pág. X. 
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harto!>> y efectivamente el niño mucre. Por supuesto, él no ha desencadenado nint 

proceso causal de muerte con la lecn1ra de su periódico, lo que no ha hecho es lo rclcva1 

pero ese <hacer debido> está impuesto por un deber de garnnte cuyo fundamento 

puramente normativo y no causal-objetivo. 

En conclusión, en los delitos de omisión dolosos un juicio puramente objetivo-causal no 

permite imputar el resultado típico al garante omitcntc, lo cual sólo es posible acudicnd 

critenos normativos. Dicha crítica subsistió at'm después de la formulación del sist( 

neoclásico del delito. 

b) ¿CAUSALIDAD CIEGA EN LA TENTA'TIV A? 

De acuerdo con WELZEL "en la definición de la tentativa fracasa ya la doctrina de la acc 

causal. Pues la tentativa no es un mero proceso causal que no produce su efecto, sino 

acción que apunta a un resultado elegido previamente; por consiguiente una acción en la ql 

contenido de la voluntad es un elemento constitutivo ¿Cómo podría definirse de otro moC 

tentativa de homicidio, stno como una acción con la que el autor quiere matar a un hombre 

~9 Cfr. RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo. La doctnilll .. , esp. págs. 24-28. 
5ll Cfr. WELZEL, flans. El nuevo JÚ/ema .... pág. 33. Tambicn- del mismo Autor. Derecho Penal AlmHÍII. Esp. pág:: 
74. En el mismo sentido ifr. RODRÍGUEZ MUÑOZ, José Arturo. J...a doctrina ... esp. págs. 34-35. ISLAS DE. 
GONZÁLEZ MARISCAL, Oiga. "El dolo .... esp. Pág. 34-35. 
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En efecto, si analizamos el hecho del marido quien después de una más de las frecuentes 

discusiones en casa con su mujer, teciéndola de frente, le dispara hacendo blanco en la pared a 

treinta centrimetos a la izquierda de la cabeza de su cónyuge. Desde el punto de vista 

puramente causal-objetivo tenemos el disparo de un arma de fuego que ha hecho itnpacto en 

un muro, no tenemos muerte, ni lesión alguna; luego, entonces, ¿en qué tipo penal 

subsumimos esa conducta? En uno de homicidio en razón de parentesco en grado de tentativa 

(am. 323 y 12 C.p.m.), en uno de lesiones en grado de tentativa (arts. 288 y 12 C.p.m.) o 

simplemente es atípica la conducta51
• 

Es necesario atender al fin que tenía el autor para detenninar si al disparar contra su mujer lo 

hizo con el fin de matarla y acallarla de una vez y para siempre, o bien quería lcsionarla y 

mandarla una larga temporada al hospital o si simplemente queóa darle un buen susto para 

evitar futuras discusiones. Sólo el análisis del fin del autor nos pennite en el primer supuesto de 

hecho subsumirlo en 1:1na tentativa de homicidio en razón de parentesco y en el segundo en 

uno de tent.ativa de lesiones, mientras que el tercer supuesto, si se pueden comprobar las 

habilidades especiales del marido en el disparo de arma de fuego, sería atípico
52

• 

Queda de manifiesto que para presentar todas las soluciones anteriores fue necesario establecer 

la finalidad que guió la conducta del marido, ya que si sólo atendiéramos a criterios puramente 

objetivos dicha conducta sería atípica, pues la conducta dd sujeto activo no ha causado lesión 

si En este sentido se debe recordar que el delito de disparo de arma de fuego quedo derogado del C.p.m. hace 

tiempo. 
52 Claro que para ello tendríamos que constatar s1 el sujeto tiene el permiso correspondiente para portar esa anna, 
en caso contraria estaríamos ante wt delito deportación de atrna prohibida (art. 160 Cp.m.) 
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alguna, Estos resultados insatisfactorios de la teoría causahsta de acción en la tentativa deja 

de manifiesto la necesidad de replantear su contenido. 

2. CRÍTICA AL CONCEPTO SICOLÓGICO DE LA CULP /\BIL!DAD 

El sistema clásico también enfrentó problemas de fundamentación teórica al no pi 

justificar por qué se debe sancionar la culpa inconsciente. Por otra parte, tambiér 

concepción de culpabilidad dolosa, considerada como la fonna perfecta de culpabihda, 

desvanecía en supuestos en los que concurren causas de exculpación. La crisis del sisterr 

agudizó todavía más con los descubrimientos doctrinales de la época, veamos cómo se 

gestando lo antes dicho. 

a) PROBLEMA.SEN LA CULPA 

Recordemos que el sistema clásico del delito sustentaba la culpabilidad en el nexo sicol, 

entre el autor y su hecho, de tal suene que en tratándose de la culpa ese nexo consistía 

<<previsibilidad>> del posible resultado por parte del sujeto activo, quien sigue adeJant■ 

su conducta confiando en que no se producirá dicho resultado, mas éste sí se verifica; 

previsibilidad anterior al hecho servía de sustento al sistema clásico para sostener la cxis1 
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de un nexo sicológico <<defectuoso>> entre el sujeto activo y el .resultado, pues el resultado 

obtenido no había sido el querido por el sujeto activo y por ello se debía sancionar con una 

pena menor. En síntesis esta es la llamada culpabilidad culposa. 

i) CULPA CONSCIENTE 

Si lo que justificaba la sanción de la culpa era en el aspecto objetivo la causación de un 

resultado típico (disvalor del resultado) y en el aspecto subjetivo el nexo sicológico defectuoso 

entre lo que se había representado el autor y el resultado no querido (culpabilidad culposa) 

entonces podía sustentarse la culpa de quien viola cualquier deber de cuidado por el hecho de 

haberse representado y desechado la posible verificación de un resultado típico el cual 

efectivamente acaece. 

Así por ejemplo, el vacacionista quien conduce su auto por la carretera federal en dirección 

hacia Acapulco, observando todos los deberes de cuidados propios de la conducción de un 

vehículo de motor, pero en un momento determinado acelera un poco más y sobrepasa en 1 O 

km/h el límite de velocidad fijado en 80 km/h recordando que el día anterior leyó en el 

periódico que en esa zona se habían verificado bastantes accidentes y se representa las lesiones 

que sufrirían él y sus acompañantes si llegará a chocar, sin embargo confla en que no se 

producirá el resultado y prosigue con su velocidad de 90 km/h, resultando que en la curva 

siguiente choca de frente con otro auto que había invadido indebidamente su carril, 
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verificándose efectivamente el resultado de lcs10ocs del vacaciontsta y sus acompañante 

¿Podríamos decir que dicho vacacionista es culpable de un delito de lesiones culposai;;? 

Atendiendo a los postulados anteriores del sistema clásico <<sí >> podríamos sostener 1 

culpabfüdad ct1lposa, debido a que su acción ha sido una de las causas del rest1ltado típico < 

lesiones (aspecto objetivo: dcsvalor del resultado) y existía un nexo sicológico dcfcctuoi 

(representación desechada de los resultados típicos verificados). 

Sin embargo, en el supuesto anterior se excluía la culpabilidad por la <<infracción del cuida< 

debido>>, pero al recurnr a ese criterio, que es de naturaleza normativa, el sistema clásico 

apartaba de la fundamentación sicológica en la cual hacia descansar la culpabilidad. Ademi 

debemos resaltar que era hasta la culpabilidad en donde quedaba excluida la responsabmd: 

del autor, lo cual significa yuc :m conducta sí era típica y antijuridica51. 

Algo faltaba para solucionar supuestos como el anterior sin tener que llegar hasta 

culpabilidad, ese algo es el <<dcsvalor de la acción>> concepto que WELZEL conscgui 

incluir gracias al concepto de conducta social54 y con ayuda de nuevos criterios dogmátic 

como el del <<riesgo permitido>> elaborado por ENGISCH en 193055
• Recientemente 

ttavés de la teoría de la imputación objetiva, supuestos como este quedan excluidos desde: 

análisis del tipo objetivo atendiendo a que no se puede imputar a la conducta de violar el lím 

de vclocídad, en 10 km/h por encima del permitido, los resultados de lesiones de 

Sj Cfr. WELZEL, Hans. El fl1tett1 rislenra ... esp. pAgs. J4-36. 
54 Cfr. WELZEL, Hans. E/ 1111e1X1 sistema ... esp. págs. 14-35. Para un mayor desarrollo Vid. Infm. 
is De este Autor. Untm11c/m11gen 1iber Vor!flfZ 1111d Fahrlassigknt 1m Strrifmhl. Esp. págs. 277 y stgs. 
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acompañantes, pues la norma que prohibe aumentar el límite de la velocidad no tiene como fin 

evitar el choque con otro auto que viene en sentido contrario56
• 

ii) CULPA INCONSCIENTE 

Fue en la culpa inconsciente donde fracasó rotundamente el concepto sicológico de 

culpabilidad al no encontrar cuál era en ésta el nexo sicológico entre el autor y el resultado. En 

efecto, la culpa inconsciente se caracteriza por la <<falta de previsibilidad de un posible 

resultado típico>> luego, entonces, sin la existencia del nexo sicológico entre el autor y su 

hecho no había forma de sustentar la culpabilidad. Eh! Ahí uno de los principales fracasos del 

sistema clásico57
• 

Volviendo a nuestro supuesto de hecho del vacacionista, si el otro conductor, quien venía de 

frente invadiendo el carril prohibido, no se hubiese representado la posibilidad de un choque y 

mucho menos la provocación de lesiones, entonces no se podía establecer el nexo sicológico 

defectuoso imprescindible en los delitos culposos y su ausencia dejaba sin fundamentación a la 

culpabilidad misma y, como consecuencia de ello, no había forma de establecer la 

responsabilidad penal de dicho conductor. 

56 Sobre el desarrollo de los criterios de la teoría de la unputactón objetiva, cfr. Cap. l. V. 
57 Erl este sentido. Cfr. zu DOHNA, Gtaf. Der A11.fb1111 dtr Verbn:chtnslehn:. 4° ed. 1959. Págs. Esp. 39A2; MIR 
PUIG, Santiago. Derecho Penal (p.g) 3' ed. Esp. págs. 578-580. ROXIN, Claus. Den:cho Penal.. esp. págs. 198-199; 
WELZEL, Hans. E/ nuew siJtema ... esp. pág. 82; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. "El sistema ... " esp. pág. 167. 
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De esta suerte, conforme a los postulados del sistema clásico, podríamos llegar a rcsultac 

inconcebibles; la culpabilidad culposa del vacacionista por el delito de lesiones, por ha! 

previsto un resultado y haber infringido, aunque en muy poco, un deber de cuidado y, en 

otro extremo, excluir la culpabilidad de quien conducía en sentido contrario por el sim 

hecho de no haberse representado los posibles resultados de su conducta altamente ricsgosa. 

Y por extremo que parezca, esas soluciones son defendibles aplicando los presupuestos 

sistema clásico! Lo cual nos llevaría a, por decirlo de esa forma, premiar al conductor que 

siquiera tuvo el más mínimo cuidado y conciencia de lo peligroso de su actuar. 

ili) CAUSAS DE EXCULPACIÓN 

El sistema clásico tampoco pudo explicar sistemáticamente porqué debía quedar excluidr 

culpabilidad frente a ciertas causas de exculpación. Me refiero tanto a los supuestos de csti 

de necesidad exculpante como a los de miedo insuperable. 

En el estado de necesidad cxculpantc, existe un nexo sicológico entre el autor y su hecho 

más, ese nexo es perfecto, pues el autor consigue el resultado deseado, con lo cual estaríar 

ante una culpabilidad dolosa y, sin embargo, dicha culpabilidad perfecta debía quedar impun 

58 En el mismo sentido cfr ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL, Oiga. "El dolo ... esp. Pág. 35~36. 
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Así, por ejemplo, supuestos como el de la tabla de Carneades, en el cual dos náufragos luchan 

por asirse de una tabla para salvar su vida, siendo que ésta sólo soporta el peso de uno de ellos, 

ante lo cual uno mata al otro ¿cómo explicar que esa culpabilidad dolosa perfecta, pues el 

naufrago quiso y efectivamente mató al otro, deba quedar excluida por la existencia de un 

estado de necesidad exculpantel9 

Aunado a lo anterior, en supuestos como al antes citado, el análisis de la culpabilidad del sujeto 

no sólo se sustenta en datos subjetivos, sino también en todos aquellos datos y circunstancias 

objetivas que rodearon al hecho, como son la verificación de la inexistencia de otro medio de 

salvamento, por ejemplo, otra tabla o un salvavidas o, incluso, si efectivamente la tabla no 

soportaba el peso de los dos náufragos. 

Pero, recordemos que, de acuerdo con el sistema clásico, a nivel de culpabilidad sólo se 

analizaban cuestiones subjetivas ¿cómo explicar entonces que siempre sí se debían valorar las 

circunstancias objetivas que rodean a una causa de exculpación?60 

Dichos interrogantes no pudieron ser dilucidados con la concepción sicológica de la 

culpabilidad, de ahí la necesidad de una fundamentación distinta capaz de superar dichos 

escollos61
• 

~9 En este senndo. Cfr. MIR ÚIG, Santiago. Derecho Pell(1/ ... 3' ed. Esp. pág. 580. 
w Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal.. págs. 198~199. 
61 Claro es que este problema no se presentaría s1, como ha demostrado convincentemente GIMBERNAT 
ORDEIG, los supuestos del estado de necesidad exculpante quedan englobados en el estado de necesidad 
1us·:ficante. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique."" en Est11dios Penales. Aún así quedarían Slll explicación los 
supuestos de miedo grave o insuperable. 
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111. EL DOLO EN EL SISTEMA NEOCLÁSICO DEL DELITO 

A. EXPOSICIÓN DOGMÁTICA 

Los cambios conceptuales en la transición del sistema clásico al sistema neoclásico fue1 

realizados no sólo para superar las críticas realizadas al primero, sino también por la influcn 

füosófica de la época. 

l. ANTECEDENTES 

El contexto cultural del naturalismo positivista, que sustentó al sistema clásico, fue super~ 

por la filosofia neokantiana, de acuerdo con la cual el centro de análisis debía recaer cr 

comprensión del significado valorativo de los conceptos jurídicos. De alú que MEZGI 

considerado su máximo reprcsentante62
, haya manifestado en el prólogo a la segunda cdic 

de su tratado: "para mí metodológicamente, cada vez gana más terreno el c:arácter dual 

cmpírico-valorativo de todos los conceptos jnrídicos .. .La acción, la culpabilidad, 

personalidad, etc. tienen sus raíces en el firme terreno de lo empírico y de las leyes natur11 
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pero como acción querida, culpabilidad punible, personalidad motivada, etc. caen en realidades 

empíricas bajo la <<selección>> del mundo de los valores ... [y tennina diciendo} Así habrá 

de resolverse la especial <<secular>> misión de nuestra época: incorporando de modo 

orgánico los resultados de la ciencia empírica de la época naturalista a una nueva ciencia 

jurídico-penal valorativa ... [por ello] ... he intentado continuar esta tarea de establecer posteriores 

lineas de enlace entre las direcciones empírico-psicológicas de los últimos tiempos y el mundo 

de los valores jurídico-penales"63
• 

2. CONCEPCIÓN OBJETIVO-V ALORATIVA DE ACCIÓN 

A partir de la inclusión de conceptos valorativos, MEZGER conceptualizó a la acctón como 

imputacióni al señalar: "sólo lo que es imputable es acción, y lo que es acción es también 

imputable ... la imputación es el juicio por el que se expresa que el acto es una acción',64 Ese 

bien podría haber constituido el origen de la temía de la imputación objetiva. Sin embargo, más 

adelante, MEZGER se retracta de sostener ese concepto-valor por considerarlo insostenible 

debido a que "los intereses del Derecho Penal pueden exigir, y de hecho exigen, que no se 

recargue de antemano dicho concepto-valor con propiedades que harían imposible conectar en 

él un estudio y análisis específico de las diferentes características (elementos) del delito. Con 

otras palabras: el mismo Derecho Penal exige, en virtud de su referencia a la realidad misma, 

62 En este sentido. Cfr. ROXIN, Claus. Dm:cho Penal... esp. págs. 199 y 201. 
M MEZGER, Eclmund. Trata® ... T. l. págs. 14-15, 19 y 20. 
64 MEZGER, Eclmund. TrataM ... T. l. pág. 188. 
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que el concepto de la acción sea estructurado y construido como un concepto <<natural: 

Sólo así se puede servir como punto de arranque del sistcma"
65

• 

A este respecto, si bien es cierto que el sistema neoclásico mantuvo a la teoría causal de acc 

como eje de análisis de la conducta típica, también lo es que incluyó un matiz valorativo<>l 

cual se puede observar claramente en la denominada teoría de la relevancia, en palabras 

MEZGER: "Con arreglo a la teoría correcta también es causa en Derecho Penal, por ta1 

causal en orden al resultado, toda condición que no puede ser suprimida ín mente sin qu 

mismo tiempo desaparezca el resultado concreto. Pero sólo una conexión causal adecu: 

fundamenta la responsabilidad penal. Pues aún en los casos en los que la acción es ca 

respecto al resultado, sólo podrá castigarse al agente por dicho resultado cuando la cooe> 

causal es relevante, es decir, importante jurídicamente"67
, 

En este contexto, de teorías causales de acción modificadas, se expuso la teoría d, 

adecuación. Creada por von BAR y posteriormente desarrollada por J. v. K.RIES estab 

"entre las condiciones que cooperan a la producción de un resultado destacan algunas que 

generalmente <<apropiadas>> (adecuadas) para la producción de un resultado de la índole 

que en cuestión se trata, y de las que puede decirse que, según nuestra experiencia, deducid 

la observación de los hechos de la vida, tienden de modo general a producir resultado 

dicha índole, <<En tal caso se puede denominar adee11ado a la causación, e igualmente es L 

hablar, en contraste a esto, de una causación no adecuada o fortuita cuando, faltandc 

conexión general (tendencia general en la condición), sólo respecto a un caso aislac 

r,5 MEZGER., Edmund. Tra!ado ... T l. págs. 189-190. 
66 Cfr. MIR PUIG, Santiago. Dmrha Penal.. esp. págs. 580-582. 
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concreto es posible decir que dicho resultado no hubiera aparecido si no hubiera tenido lugar 

una cierta acción antijuridica"68 En reswnen, de acuerdo con esta teoría sólo se consideraría 

como acción a efectos penales aquella que generahnente es apropiada para producir el 

resultado típico, con lo cual quedaba insertó un elemento valorativo a través del cual se pudiera 

establecer cuándo una causa es adecuada para provocar un resultado y se dejaba atrás la el 

criterio puramente objetivo-causat69
• 

Al igual que en el sistema clásico, la acción debía ser voluntaria y se continuaba reservando a la 

culpabilidad el fin perseguido por el autor, esta división de análisis sistemático lo delimitó 

MEZGER como sigue: "La teoría de la acción y la teoría de la culpabilidad descansan ambas 

en el querer del autor. Pero mientras que a la acción pertenece todo lo que es efecto del querer, 

a la culpabilidad sólo corresponde lo que, siendo efecto del querer, es, al mismo tiempo, 

contenido (contenido de representación) del querer. Hoy aparece firme de modo incontestable 

que sólo lo representado puede ser contenido del querer y que lo no representado tampoco 

puede ser querido"7º 

3. TIPO 

67 MEZGER, Edmund. Tratado ... T. I. pág. 237. 
68 Von KRIES. "Über die Begriffe der Wahrcheinlichkeit und MOglichkei ind ihre Bedeutung itn Strafrechte" en 
ZStW. IX. 1889. Se1ten 528-533. Cita en MEZGER, Edtnund. Trata® ... T. I. págs. 231-232. También. Cfr. 
WELZEL, Hans. Dettcho Penal (parle general). Esp. págs. 54-55. 
69 Para un análisis completo de las teorías de KRIES y, en general el problema de la causalidad, , ifr. 
GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Delitos t11alijicatws ... esp. pág. 19 y s1gs. 
70 MEZGER, Edmund. Tratado ... T. II. pág. 91. Sobre esta concepción y la critica de MEZGER a WELZEL en 
tomo a la división entre voluntad y finalidad y más, efr. RODRÍGUEZ MUÑOZ, Jose Arturo. La dactnn11 ... págs. 
103 y sigs. 
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La concepción dd cipo pasó de ser uno puramente objetivo hacia uno positivo~valorativo, e 

cual el tipo descnbía una conducta a la cual correspondía una pena no sólo por ser una lei 

causal de un jnterés sino porque esa acción por su general tendencia procura más daño 

beneficio al Estado y sus mietnbros71
• 

Al igual que su antecesor, el sistema neoclásico siguió manteniendo la fundamentación del 

objetivo en las teorías causales, aunque rectificadas, y el cambio más relevante radica e 

inclusión de los elementos normativos, con lo ~ual el tipo objetivo quedaría conformadc 

elementos descriptivos (causales) y elementos normativos. Empero, el cambio fundamc 

radicó en el descubrimiento de los elementos subjetivos distintos del dolo, los cuales die 

origen a la inclusión del tipo subjetivo. Desde este momento y hasta nuestros días el tipo p 

se divide en tipo objetivo y tipo subjetivo. Sobre la gestación de lo antes dicho me ocu1 

continuación. 

a) 11PO OBJETIVO 

El sistema neoclásico siguió recurriendo a las teorías causales para la determinación d 

elementos descriptivos del tipo, aunque con los correctivos expuestos anteriormente ■ 

análisis del acción. Por ello ahora podemos centrar nuestra atención en los descubrimi• 

11 En este sentido c;rr. SAUER, Wilhelm. Gmrullage des Strq/n:chls nebst Umms d11er Htchts ,md Sozjalphil. 
He1delbctg 1915. Pág. 186. Cita en CÓRDOBA RODA, Juan. Una nmva co11cepció11 ... pág. 22. 
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dogmáticos de la época que demostraron que el ttpo objetivo no sólo se conforma de 

elementos descriptivos sino también de normativos. 

i) DESCUBRIMIENTO DE LOS ELEMENTOS NORMATIVOS 

Fue Max Ernst MA YER quien puso de manifiesto que junto a los elementos descriptivos del 

tipo, perceptibles a través de los sentidos, existen otros elementos que hacen necesaria una 

valoración anterior a la antijuridicidad misma, es decir, se deben analizar en el tipo. Así, por 

ejemplo, el elemento < <ajeneidad> > del tipo de robo es imperceptible a través de los 

sentidos, se requiere de una valoración jurídica de su ratio essendi la cual, posteriormente, será 

analizada en <<todo su contexto>> para fundamentar su antijuridicidad o ratio co,gnoscendi. 

Aunque, de acuerdo con MA YER, los elementos normativos tienen una doble posición al 

encontrarse tanto en el tipo como en la antijuridicidad72
, este es otro de los pasos importantes 

para dejar atrás la concepción del tipo avalorado formulada por BELIN G 73
• De estos 

elementos me volveré a ocupa más tarde74
• 

72 Cfr. ROXIN, Claus. Dentho penal.. pág. 281. 
73 Sin embargo, esto no quiere decir que BELING no haya contemplado los conocimientos del sujeto activo 
sobre dichos elementos nonnativos, sí que los contemplo, pero los analizó dentro de la forma de culpabilidad 
dolosa, ello al decir que el dolo "no requiere que el autor haya conoeido el delito-tipo mismo o sus 
<<elementos>> Esto seria muy raro, puesto que los <<delito-tipos>> y sus elementos son figuras jurídicas que 
requieren un conoamiento especializado. Es necesario solamente el conocimiento de las < <cucunstancias del 
hecho>> que contempladas jurídicamente, reproducen la imagen del delito-tlpo legal. < <Ctreunstancias del 
hecho>> significa estado de cosas puramente objetivas; el autor no necesita haber efectuado su valotaC1Ón 
juddica (subsundón a un delito-tipo". BELING, Emst von. Esquema del Deretho penal (la thclrina del deltlo-tipo). trad. 
de Sebascian Soler a la 11a edición de 1930 del libro Gnmdzjlge des Strafretht1 (Die Lehrr vun Tatbestand). Buenos 
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b) SURGIMIENTO DEL TIPO SUBJETIVO 

Como había adelantado, la antigua concepción puramente objetiva del tipo se vio cucsrio1 

con el descubrimiento de la existencia de ciertos elementos del tipo que son de natur: 

subjetiva y que obligaban a la inclusión de un tipo subjetivo 

Recordemos que el sistema dásico dividía, después de BELING, a las categorías del dclit 

tipo, antijuricidad y culpabilidad. Asignaba a las dos primeros el calificativo de tnjusto, al e, 

correspondían todos los elementos objetivos y, por tanto, se sostenía la existencia. de un in 

material. Mientras tanto, a la culpabilidad correspondían todos los elementos anímico 

autor. 

El sistema neoclásico retomó la base de un injusto material, mas el descubcimicnt 

elementos subjetivos en el injusto comenzó a plantear problemas sobre la esencia purar 

objetiva del injusto. Dichos elementos se plantearon primero como elementos subjetivo 

cxduyen la antijuridicidad del hecho, pero postcrionncnte se determinó que esos elcrn 

subjetivos excluyen propiamente la tipiddad de la conducta y no es necesario llegar lu= 

Aires, Argcntma. Ed. Depalma. 1944 p. 77. En el mismo sentido, t_/r. MUÑOZ CONDE, Í'ranC!Sco. Teorf­
dd d,:/t10 p. 6 l. 
74 Viii. lnjnl. Cap. Sdo. Il A. 1 a) 
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análisis de su antijuridicidad. Hecha esta precisión en adelante me referiré a la existencia de 

elementos subjetivos del tipo.75 

i) DESCUBRIMIENTO DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO 

Se debió a las aportaciones de FISCHER76 y HEGLER77 el descubrimiento de que en muchos 

supuestos de hecho se debe atender a la dirección que el autor da a su acción para determinar 

cuál es el tipo en el cuál se puede subsumir la conducta o incluso si ésta es atípica. 

Lo anterior sucede en tipos con elementos anímicos-subjetivos específicos, por ejemplo, el 

ánimo de apropiación en el robo o el ánimo de lucro en el fraude, los cuales no pueden 

explicarse atendiendo a juicios estrictamente causal-objetivos sino sólo recurriendo a juicios 

75 No obstante JESCHECK sostiene que la denonunación de elementos subjetivos del iitJusto y elementos 
subjetivos del tipo son eqwvaneltes, efr. Del Autor Cltado. TmtatÍt) ... esp. pág. 285. 
76 "Aún cuando no corresponda al Derecho llevar a cabo una función de policia sobre los pensamientos, es 
evidente que en multiples manifestaciones del Derecho positivo, la determinación del injusto depende de la 
concurrene1a de ciertos elementos subjetivos". FISCHER, Hans Albrecht Die &rhtswidricbkeit ,,,,¡ buo1tdmr 
Berii/eJicbtig1mg des Privatsrecbt. Munich. 1911, págs. 138 y sigs. Cita en CÓRDOBA RODA, Juan U1ta n11eva 
Wll~ÓR,,. pág. 21. Por la tanto, señala FISCHER "prime.ro en el Derecho Civil, y ~cuhrtnente respecto a 
determinadas causas de justificación, demostró que a veces no se prohibe un suceso objetivo como tal < <sino 
que se le prohibe o penrute según la actitud interna con que el autor cometa el hecho>>" Mismo Autor, nusma 
Obra, pág. 288. Cita enJESCHBCK, Hans-Heinri.ch. Tralndo ... pág. 285. 
77 "Los tipos tienen por objeto describir lo dañoso socialmente, la lesión de los intereses del Estado, o, lo que es 
lo mismo, el in¡usto jurídico-penal. Es esta considerac1ón material del in¡usto penal como lo socialmente leswo, y 
no el parágrafo 59 del Código penal alemán, el criterio que sirve para defirur el ámbito del tipo. En todos aquellos 
casos ell los que el catácter socialmente dañoso de una conducta depende de elementos subjetlvos, deberán 
inclUIDe pues estos elementos en le tipo" HEGLER, August. "Die Merkmale des Verbrechens" en ZeitHbnfts far 
du gesamte11 Strefrechtswissenschqfi. T 36. 1915. págs. 35-36. Cita en; CÓRDOBA RODA,Juan. Una n11eva ,-on¡¡epddn ... 
esp. págs. 21. También, rfr. ROXIN, Claus. Dmcho Penal .. pág. 198. En el mismo sentido. Cfr. WELZEL, Hans. 
Derecho Penal Alemán. Esp. pág. 93; RODRÍGUEZ MUÑOZ, José Artuto. L, IWctrina. .. esp. pág. 149-152. 
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estrictamente subjetivos 78
• De esta suerte, si Javier a la salida del restaurante donde ha comi< 

toma del perchero la gabardina azul y en ese momento el dueño de la gabardina se da cucnti 

llama a la policía quien detiene a Javier, si sólo analizáramos objetivamente la conducta , 

Javier tendríamos un apoderamiento de una cosa ajena, pero lo que no sabemos es si el ánin 

que guió la conducta de Javier es la de apropiación o sólo el de uso o incluso si realizó 

conducta bajo error. En efecto, Javier pudo haber tornado la gabardina para quedársela (rol 

del art. 367 del Código Penal Mexicano) o si debía ir a su coche por su billetera para pagar 

cuenta del restaurante y para evitar mojarse tomó "prestada" la gabardina (robo de uso del a 

380 del Código Penal) o, incluso, si tomó la gabardina creyendo que era suya, pues, cor 

efectivamente se comprueba, en el perchero estaba su gabardina que era idéntica. Queda 

manifiesto, pues, que la solución a supuestos como el anterior sólo es posible atendiendo 

ánimo que gwó la conducta dcl si~eto activo. Esa necesidad de atender a los ánimos, dese 

intenciones, en conjunto elementos subjetivos del tipo, fue lo que pusieron de relieve 

pensadores de la época. 

A partir de lo anterior MEZGER llega a dividir a los delitos con elementos subjetivos en t 

grandes grupos: "primero delitos de intención, en los que el hecho es querido como me.­

subjetivo para un ulterior actuar (falsificación de moneda del parágrafo 146); segundo, dcli 

de tendencia, en los que la acción aparece como manifestación de una tendencia subje■ 

1R gr, ROXIN, Claus. Derecho pm(I/.., pág 280; !v!AUR..ACH/ZIPF. Dmcho Pen(I/ ... T. I. esp. págs. 395-
WELZEL, Hans. E/ nHeJJO sistema ... esp. pag. 34. Del mísmo Autor. Derecho Penal A/(flfdlf, Esp. pág. 75-76. Sobo 
oposición de DELING a reconocet la existencia de elementos subjetivos en el tipo y la ubicación de e 

cxclus1vamet1tc en la culpa, asi como el pronunciamícnto de otros autores, Cfr. CEREZO MIR, José_ 
m¡usto ." e.~p págs. 56-57, nota a pié de página 8 
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(acción deshonesta del párrafo 176); tercero, delitos de expresión, en los que la acción 

representa la expresión de un proceso anímico del autor (falsa declaración del parágrafo 153)"79 

De ahí que el descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto haya constituido uno más 

de los argumentos en contra del sistema clásico al confirmar, una vez más, que el injusto no 

está conformado exclusivamente de elementos objetivos y, en consecuencia, no se puede 

establecer una división absoluta de análisis entre elementos objetivos únicamente en el ir1justo 

y subjetivos exclusivamente en la culpabilidad, como sostuvo el sistema clásico del delito80
• 

Aunque la mayoría de los partidarios del sistema neoclásico reconocieron la existencia de 

elementos subjetivos del tipo, no llegaron, en cambio, a reconocer la ubicación del dolo en el 

tipo, como lo baria y fundamentarla posteriormente el sistema final de acción81
• El argumento 

para no llegar hasta la ubicación del dolo en el tipo radicó en la consideración de que la 

existencia de elementos subjetivos en el tipo era excepciomtl82
• 

4. DOLO COMO ELEMENTO DE LA CULPABILIDAD SICOLÓGICO-NORMATIVA. 

79 MEZGER, Edmund. "Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestande" en FeJ/Jcgrift far 1...ndwig T raeger. Berlín. 1926. 
Pág. 200. Ota en CÓRDOBA RODA,Juan. Una nueva concepci6n ... págs. 23-24. 
00 (Jr. WELZEL, Hans. E/ n11ew Jistema. .. esp. págs. 61-63. Aunque la existencia. de elementos subjenvos en se 
trato de explicar pot los partidarios del sistema clásico y neoclásico como una <<excepción a la regla>>. Cfr. 
WELZEL, Hans. Dmcho Perra/ Alemtin. Esp. pág. 73. 
81 Cfr. MEZGER, Edmund. Modtrne Wege derStrafacht.rdogmatik. Págs. 22 y sigs 
82 Se sostuvo en 1952 que sólo entre 90 y 100 de los 700 tipos del Código Penal Alemán contenían elementos 
subjetivos Tomado de Rolf SCI-IUDT por MEZGER, ota en CEREZO MIR,José. "Lo mjusto ... " págs. 60-61. 
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El cxclm;tvo sustento sicológico de la culpabilidad en el sistema clásico, fue modificado e 

sistema neoclásico al incluirse, allcmás, un juicio de carácter nom1ativo. De esta sueu 

sustento de la culpabilidad era mixto: psicológico-normativo. Por ello, el dolo, cuyo contcr 

es stcológtco, ya no podía seguir siendo el único fundamento de la culpabilidad y pasaba a 

sólo uno de sus elcmentos63.Vcamos con detenimiento cómo se fue gestando este can 

conceptual. 

Es PRANK (1907) quien inicia esta corriente al conccb1r a la culpabilidad ce 

<<reprochabilidad>> pues "puso de relieve la insuficiencia, para la culpabilidad, de un r 

psicológico entre autor y resultado. Además de dolo o culpa, se requiere de la imputabilidad 

normalidad de las circunstancias concurrentes; esta 1101111alidad .. desaparecerá cuando concu 

las causas de exclusión de la culpabiltdad, que ya no se agota en un simple nexo psíquico e 

autor y resultado, recibe por primera vez el calificativo de reprochabi!idad ... a cada norma jurj 

de la conducta externa corresponde una norma de deber conforme a la cual debe el autor oric 

su conducta interna. La if,fracció11 de esta 1101111a constituye la culpabilidad; el sujeto h 

infringido esta norma siempre que, por razón de las circunstancias concurrentes, le 1 

exigible la adecuación de su conducta al Derecho; en los casos en los que, por razón de 

circunstancias, no puchera acomodar su comportamiento al orden juádico, dejará de 

exigible una conducta conforme al Dcrecho"81
• 

Más tarde GOLSCHMIDT (1913) vio la esencia de la rcprochabilidad en la contrariedad 

voluntad a las <<normas de deber>>, las cuales están thrigidas a la motivación de cada S-

83 Cfr. MEZGER, Edmund. Tratado, .. T. II. csp Págs 42,47 y 89 y s1gs 
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y sustentan la culpabilidad, ello a diferencia de las <<normas de Derecho>> que se dirigen a 

la conducta externa y son presupuesto de la antijuridicidad. Por su parte FREUDENTAL 

(1922) buscó en la <<cxigibilidad>> de una conducta adecuada a Derecho el fundamento de 

la reprochabilidadª5
• 

Surge así la concepción nonnativa de la culpabilidad: "La culpabilidad es el conjunto de 

aquellos presupuestos de la pena que fundamentan, frente a1 sujeto, le reprocrulbilidad personal 

de la conducta antijurídica. La acción por ello, como expresión jurídicamente desaprobada de 

la personalidad del agente"86
• En otras palabras, la culpabilidad es un juicio de reproche por la 

realización de un hecho antijurídico en condiciones bajo las cuales se puede exigir el 

comportamiento conforme a Derecho. 

De esta guisa, en los inicios de la concepción nonnativa de la culpabilidad, el dolo y la culpa 

dejan de ser especies de la culpabilidad y pasan a ser considerados como elementos de la 

misma, así lo manifestó MEZGER: ''la teoría moderna .reconoce por ello, con razón, que el 

dolo y la culpa son tan sólo < <elementos de la culpabilidad>>, sólo <<formas de la 

culpabilidad>>, pero no <<especies de la culpabilidad>>, y que al lado del dolo y, 

respectivamente, de la culpa, pertenecen a la <<culpabilidad>> la imputabilidad del autor y la 

ausencia de causas de exclusión de la culpabilidad"87 

8-1 FRANK, Re1nhart."Über den Aufbau des Schuldbegriffs" en .Gr.usen. 1907.Cita en CÓRDOBA RODA, Juan. 
Una n11wa concepción ... pág. 28. 
85 Cfr. r.:r1R PUIG, S!ntiago. Derecho Penal.. 3' ed. Pág. 580 nota 12; MEZGER, Edmund. Tra/aM ... T. II. pág 38; 
RODRIGUEZ MUNOZ,Jose Arturo. La Mttrina ... pág. 155, También informa del pensamiento de estos autores, 
a los cuales denomina como partidanos del causalismo valorattvo, efi: DAZA GÓMEZ, Carlos. "Evolución 
doctrinal del finahsrno" .. , esp. Págs. 59-62. 
86 MEZGER, Edmwtd. Tratado, ... T. 11. esp. Págs. 1-2, efr. también pags. 45 y sigs. 
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Así el significado de la culpabilidad se reintcrpretó y pasó a conformarse de tres elementos, 

saber: 

- La imputabilidad, entendida como capacidad de culpabilidad, es decir, como presupuesto e 

una voluntad defectuosa reprochable. 

- El dolo o la culpa como voluntariedad defectuosa. El conocimiento propio del dolo, o i 

posibilidad en la imprudencia, para ser defectuosos han de referirse tanto a los hechos como 

la significación antijurídica. 

- Ausencia de causas de exculpación (como el cst'l<lo de necesidad cxculpante), cuya prcsenc 

impediría la reprochabilidad de la voluntad defecn10sa por inexigibilidad de adoptar m 

decisión conforme a Dcrecho811
• 

La nueva concepción nonnariva-sicológica de la culpabilidad del sistema ncoch'lsi, 

solucionaba satisfactoriamente los problemas que la concepción puramente sicológica e 

sistema clásico no pudo resolver89
, Pues se podía sostener la culpabilidad en supuestos de cul 

inconsciente a partir del reproche por la inobservancia de un deber de cuidado y lo único q 

pasaba a detcnninar el nexo sicológico entre el autor y el resultado era si estabamos ante u 

culpa consciente o una inconsciente. 

De igual forma se pudo explicar satisfactoriamente porqué la concurrencia de causas 

exculpación excluyen la culpabilidad. Pues, si la culpabilidad se conformaba de tres clemente 

uno de esos elementos era la < <ínexístcncia de excluyentes de culpabilidad>>, cuando, po= 

a7 MEZGER, Edmund. Tratadn ... T. II. pág. 38 'también Cfr. Del mismo Autor: Dtrtc/;o Penal. .pág. 228. 
M Cfr. MEZGER, Edmund. Tmladn ... T. IL esp. Págs. 37 y sigs., MIR PUIG, Sannago. Derecho Pmal. .. 3' ed. Es 
págs. 581-582.; ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL, Oiga, "El dolo .... esp. Págs, 36-37. 
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contrario, una de dichas excluyentes concurría, entonces no se podía realizar el juicio de 

reproche al autor y, en consecuencia, tampoco existía culpabilidad. De ahí que en supuestos 

como el de la Tabla de Cameades se pudiera explicar de manera sistemática porqué el naufrago 

no era culpable de un delito de homicidio a pesar de haber querido y causado la muerte del 

otro naufrago. Y no lo es porque no se le puede reprochar el no haberse comportado 

conforme a Derecho, dado que el orden jurídico no puede exigirle la conducta heroica de 

sacrificar su vida para que el otro se salve. Con ello no sólo se daba una respuesta sistemática 

satisfactoria, sino que además se cumplía con el principío de justicia material que debe regir al 

Derecho Penal. 

Debemos recordar que, aunque el sistema neoclásico < <reinterpretó> > el significado y la 

fundamentación nonnativa de la culpabilidad, el dolo mantuvo su ubicación en ésta y siguió 

partiendo de una base sicológica ligada a la idea de tWJus maiur. "Actúa dolosamente el que 

conoce las circunstancias de hecho y la significación de su acción y ha admitido en su voluntad 

el resultado''90
• En este sentido <<conocimiento y voluntad>> del resultado antijurídico 

debían confluir en el autor para sostener su actuar doloso. 

De esta guisa, el dolo se conformaba de dos elementos, a saber: 

la voluntad del hecho, entendida como lo querido por el autor de un hecho, sea lo que se 

propuso con su acción (dolo inmediato o dolo directo o dolo directo de primer grado), lo que 

el autor se ha representado en su intención como consecuencia necesaria o efecto accesorio 

69 Vid. Snpra. Cap. Pro. II, B) 2. 
90 MEZGER, Edmund. Tratado ... T. II. pág. 91. La nusma idea sustenta MEZGER en su libro: Derecho Penal . . pág. 
228. 
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ineludible del hecho (dolo indirecto o dolo directo de segundo grado) o lo que el autor tom~ 

su cargo con su intención (dolo condicionado o dolo cvcnh1al)~ 

El conocimiento del hecho, el cual se conformaba. a su vez de dos elementos: 

a) El conocimiento de las circunstancias del hecho, tanto las que fundamentan y elevan la pe 

como las que la excluyen o atenúan, y 

J ,a conciencia de la anti juridicidad, entendida como conocimiento de la injusticia del hecho 

conjunto 91
. 

En España fueron partidanos de esta teoría DÍAZ PALOS92
, JIMÉNEZ DE ASÚJ 

mientras que en Latinoamérica FERREIRA94
, MONTES95, SPROVIERO96 y TOZZINl97

• 

Particularmente en México sostiene la ubicación del dolo en la culpabilidad CASTELL.AN 

TENA al manifestar que "la culpabilidad reviste dos formas: dolo y culpa, según el age 

dirija su voluntad consciente a la ejecución del hecho tipificado en la ley como delito, o ca 

91 Cfr. MEZGER, Edmund, Dmcho Penal.. esp. págs. 228-248. Cabe decir que es precisamente en las obra 
MEZGER donde se puede observar la evolución de sistema clásico al neoclásico, pues ptevíamente l­
intetpretado como implícitas en el parágrafo 59 del Código Penal Ale1uán de la época "dos formas fundameíl 
de culpabilidad: ... la forma legal básica de la culpabilidad, llamada dolo 1W/11s maiHs ... y .... la fortna más leYc • 
culpabilidad, llamada culpa" cita en: MEZGER, Edmund. Dmcho Penai (p.g.) pág. 224. Sm embargo 
descubrimientos dogmáticos de la época y fa apandón de la doctrioa final de acción, llevarán a MEZGI 
modificar sus planteamientos hacia fines de los años tteinta y hasta principio de los cincuenta, llegando a sost­
incluso, la cx:Ístcncia de un concepto próximo al fin~! de 11.cción, distinto al de WELZEL y de NIESE, pero 
fondo no era más que una reelahoración de su concepción de la voluntariedad de la conducta y con respec 
dolo, éste lo siguió considerando como un elemento de la culpabilidad. Sobre las diferentes tesis elaborada= 
MEZGER entre 1930 y 1952, ifr. RODRÍGUEZ MUÑOZ,Jose Arturo. La dütlrina ... págs. 110-114. 
92 Cfr. DÍAZ PALOS, remando. Dolo l>enai ... esp. págs. 13-25. 
"~ Así lo pone de manifiesto en el prólogo al libro de Carlos A. TOZZlNI. Dolo, emr ... pag. 1 O. 
94 FERREIR.A, Francisco José. El Derecho Penal de la C11lpab;/1fiad: d dolü, Esp. pági,, 11-12 y 15-16. 
95 lJr. MONTES, Dano Humberto. "Dolo, culpa ... " esp. pág. 51. 
\l(, Cfr. SPROVIERO,Juan Horacio. Dülo ... esp pág~ 17-19. 
q-¡ Dicho autor sustenta su postura no solo en la dogmática jurídicopem1\ smo también en estu<hos sicológtc<= 
TOZZINI, Carlos A. Dülü, arar. .. esp. págs. 33-46. 
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igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia"". A pesar de que al considerar al 

dolo y la culpa como formas de la culpabiblidad, ello nos llevaría a considerar al citado Autor 

como partidario del sistema clásico, una revisión más detenida de su obra nos lleva a 

considerarlo como neoclásico, pues dentro del tipo incluye, aunque como una excepción de los 

que denomina tipos anormales, elementos normativos y subjetivos, concepción del tipo que, 

como hemos visto, es propia del sistema neoclásico99
• 

De igual forma CARRANCA Y TRUJILLO al analizar el att. 8 vigente en el Código Penal 

vigente en 1961, en el cual se disponía que los delitos podían ser. I) intencionales o II) no 

intencionales o de imprudencia, señalaba: "si no se ofreciera ninguno de estos dos grados de 

culpabilidad, no habrá tampoco delito ... La culpabilidad como juicio de reproche en vista de la 

adecuación típica de la conducta antijurídica e imputable"100
, al concebir a la culpabilidad no 

como un nexo sicológico defectuoso sino como un juicio de reproche dejaba clara su 

seguimiento del sistema neoclásico, opinión que mantendría en las posteriores ediciones de su 

Código Penal, aún con las correcciones de CARRANCA Y RIV AS, al interpretar que de 

acuerdo con el att. 8 del C.p.m. "la culpabilidad como elemento del delito reconoce dos 

grados: el dolo y la culpa ... una u otra han de existir inexcusablemente en el acto u omisión, 

para que sean delictuosos; de lo contrario no habóa culpabilidad y, por tanto, incriminabilidad 

de la acción"101 y para hacer referencia á los delitos culposos, prosigue "los elementos de la 

98 CASTELLANOS TENA, Fernando. Untamitt1fos Ekmmtalu ... pág. 302 de la 3ª edición. Aunque siempre da 
cuenta de las teorlas sk.ológistas y de las nomutivistras, por lo cual he procedido a ub1car su pensamiento en el 
sistema neoclásico. Cfr. !bid. De la 15ª esp. págs. 239-243. 
99 CASTELLANOS TENA, Femando. UneamienMs Elemtnla/fs .. , esp. pág. 224 de la 3ª edición 
too CARRANCA Y TRUJIILO, Raúl. "lntetpretación dogmática ... pág. 35. 
toi CARRANCA Y TRUJILLO, Raúl. y Raúl Cam.ncá y RJ.vas. Códtgo Penal. .. págs. 35-37. Cabe señalar que este 
comentario aparece en la décima sexta edición de dicho Código Penal del añO 1991, en el cual el art. 8, después de 
la reforma de 1984, establecía tres títulos de imputación: dolo, culpa y preterintencionalidad, éste último, después 
de la tefonna de 1994, desapareceóa como tal, quedando subsistentes como hasta ahora sólo el dolo y la culpa. 
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culpabilidad , según la. teoría de la ley, son, por tanto: a) existencia de un daño con tipici1 

penal; b) existenaa de un estado subjetivo de culposidad consistente en imprevisión, falta 

reflexión, falta de cutdado o impericia, manifiesto por medio de actos o de omísiones; 

relación de causalidad física, directa o indirecta, entre los actos u omisiones y el d: 

resultante; d) imputación legal del datio sobre quien, por su estado subjetivo de culposk 

produjo el acto o la omisión causalcs"102
, lo importante aquí es destacar el sustento referido 

imputación legal del daño, punto d), el cual supone la idea del reproche que se hace al ai.. 

por no haber observado un deber de cuidado impt1csto por la norma jurídica, conccpc 

propfa del sistema neoclásico. Además, al analizar a nivel de culpabilidad datos objetivos ce 

lo es la relación de causalidad fisica, punto c), se aparta totahncnte del sistema clásico c1 

cuyas características se encontraba analizar a nivel de culpabilidad única y exclusivamente d: 

subjetivos. Por todo ello se pueden considerar a CARRANCA Y TRUJILLO y CARRAK 

Y RIV AS como seguidores del sistema neoclásico. 

Por su parte FRANCO GUZMÁN al referirse a la teoría de la ftcción finalista señala e 

último, unidos a distinguidos autores, rechazamos la nueva construcción porque al h 

pedazos el concepto unitario de culpabilidad, reduce su contenido a la imputabilidad­

considera como elemento de la rrusma culpabilidad- a la conciencia de ilicitud de la acci 

según algunos autores, también, a la falta de causas de exclusión de la culpabilidad= 

Además, a lo largo de su obra, FRANCO GUZMÁN demuestra la existencia de el eme 

Sin embargo, esa es una cucsnón que no afecta en nada la afirmación hecha por CARRANCA sol:: 
concepciót1 del dolo y la culpa como <grados> de culpab1lidad. 
102 CARRANCA Y TRUJILLO, Raúl y Raúl Carrancá y Rívas. Cádtgo PenaL págs. 35-37. 
101 FRANCO GUZMAN, Ricardo. LA 111f?jttividad en la ilm111d ... págs 99-100. Esa nmima idea ya lll había t:: 
antes de marufiesto en 1954, ifr. FRANCO GUZMAN, Ricardo. "Los elementos subjetiv_os del injusto ,en la 
finalista de la acción" ... esp. Págs. 122-125 Sigtten este pensamiento, entre otros: DIAZ DE LEON, = 
Antonio. Código Federal ... esp. págs. 155-159. 
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subjetivos en el tipo legal, con lo cual se podría ubicar su postura en el sistema neoclásico. 

Aunque con respecto a éste se aparta irremediablemente al formular su definición de delito 

como "conducta humana, antijurídicamente típica, culpable y sancionada con pena"
1º4 y 

aunque usa el gerundio al referirse a la annjuridicidad, con lo cual se podría pensar que ubica al 

mismo nivel al tipo y la anti.juridicidad, más adelante, propone considerar a la antijuridicidad 

como ratio esendi del delito y al tipo como ratio cognosendi de lo cual concluye que la 

anti.juridicidad debe ser ubicada sistemáticamente antes del tipo pena110
!>. 

Por su parte LÓPEZ BETANCOURT parte de la estructura neoclásica al incluir en el tipo 

elementos normativos y subjetivos distintos del dolo y dejar en la culpabilidad al dolo1?6, pero 

recientemente ha llegado a proponer reducir la teoría del delito a dos categorías o niveles: 

inimputabilidad y culpabilidad, y dice: "en la imputabilidad quedarían comprendidos, 

evidentemente los presupuestos del delito, la conducta, la tipicidad y en la culpabilidad 

incluirían la antijuridicidad y la culpabilidad propiamente"'" 

Finalmente, t.ambién podemos considerar como partidarios de este sistema a DÍAZ DE 

LEÓN'", GARCÍA RAMÍREZ'", GONZÁLEZ DE LA VEGA'", OSORIO Y NIETO'" y 

to. FRANCO GUZMÁN, Ricardo. Deliro e i1!JNJ/(J •.• pág. 29. 
1os Cfr. FRANCO GUZMÁN, Rk.at:do. Dtlitot i,y·usto ..• esp. págs. 29, 54-55, 75 y 173. 
"" Cfr. LÓPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoriodel delito ... esp. Págs. 116-127 y 204-208. 
107 LÓPEZ BETANCOURT, Eduardo." Nueva orientación del Derecho Penal" pág. 174. 
108Cfr. DÍAZ DE LEÓN, Marco Antoruo. Código Federal ... esp. pága. 155-160. 
109 Cfr. GARCÍA RAMÍREZ, S~o. Derecho Penal. Págs. 28-29. En este sentido, hasta ante$ de la tefonna al 
Código Federal de Procedunientos Penales, el dolo se analizaba mayoritariamente fuera del de110nunado Cuerpo 
del Debto. Cfr. GARCÍA RAMÍREZ, Sergio. "Las refonnas de 1993. .. esp. págs. 15-16. 
1w Cfr. GONZÁLEZ DE LA VEGA, Francisco. E/Códigopmal... esp. págs. 57-59. 
111 Cfr. OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto. Sí1ttesis de Derecho ... esp. págs. 65-67. 
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VILLALOB0S112
• Empero, se debe resaltar que los pronunciamientos citados de at: 

mexicanos fueron anteriores a las rcfonnas de 1994 a la Constitución y Código Fcdet 

Procedimientos Penales, las cuales ordenaron la ubicación del dolo y la culpa en el tipo. 

ello deja de ser relevante actualmente porque el legislador mexicano ha dado marcha atrá 

la contrarcfonna a la Constitución de 1998, y en breve a la legislación secundaria, con la e: 

vuelve a la terminología anterior a la reforma de 1994, de ello me ocuparé más adelantcm. 

5. PRONUNCIAMIENTOS DE AUTORES QUE REUBICARON AL DOLO m 

TIPO ANTES QUE EL FINALlSMO 

La argumentación filosófica y conceptual por la que el dolo debía ser rcul: 

sistemáticamente en el tipo y no en l, culpabilidad fue ofrecida en todo su context 

WELZEL a través de la teoría final de acción. Sin embargo, previamente algunos parti 

del sistema neoclásico ya se habían pronunciado por dicha reubicación y ello se de.­

precisamente de la aceptación de elementos va1ocativo-subjctivos, primero en la antijuricl 

y más tarde en el tipo, como ya se ha expucsto114 

112 El citado autor mamfiesta "el dolo y la culpa, como las dos maneras en que se produce la relación 
entre el SUJeto y su acto, son verdaderas especies del géneto culpabilidad" VILLALOBOS, Ignacio. Dm~ 
(parlegmeral). pág. 292. 
11 1 En este sentido, hasta antes de la reforma al Código Pederal de Proccdnmentos Penales, el dolo se a 
mayoritanamente fuera del denominado Cuerpo del Delito. Cfr. GARCÍA RAMÍREZ, Sergio. "Las refo 
1993 ... esp. págs. 15-16. 
1H Vid Supra. Cap. Pro. III, A) 3. 
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Entre los autores c¡uc \.lbicaron al doto en d upo antes de la aparición del finailsmo podemos 

citar a: von WEBER. WOLF. LANGE y M,\ YER. 

Para von WEBER d dolo debía de ser mduido en la acaón úpica11
\ al paso c1uc para wou: 

"d concepto de acnón debe recibir su signtficado de los npo:,; de autoría; d dolo y la culpa, 

como formas psíquicas de\ acto de resolución, son rde.vantcs ... parn d concepto de acción, no 

para el de culpabilidad''1 
!G 

!Ylientras que LANGE sostuvo: "una teoría del delito c¡uc conc1b1cra el tipo <le m¡u:,to corno la 

~nmpk realización de un resultado antijurídico, deberla forzmwmcntc fracasar m la 

participación, parttcuhmnente en los delitos de mtención, La personal rclac~ón cnttc acto y 

autor, que permite mosrrar el acto como obra del autor, se funda sobre una voluntad llena de 

sentido, esto es, sobre el querer realizar el acto como propio; este querer constituye un 

elemento subjetivo del injusto"117
• 

Por otra parte, «a la vista del texto legal que emplea un distinto modo de redacción p.)ta 

configurar las conductas dolosas y culposas -al matar del delito doloso corresponde la i°mtsadón 

de la 111t1erte del culposo~, se plantea la cuestión de si a esta distinción tcnninológica corresponde 

una diferencia real. Esta cuestión la ha resuelto MA YER en el sentido de (JUC el concepto de 

il'i Cfr. Von WRBRR, Hdlnmth. Gn111dmr de., 1,1,bedro_r/ow11kt."/,,·n J1raj1tdJ/r 1929. Esp págs; 24 y ~1g.~ C1ra en 
CÓRDOBA RODA, ¡unn Um1111teM ,1i11<·tp,1ó11 . pág •Vi. ' . 
11~ WOLF, Eák K1iJó 111ui Nmbmr der S1n1/hi.hltyfrm11. P:íg. 39. C1w cu C0RD013A RODA, Juan. l '/{/1 1111e,,,, 

wmi:p,uill .. p:íg. 45 
lt7 L:\NGE Lhr modtnll.' 'TdlelÍJegnf 1111d de, &111."-ht S11<1f~e.fef!;.<"llfll'l(/1 Págs 59 1 s1gs. f~n CÓRnon \ ROD \, ]u.In. 
[ 1m1 lllt('II/J um,ejiwí11 ..• pág. 46. 
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acción es desde llt1 principio de nnturaleza final; ello c\,i lugaL a que cxtsta una diferencia 

estructural entre d tipo de lus dchtos dolosos y de los culposos"1rn 

Los pronuncianucntos anteriores eran una consecuencia lógica de b nueva influcncrn de b 

e:,;r:uda sudocdd<'nt.il nktnana de los valores, por la cual, como pudtmos constatar en d 

pensamiento de MEZCER ya se aceptaban la existencia de éstos en categorías sistcmáucfü 

previas a la culpabilidad y dio podía a¡xmtar hacia la inclusión de la finalidad en la conducta 

Empero, ~lEZGl~:Jl se negó a dar ese paso conceptual, argumentando que ello S!f.--,rnificarfr 

recargar a la acción con contcntdos cuyo análisis perLcnccfan a otro elemento del delito y pu: 

tanto la conducta debía pctmanccct con un contenido puramente causal. 

f ,a aceptación de los elementos subjetivos en el tipo, ántmos, tendencias, 1ntcnc1oncs, tamb1é1 

podía conducir a incluir al dolo en r1 tipo. Mas ello se nc-gó con el argumentó de la cxcepcionr 

presencia <le dichos elementos subjctivm en los tipos pcnalc.s, 

De todo lo anterior se desprendía la manutención <le! dolo en fa culpabilidad. Ma 

sistcrnáncamentc ello daba lu!c,l"flf también a una contradicción, pues si la culpabihdad E 

interpretaba como un juicio normativo ello no concordabn con el contenido sicológico d 

dolo. Prm1 evitar una di.sfuncionahdad en el si.stctna neoclásico .se llegó a una solución L 

compromiso: conformar n la culpabilidad con clcml'ntos no~1nativo-sicoló!-,'1cosll''. C011 

veremos mfü; adelante, ello fue el punto medular en el análisis de la culpabtl1dad rcali;rndo p• 

(;lt\l: zu 1)01 IN.\, abncndu el cammo hacia el íinalisrno. 

llh ('.[.\ Yl•:R, l [c\\muth Dm \1111/ll:,hl, dn dmt,dw1 Vi,l.hr, 1\íg. ,123 C.m1 en C()!l[)()Br\ RODr\, luan [ :11,1111r 

dll!1<'j!,f(!II • p1ÍiJ 4(, 
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Lo anterior dernuestra t¡uc b. indus1ún dd dolo en d lipo rue proputsla pur ouos autor~s 

antes de que WELZEL diera a conocer en 1939 1
-~i su teoría de la acción final. Pese a que, como 

también scüalé, sólo ésta úluma ofrcaó toda la fundarncntaetón filosófico-metodológica parn 

la corn:cpciún del do\o tipiro. lmkpcnd1cntcmcntc de \o antcnor, \o t¡uc ~H-JUÍ m(' intcn'::.a 

resaltar es <1uc no rodo aquel dogmático que analiza al dolo en el tipo es necesariamente 

finalista! como equivocadamente se ha llegado a sostenerrn. 

Il. CRÍTIC\S AL SISTEM,\ NEOCL:Í.SICO 

Las criticas realizadas al ':1.lstema causal trataron <le ser superadas por los pm:u<larios del sistema 

neoclásico, :.in cmba:rgo, no ~icmprc tuvieron éxito y debieron enfrentar las mismas criticas 

realizadas al sistema clásico y en otras ocasiones nuevas obJecioncs derivadas Je sus nuevos 

planteamientos.. De dlo me ocupo a continuación. 

1. DIPICULTAD PAR.\ DETER.\[!N_-1.R EL TÍTULO DE IMPUTACIÓN 

,\TENDIENDO A CRITERlOS PUR.\i\lENTE C.\US,ILES 

l!'l Et1 este sentidu t/i: CÓRDOB:\ ROD,\, Juan. Una lltNM mncepr1()11 .. esp. págs 32 35. 
02\) En este sentido, la pnmer nbra en que Hans \X'EL7:FL da a conocer ~u tcnrfa e"' "Smdien ;:ur Sysrem de~ 
Snaficchts" en .%.f/lF ·¡ 58 19\9. Págs 491 y s1gs 
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a) EN 1.A TL'.NTA'l'IVA ¿DI•: CUAL Dl•:JJTO' 

Como ya quedo demostrado antcsm, un 1uic10 puratncntc causal no es suficiente p 

determinar el tipo c¡uc se debe ampliar a través de la fomlula de la <<tcntntiva>> o, inclusc 

la conducta debe qucda1· 1mpum•1n_ 1~1 

.-\sí, por c¡cmplo, si . \ntonio apunta con una pistola a otro y lhsparn s111 causar les1611 algun: 

sunplc anáhsis de la conducta externa de r\ntomo nos llevaría a so::,tcncr que esa conduct: 

impune, pues éste no ha provocado ninguna lesión a hicn ju1ídtco tutelado algun() 12
J. Por 

el simple análisis de los elementos objetivos es insuficiente para dctcnnina¿- si cstan.10s ante 

tentativa de homicidio o una de lesiones, para ello resulta imprescindible atender a la intcn■ 

de Antonio para constatar si disparó porque quería matar al otro o st sólo lo tiueria lcs1011::::; 

incluso, si sólo Jo quería asustar, cHu confiando en su destreza para evitar Jar en el bla 

Sólo atendiendo a la 1ntennún se puede dctcrrn111;1t sL estamos ante una tcntauva de hom1c 

una de kstoncs o, incluso, de una conducta atípica, 

111 Hstc es nno de lo~ ctrorc~ de tntepretnoún del Ll'gtslador r-.1cxtcnno en la rdot1Hfl f1 la Const1tuc1ún dl' 
con los rc:rnlntdos t¡11c M: nrrnll1ar:in en ~n npnrrnn1dad 
I~! l-'11/. foprrt Cap Pru 11, B) 1, h) 
i!I C¡i: ROXIN, Clau~ Pmdir1 pmaf... pág. 307-508; WELZEL, / !:los E/ rmm, ,,,-1¿1;;<1 ••• esp. P:ír,.~. 18-19, 
OOCKEL.1\L\NN. '/ ,1/r1 rd1ajt. Pag~. 34 }6. Citn en RODRÍGl 'EZ i\[CÑO'L, Jose ,\rt1.uo, LA dot1n11¡1 •. p.'tgs. 
96 ! ·'.n el mismo 5cnndo !v\ 1\RQUl·.7. i>IÑF.RO. Rafael. ·•1.a estética en la t~oría finalista ... esp. l\1g. 11 O 
124 Sobre el c<.mtex!O his1órico-polít1co-fí!osólku mfonm1 mnpliamcntc MARQUE'./ PIÑERO, Rafael, c1• 
estética en la tcoda Jinaltsta . c:,p Ptígs 102-106. 
\!i (:l:irn que en c~tc ,;npuc,tn noc 1cfic10 c:...c\t1,n-.i1ncn!c a\ :1nili~1~ dt' b conducta en tcbctón con el bien ll 
nda o inr,·gwlad tÍ-,lta, puc~ cfcct11 mncnrc t·~a conducr:1 ¡iudti:i d.1~ !ug;u :1 un c.oncur~o de delito~ como 
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Llevando más allá la critica, el análisis del tipo objetivo y, sólo en algunos supuestos, de los 

elementos subjetivos distintos del dolo126
, también creaba problemas sistemáticos, pues 

recordemos que para el análisis de un delito es imprescindible constatar cada uno de los 

elementos del delito, de tal suerte que el análisis de la antijundicidad presupone que la 

conducta es típica y, a su vez, sólo confirmando la anri¡uridicidad de la conducta se puede pasar 

al análisis de la culpabilidad. 

Bajo estas premisas, retomando el ejemplo de Antonio, quien disparó pasando la bala por 

encima del hombro de\ sujeto pasivo sin causar lesiones, si atendiéramos sólo a los datos 

objetivos, no podriamos subsumir dicha conducta en ninguno de los tipos previstos en el 

C.p.m. Por ejemplo, ni en el título decimonoveno, capítulo primero: delitos contra la v1da y la 

integridad corporal, ni mucho menos del capítt.tlo segundo: homicidio y ello es así simple y 

sencillamente porque no hay resultado alguno! 

Atendiendo a lo anterior, si no pudiéramos constatar la tipicidad de la conducta, 

sistemáticamente, no podríamos dajarla de lado y pasar al análisis de la antijuridicidad y llegar 

hasta la culpabilidad para determinar si la voluntad del sujeto activo era la de matar, lesionar, 

asustar o st fue un descuido. 

De lo anterior se deduce que, de acuerdo con el sistema clásico y el neoclásico, la falta de 

resultado objetivo da lugar a la impunidad de la conducta. Esta condusiún insatisfactoria da 

ser la portación de arma prohibida y el de daños en propiedad a¡ena, pero como he mamfcsrndo, e~ e~ un 
problema corrcsponillcntc al <.oncurso de Jelicos 
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lugar a otra pregunta ¿llega a resultados satisfactorios el sistema ncoclás1co en supuestos et 

resultado típico? De ello me ocupo a continuación. 

b) EN EL DELITO CONSUMADO 

Volv1cndo a nuestro ejemplo, s1 Antonio hubiese causando lesiones, objetivamente 

conducta es subsumtble en un tipo de lesiones, pero también podría ser en uno de homicic 

en grado de tentativa. Lo antcnor supone el análisis de esos hechos objetivos hacía arril 

porque hemos tratado de determinar st estamos ante un supuesto de hecho más grave que 

simples lesiones: tentativa de homicidio. Pero esos mismos hechos obíctivos podrían ser vis 

hacia abajo, pues esas mismas lesiones podrían haber sido causadas sin la intención de lesio­

y, entonces, no estaríamos ante un supuesto de lesiones dolosas sino ante unas lesio-

culposas que se sancionan con menos que las dolosas. Sin atender al dolo ¿ cómo podríar. 

determinar si ese resultado objetivo lo debemos subsumir en un tipo de lesiones o en une: 

homicidio en grado <le tentativa? o, incluso, ¿cómo saber si se trata de unas lesiones dolos¡:: 

de unas culposas?127 

En este punto se vuelven a reflejar los problemas sistemáticm;, pues, si ese resultarle 

subsumiéramos en uno de los tipos de lcstones y dejáramos hasta la culpabilidad el análisi:;;; 

iu, Vid. J11pm. Cap. Pro. III, A), 3. b), 1) 
127Cfr. WEI.ZEL, Hans Drmbo penal altmú11 esp. págs. 72 y sigs; Del mismo Autor. J',/ fllftW Jisttma ... esp. pág 
6G; MUÑOZ CONDE, Franc1sco. 'l'rodt1 f!/lltml rftl rlehto 2a cd. Valencia. España Tirnnt lo blanch. 1991 ■ 
C:ERFí'.O MHl, José. "Lo injusto .. " esp. págs 57 
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dolo, resultando que la intención del sujeto era la de matar y no sólo la de lesionar, ello 

supondría volver a regresar hasta el tipo para reclasificar dicha conducta e imputarla no sólo a 

título de lesiones consumadas sino como una tentativa de homicidio. Lo anterior crea 

disfunciones sistemáticas, pues superado el juicio de tipicidad se presupone que no se volverá 

al mismo y, tomando en cuenta que la tentativa es una formula de ampliación del tipo, 

estaríamos regresando al análisis del tipo habiendo llegado, incluso, hasta la culpabilidad. 

Todo lo anterior sería posteriormente resuelto por el finalismo a través del análisis de la 

finalidad de la acción y la reubicación conseCTtente del dolo en el tipo. 

e) NUEVAMENTE LA CAUSALIDAD EN LA OMISIÓN 

Como hemos visto, tanto el sistema clásico como el neoclásico del delito se apoyaron en el 

concepto causal de acción, en el primero a través de la fórmula de 1A equivalencia de las 

condiciones y el segundo con la teoría de la causali<hl.d adecuada. Sin embargo, el concepto 

causal de acción con todo y sus correctivos seguía fracasando frente a los ,supuestos omisión en 

los cuales, de acuerdo con GRAF zu DOHNA, no existe nexo causal alguno entre el sujeto 

que omite y el resultado acaecido, pues desde el punto de vista puramente natural la inactividad 

del omitente no interviene en forma alguna en el proceso causal que deriva en el resultado 

típico. En conclusión, quedaba asentado que la causalidad en la omisión es inexistente y, en 

consecuencia, la atribución del resultado al omitente quedaba sin asidero. 
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2. C:IÚTICA DE GRAF ZU DOHNA AL CONCEPTO SICOLÓGICO-NORMATIVO 

CULPA!l!LIDJ\D Y SUS APORTACIONES: 

J ,as aportaciones <le Alcxander GRAF zu DOHNA en el estudio de la culpabihdad 

constituyeron como críticas metodológicas al sistema neoclásico y sirvieron de sustento 

pm,tcrior teoría final <le la acción, pues, en palabras del mismo WELZEL, "dio- el paso dcci 

hacia la <<comprensión de que en el juicio de la culpabilidad, lo mismo que en la constata 

de la ano.juridicidad, nos encontramos ante el resultado de una valoración>>; se: 

taíantcmcntc la va/oración (reprochabilidad) y el oljtto de la misma (dolo) y redujo el conccp• 

la culpabilidad a la valoractón del objeto. Siguiendo el camino iniciado por GRAF zu DOI­

la doctrina de la acción finalista asigna al dolo, que había quedado en aquel autor sin patr 

lugar apropiado, como una especie de voluntad final de acción, en el tipo (subjetivo) ~ 

delitos dolosos"128 

En efecto, de acuerdo con GRAP zu DOIINA la culpabilidad como categoría de val­

podía incluir elementos sicológicos como el dolo, pues dichos elementos se pueden dar: 

dar y por tanto su análisis se debe realizar en un momento anterior e independiente 

culpabilidad, en la cual sólo se dctcnninará si esos nexos son o no reprochables. E­

consiste la diferencia entre el <<ob1eto de la valoración>> de la <<valoración del objct-
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Adelantando un poco lo que anahzaremos más adelante, el tipo pasaba a estar conformado por 

elementos objetivos (acción, relación causal, resultado) y una relación sicológica del autor sobre 

su conducta y el resultado perseguido (elementos subjetivo del tipo y dolo). Esto último se 

convertía en objeto de valoración, la cual era doble, pues debía pasar por dos jwcios, a saber: el 

de antijuridicidad y el de culpabilidad. "La esencia de la culpabilidad yace en la valoraoón del 

tipo subjetivo, así como la esencia de la antijuricidad radica en la valoración del tipo objetivo. 

Pero lo mismo éste que aquél pueden tener carácter positivo o negativo. El objeto de esta 

valoración ( de la culpabilidad) es por un lado el conocirrnento del tipo, y por el otro, el 

conocimiento o no conocimiento de la ilicitud, siendo de advertir que este conocimiento o no 

conocimiento de la ilicitud, a su vez, solo representa un objeto ulterior de la relación 

psíquica"129 pues, recordemos, dicha relación síquica se había analizado ya a nivel del tipo: dolo 

o culpa. 

Hasta aquí las críticas al sistema neoclásico. 

IV. EL DOLO EN LA TEORÍA FINAL DE ACCIÓN 

A. EXPOSICIÓN DOGMÁTICA 

128 WELZEL, Hans. El nuevo Jislema ... pág. 83. 
129 RODRÍGUEZ MUÑOZ, José Arturo. La dodn'na ... pág. 156. Basado en GRAF zu DOHNA Der Aefbau der 
V1tbrethenslehre. 4"' ed. 1959. Págs. 22,23 y 39. Tambien, efr. CÓRDOBA RODA, Juan. Una new co11rpción ... esp. 
págs. 29, 30, 44 y 45. 

ESTA TESIS Nl U 
. SALIR DE U tiiiidiflQ 
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1. ANTECEDEN'!TlS 

Inspirado en la filosofia ncokantiana de la escuela sudoccidcntal alemana (filosofía de lo: 

valorcs1
JO y la sicología del pensamiento de Richard HÓNIGSWALDº1, Hans WELZEL inidi 

durante los años treinta sus desarrollos para la conformación del concepto final de acción11
= 

siendo en 1940 cuando lo presenta en toda su extensión sistemática 133, surgiendo así la tcorí: 

final de acción, más conocida como finalismo. 

WELZEL parte de una estructura lógico-objetiva de la acción, para lo cual toma como base 

realidad objetiva: ontológica, de la cual, sostiene, sólo cierta parte de ella interesa al Derccl: 

Penal, esa parte de la realidad (elementos ontológicos) se describe lingüística 

conceptualmente en <<tipos>> a los cuales se les vincula <<sanciones penales> 

conformando así <<tipos penales>> los cuales, a su vez, se actualizan cada vez que en 

mundo ontológico se realiza la conducta descrita en uno de esos tipos penales. 

on Cfr. CEREZO MIR,José. "El finalismo" ... esp. Pág. 77. 
rn No en Lls <le Nicolai HARTMANN, como señala el propio Hans WELZEL en el prólogo de su hbro: H/ nu­
sistema del Derecho Pmal (una illtrod11rdón a la docln'na de acción finaliJta)': Págs. 11-19. Da cuenta de esta dicusión 
ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL, Oiga. "El dolo .... esp. Pág. 41-42. 
Pese a lo expresamente dicho por WEJ.ZEL, algunos autores afirman que la teoría final de acción se basa en di 
método fenomenológico y en pensamiento de HARTMANN, entre otros, if,. CÓRDOBA RODA,J\1an. Ullll 
nueva mncepe.1ón ... esp. págs. 38-43. 
ll

2 Sobre el contexto histórico-politico-filosófico infonna ampliamente MARQUEZ PIÑERO, Rafael, en" 
estética en la teoría finalista ... esp. Págs. 102-106. Sobre el desarrollo de la escuela de KlEL, cfr DAZA 
GÓMEZ, Carlos. "Evolución doctrínal del finalismo" ... esp. Págs. 65-66. 
m En este sentido, efr. RODlÜGUEZ MUÑOZ,José Arturo. l..11 doctdna ... pág. 10. 
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El Derecho Penal no puede dar relevancia a cualquier conducta del mundo ontológico por el 

simple hecho de provocar un resultado contrario a Derecho (desvalor del resultado), se 

requiere además de un juicio objetivo.valorativo de la conducta. En este sentido la conducta 

final pasaba a ser valorada conforme a su significado y sentido social, dando lugar a dos clases 

de conducm.s, a saber: conductas valiosas y conductas disvaliosas 134
, estas ultimas pasan a ser 

conductas típicas por contener un <<disvalor de acción>>135
• Este es el sustento del 

< <concepto social de acción>> en palabras de WELZEL "uno de los propósitos 

fundamentales del finalismo, desde sus comienzos, fue la comprensión de la acción como un 

fenómeno social. La acción, como fenómeno social, no puede ser comprendida sino sobre la 

base de la doctrina de la acción finalist.a"136
• 

Esta diferenciación y a la vez relación entre las realidades ónticas y el mundo normativo lo 

explica magistralmente WELZEL como sigue "del mismo modo que el Derecho no puede 

ordenar a las mujeres que aceleren el embarazo y que a los seis meses traigan al mundo niños 

viables, no puede prohibirles tampoco que tengan abortos. Puede exigirles, en cambio, que se 

comporten de modo que no se produzca ningún aborto y puede prohibirles que proroq11en 

abortos. Las normas del Derecho no pueden ordenar o prohibir meros procesos causales, sino 

sólo actos dirigidos finahnente (por consiguiente acciones) o la omisión de tales actos ... [por 

ello] ... El substrato de la regulación del Derecho es desconocido completamente, si se considera 

<<primero>> a la acción como un proceso causal ciego y se añade sólo despuls (en la 

culpabilidad) la voluntad, donde esta puede ser sólo un fenómeno subjetivo acompañante, un 

!34 Cfr. CÓRDOBA RODA,Jaun. Una nueM coneeptt6n. Esp. págs. 1S-20. 
135 cfr. RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo La doctrina ... esp. pág. 18 
136 WELZEL, Hans. E/ n11ew .ristema.,. pág. 34. 
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<<reflejo>>, pero no puede ser ya un factor configurantc de la acción" 137
, Con esta últirr 

aseveración WELZEL ponía también de manifiesto la diferencia esencial entre su nuc, 

concepción de acción y la sustentada por el causalismo de los sistemas clásico y neoclásico. D 

resumen: "La acción consiste en el ejercido de una activ]dad finalista. El legislador no puc, 

modificar ni ignorar la cstrnctura finalista de la acción humana, ni el papel que dcscmpet'ía e 

ella la voluntad. La acción no es una mera suma de elementos objetivos y subjetivos, sino rn 

dirección del curso causal por la voluntad humana. El contenido de la voluntad ha 

pertenecer al concepto de la acción si éste ha de corresponder al ser de la misma"138 

2. CONCEPCIÓN DE ACCIÓN FINAL 

Para WELZEL uta acción humana es ejercicio de actividad final...La <<finalidad>>, e 

carácter final de la acción, se basa en que el hombre, gtacias a su saber causal, puede pre­

dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta, asignarse, por tanto, fi 

diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la consecución de esos fines"139
. A 

posibilidad de prever los resultados de la acción se le denomina < <capacidad de voluntaC 

la cual constin1ye el fundamento de 1a conocida frase < <la finalidad es vidente, la causalida_ 

cicga>>140 

m WELZEL, Hans. E/ ru1ew si1tema ... págs. 14-15, 30. También de\ mismo Autor. Cfr. Derecho Pmal (parte g.­
Esp. págs. 1-6. 
1;B CEREZO MIR,José. "El finalistno" ... págs. 78-79. 
119 WELZEL, Hans. El t111ewmtw1t1 ..• págs. 25 
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La acción final se conformaba de dos fases: la primera es subjetiva e micia con la proposición 

de un fin, la selección de medios para conseguirlo y la consideración de efectos concomitantes. 

La segunda es objetiva y se manifiesta en el mundo real con la realización de los medios 

preparatorios hasta llegar a la realización de la conducta típica (tentativa) y, en su caso, la 

producción del resultado ( consumación) 141
• 

La primera fase de la acción fir1al se desarrolla sólo en el pensamiento, inicia con ut1 fin que se 

propone el sujeto, para cuya realización selecciona los medios necesarios, ello según sus 

conocimientos sobre procesos causales, a este procesos mental se le denomina < <de 

retroceso>>. 

Hasta aquí se podría ejemplificar lo antes dicho con el supuesto de quien se propone matar a 

otro, en ese momento ya tiene un fin: privar de la vida a otro, cuyo resultado se ha 

representado en su mente, ahora debe retroceder en su pensamiento para establecer, de 

acuerdo con sus conocimientos, cómo puede llegar hasta ese fin. Sabe que si compra una 

mascara de día de muertos y se aparece en la oficina de su víctima a las doce del día, por más 

horrorosa que sea la mascara, seguramente nuttará pero de risa! a la victima. Empero ese 

medio, el cual de acuerdo con los conocimientos generales del individuo no pueden conllevar a 

la muerte142
, puede ser efectivo si el autor sabe que la víctima, además de supersticiosa, padece 

del corazón (conocimientos especiales) y si, en lugar de las doce del día, se presenta de 

improvisto a media noche ante su víctima, la cual a menudo se queda a trabajar hasta entrada la 

140 Cfr. MARQUEZ PIÑERO, Rafael, en "La estética en la teoría finalista ... esp. Pág. 111. 
141 Cjf, WELZEL, Hans. El mm'? sistema ... esp. págs. 26-29. Tamb1én: Cfr. del rrusmo Autor Dmcbo Penal (parte 
general). Esp. págs. 39-42; RODRIGUEZ MUNOZ,José Arturo. U doctrina ... esp págs. 32-33. 
142 Sobre un desearrollo amplio de los conocinuentos, vrd. bifro. Cap Segundo, II. A. 
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madrugada. Como se puede advertir, el sujeto ha ido retrocediendo en su pensamiento par: 

buscar entre sus conocimientos generales, y en este supuesto también entre sus conocimiento 

especiales, cuáles son los medios necesarios para provocar el rcsult.'ldo y conforme a cll( 

seleccionar los más apropiados. 

Una vez realizado lo anterior, seguirá con su proceso mental, ahora hada adelante, con l 

co11sideració11 de posibles eftctos concomitantes que están unidos a los medios elegidos, con lo cm 

podrá aumentar, reducir o incluso cambiar los medios elegidos. 

En el supuesto propuesto, el homicida puede considerar factible que a esas horas de la nod: 

estarán cerrados los accesos normales a esa oficina y que también hay un velador armado y 91 

tal vez la posible víctima se encuentre acompañada. En función de esto bien puede cambiar 

plan de aparecerse en la oficina y. en su lugar, planear aparecerse con su máscara en 

momento que la víctima regrese a su casa, aprovechando para ello la luz roja de alguno de li 

múltiples semáforos que existen entre la oficina y la casa. 

También podría considerar seguir con su plan original con algunas modificaciones, como s; 

penetrar en el edificio rompiendo el cristal de una ventana y en lugar de utilizar una rnáse­

cmplear un medio más seguro para provocar el resultado: una pistola, la cual, además= 

serviría para romper el cristal, repeler la posible intervención del velador y a su vez intimide 

los posibles acompañantes de su víctima. 



CAPITULO PRIMERO: UBICACIÓN SISTEMÁTICA DEL DOLO 85 

Lo anterior ha supuesto la inclusión de esos efectos concomitantes en su voluntad,, tanto 

aquellos de producción segura: la fracturación de la ventana (daños en propiedad ajena), como 

aquellos probables: disparar contra el velador o contra los acompañantes si intentan repeler su 

agresión 143
• Hasta aquí la fase interna de la acción. 

La segunda fase de la acción tiene lugar en el mundo real, y se manifiesta inicialmente con la 

puesta en marcha del plan del autor. 

Siguiendo con nuestro ejemplo, el sujeto sabe que debe conocer el edificio, sus posibles 

accesos, la ubicación precisa de la oficina de su víctima, además deberá comprar el arma. Al 

efecto, aprovecha las horas de oficina del edificio para, haciéndose pasar por cliente, reconocer 

el lugar en donde por la noche llevará a efecto su plan. Posteriormente se dirige a comprar el 

arma. 

La fase referente a los pensamientos, por muy reprobables que sean, son atípicos y por tanto 

impunes, pues "el Derecho Penal no puede alcanzar al puro ánimo, Sólo en los casos en que 

conduzca a un hecho real y lo gobierne, pasa a ser penahnente relevante"144, principio cuyo 

origen se remonta al Derecho Romano: aJgitationes Jx,Mna nema patitur. 

También los denominados actos preparatorios son impu11es siempre y cua11do no estén 

descritos por sí mismos en un tipo penal. Así, las conductas de ingresar con autorización a un 

edificio y caminar por la calle son licitas y por tanto atípicas. Sin embargo, desde el momento 

14' WELZEL, Hans. El nuevo sistema. esp. págs. 25-27. 
144 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Pág. 77. 
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en que el sujeto compra un arma de uso reservado al ejercito y fücrzas atmadas y 1-a porta 

inicio la intervención del Derecho Penal, ya que dicha conducta por sí misma es típ 

portadón de arma prohibida. Pero si el anna no era de las prohibidas por la ley y adcmá1 

sujeto cuenta con un penniso para portar armas de fuego, entonces sus actos prcparatoi 

todavía seguirán fucra del ámbito del Derecho Penal. 

Siguiendo con nuestro supuesto, llegada la noche el asesino fractura la ventana, se dirige h: 

la oficina de la víctima, pero al tenerla en el punto de mira es golpeado con un cesto de ba~ 

por un tercero quien trata de evitar el disparo, al caer se da la vuelta y dispara contra el terc 

interviniente privándolo de la vida, se incorpora y observa la aproximación del velador, a q1 

también dispara y finalmente dispara al corazón de su víctim.1 causándole la mu, 

Conseguido su fin se retira del lugar. 

De acuerdo con WELZEL el sujeto activo de nuestro supuesto de hecho ha realizado 

conducta final de homicidio tanto del oficinista, como del colega interviniente come: 

velador, además de una conducta final de daño en propiedad ajena. En efecto, para WEL: 

son producidas finalmente todas aquellas consecuencias que el autor se había represcnt= 

como necesarias o posibles para alcanzar su fin. Así, volviendo a nuestro supuesto de hecl::: 

autor se había representado como necesaria la fracturación <le la ventana y como probab 

iotcivcnción de algún colega del oficinista y del velador, de ahí la selección de la pistola e 

medio más seguro para alcanzar su fin: matar al oficinista. <<Con todos esos resultados 

contado el autor>> y, por tanto, quedaron incluidos dentro de su voluntad de realización, e 

que <<su producción es también final>>. Ello es así aunque la voluntad de acción e:: 
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dirigida principalmente a la muerte del oficinista y sólo en forma secundaria a la muerte del 

colega, del velador y los daños a la ventana145
• 

Del punto anterior conviene destacar que WELZEL sólo consideraba como finales aquellas 

<<consecuencias previstas por el autor>>, significa entonces que aquello no previsto no 

podía quedar incluido en su voluntad de realización y su producción, en caso de verificarse, no 

podría ser considerada como resultado de una conducta final. Esta es la explicación de la frase: 

"la acción llega hasta donde alcanza la capacidad concreta de la voluntad para regular con 

pleno sentido su devenir causal"146
• 

Mas, era evidente que con la solución anterior se dejaban fuera supuestos en los cuales hay un 

factor de desviación causal por el cual se llega al mismo resultado pero no en la forma prevista 

por el autor. Para resolver estos supuestos WELZEL acudía al criterio de la pmmibilidad oly"elim 

de acuerdo con el cual sólo la desviación del curso causal esencial podía dar origen a la 

exclusión del dolo 147 

Con lo anterior se dejaba clara la diferencia entre la conducta voluntaria sustentada por el 

sistema clásico y neoclásico y la propuesta por la teoría final de acción. Pues, ''la finalidad no 

debe ser confundida, por ello con la mera <<voluntariedad>>. La <<voluntariedad>> 

significa que un movimiento corporal y sus consecuencias puedan ser reconducidos a algún 

H-!> Cfr. WELZEL, Hans. E/ lllltVO si.rtema ... esp. pág. 27-29. Del mismo Autor. Derecho PmalAkmán. Esp. pág. 79-
81, 87 y 94; RODRÍGUEZ MUNOZ,Jose Arturo. LA twclrina ... esp. pág. 103. 

1 ◄<1 RODRíGUEZ MUNOZ, José Arturo. La doctrina .... pig. 85. 
147 Cfr. WELZEL, Hans. Das De11tsche Stra.frecht Pág. 73. Cita en CEREZO MIR,José. "El finalismo" ... pág. 85. 
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acto voluntario, siendo indiferente qué consecuencias queda producir el autor ... A la fioalida 

le es esencial la referencia a determinadas consccucncfas queridas"1
~

8 

3. CONCEPCIÓN DEL '11PO 

De acuerdo con la teoría final de acción el tipo ya no sólo se confom1aba de elemcnt 

objetivo-descriptivos y excepcionalmente de elementos subjetivos distintos del dolo, sino q 

en todos los tipos penales existe un tipo subjetivo que se conforma por el dolo o, en su ca 

por la culpa 149
• A partir de este momento y hasta nuestros días queda sentada la confonnac:: 

del tipo por un tipo objetivo y un tipo subjetivo. 

a) TIPO OBJETIVO 

El sistema final de acción asumió los postulados de la teoría causal a nivel de tipo objetivo 

"el tipo ol¡jelt'w tk 1'tyll11tJ comprende: 

"a) LJ>s e/emmlos ol?Jelivos del acto, integrados ante todo por la acción de ejecución con la lesió 

correspondiente bien Jim"dico (en tanto en cuanto pertenezca esta última al tipo, v.g., <la J. 

corporal de una persona>, en el § 223), así como por los demás medms y formas de cjcc• 

i ◄ R WELZEL, Hans. El 11m110 sütmu1 ... pág. 28. 
149 Cfr. WELZEL, Hans. El f/11evo sts/ema, •• esp. pág. 34. Del mismo Autor. Dmrcho Penal Alemrí11. Pág. 93. 
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(v.g .• las <annas> o <el ataque por sorpresa> del § 223 a, en las lesiones peligrosas) y las 

restantes modalidades de la acción, como v.g., el tiempo y el lugar (§ 243, número 7, hurto 

agravado) 

Los elementos objetivos del autor (v.g., las condiciones de <tener a su cuidado> etcétera, al 

sujeto pasivo en el §223 b, lesiones agravadas por esta relación personal, o la condición de 

<funcionario> en el § 340, lesiones cometidas por los funcionarios públicos en el ejercicio de 

su cargo o con ocasión de él) " 150 

Como se puede deducir, el sistema final de acción no varió intrínsecamente el tipo objetivo y 

ello es así porque su aporte máximo radicó en la inclusión definitiva del tipo subjetivo, en el 

cual centró su atención. 

b) TIPO SUBJETIVO Y LA REUBICACIÓN SISTEMATICA DEL DOLO Y LA CULPA 

De acuerdo con el sistema finalista ''el tipo subjetivo dd injusto comprende a su vez: 

El dolo (como el momento del dominio final sobre el acto). 

Los elementos subjetivos del autor, a saber: las especiales intenciones, tendencias y momentos 

relativos al carácter del autor, que son el ánimo de su acto (v.g. <la crueldad, en el § 223 b; la 

intención de apropiación de la cosa sustraída en el hurto del § 242, o la tendencia impúdica en 

los delitos contra la honestidad"151 

150 RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo La doctrina ... págs. 36~37. 
151 RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo. LA IMctnna ... págs. 36-37. 
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En efecto, de acuerdo con WELZEL el Derecho Penal sólo describe algunas de las múltif 

conductas desarrolladas en el mundo óntico, las normas que describen esas conduc 

"prohiben las acciones cuya voluntad de rwlizaaón vaya dirigida a producir una sttuaciÓ! 

proceso (== "resultado") socialmente no deseado, sea que este resultado es el fin, el medio, o 

efecto concomitante de la acción" Quien tiene esa voluntad final de realizar los resulta 

socialmente no deseados, y por tanto descritos en un tipo penal, obra dolosamente.. 

i) DOLO 

Si la conducta que interesaba analizar al Derecho Penal es la conducta final y si ésta só­

pucdc jJentifica.r atendiendo a la voluntad final del autor sobre la realización de result 

típicos, "lo único que distingue el dolo de la finalidad, es la tipificación del resultado :11 

atiende; intrí11secamen/e dolo y finalidad coinciden. Y si finalidad pertenece a la acción, como (':: 

que los tipos configuran acciones, el dolo deberá pertenecer al tipo''152
• Luego, entonces..., 

determinar si estamos ante una conducta típica se debe analizar dicha finalidad, en 

palabras, el <<dolo>> que guió la conducta del autor. 

Aunque ya se había propuesto por otros autores la ubicación del dolo en el tipo, es h= 

teoría final de acción de WELZEL cuando se presenta la argumentación ontológica-vale 

y la sistemática suficiente para aceptar dicho cambio, En palabras de WELZEL: "La 
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dominante está obligada, por necesidad lógica, a reconocer al dolo como elemento subjetivo de 

lo injusto de todos los tipos dolosos .. [Pues] ... toda acción consciente es conducida por la 

decisión de la acción, es decir, por la conciencia de lo que se quiere -el momento intelectual- y 

por la decisión al respecto de querer realizarlo -el momento volitivo- Ambos momentos, 

conjuntamente, como factores configuradores de una acción típica real, forman el 

dolo ... empero, se debe precisar que] ... el dolo penal tiene siempre dos dimensiones: no es sólo 

la voluntad tendiente a la realización típica, sino también la voluntad capaz de la realización 

del tipo ... [de ahí que éste se conciba como] la voluntad de acción orientada a la realización del 

tipo de un delito"153 dicha conducta es una <<conducta disvaliosa>>154
• 

En este sentido, un análisis puramente gramatical nos demuestra que el verbo "querer", 

equivalente al verbo alemán mOgen, debe estar acompañado de otro verbo que le dé sentido, 

de lo contrario no se puede saber qué es lo que se quiere. Quien se encuentra en casa puede 

querer. permanecer allí; ir al cine; matar a otro, etc. En los ejemplos anteriores ha sido el 

segundo verbo el que nos ha determinado si la intención del sujeto está encaminada hacia la 

realización de una conducta típica dolosa o si se trata de una conducta atípica (irrelevante para 

el Derecho Penal). 

La conducta dolosa, por tanto, es aquella que está encaminada hacia la provocación de 

resultados típicos, de ahí la expresión de WELZEL "en el Derecho Penal <<querer>> no 

152 CÓRDOBA RODA.Juan. Una 1111ePa concepdón ... pág. 78. 
153 WELZEL, Hans. Derecho Pena/Akma11. pág, 74 y 77 Del mtsmo Autor Cfr El n11evo mtema ... esp. pág. 34. 
154 Cfr. WELZEL, Hans. El 1111ew si.flema ... esp. pág. 39-40. 
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significa querer <<tener>> o querer <<alcanzar>> (en el sentido de aspirar), sino qucrc 

<<rcalizar>>"m. 

Así, retomando el anterior supuesto de hecho, si el sujeto quiere permanecer en su casa, s 

conducta es atípica, lo mismo que si quícre ír al ctoc. Pero si el sujeto <quiere> ir al eme par 

encontrar a su víctima, dispararle y matarla, entonces ese querer ir al cine pasa a formar part 

de un plan encaminado hacia un fin más amplio: privar de la vida a una persona. 

Pero he aquí el requisito fundamental incluido por WELZEL para calificar su intención com 

dolosa: no basta sólo con la voluntad tendiente a la realización del resultado típico muerte e 

otro, se requiere además que esa voluntad sea capaz de realizar del tipo. De esta guisa, r. 

podría imputarse como dolosa la conducta del suíeto quien va al cine con la intención de mat 

a su víctima a través de pinchar con alfileres un muñeco parecido a ésta, ello incluso cuando 

víctima muriera efectivamente durante la función a causa de un pam cardiaco. En ese supucs 

la. voluntad de matar a alguien a través de pinchar un muñeco no es capaz de realizar el tipoL 

ello de acuerdo con los conocimientos nomológicos generales sobre procesos causales que rL 

indican que es nula la probabilidad de matar a alguien pinchando un muñeco parecido a 

víctima 157
• 

Por ello se debe resaltar que el dolo penal tiene dos dimensiones, a saber: "no sólo es 

voluntad te"dente a la realización del acto, sino también la voluntad que domina die 

m WELZEL, Hans. Deruha Pma/ .Alemán. Pág. 79. 
tS6 Cfr. WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemán. Esp. pág 80. 
m Sobre los conocunientos nomológ¡cos y los juicios de probab1lida<l ifr. GIMBERNAT ORDF.IG, Enrie:: 
Dtlitos c1111/ific11doJ .... esp. págs. 19-20. También, wdu,jm. Cap. Sdo. I. A.. 
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realización"158
, esto último se debe interpretar como la <<posibilidad de influir con la 

conducta final en el resultado típico > >. Así, en el conocido supuesto de quien durante una 

tormenta envía a otro por leños al bosque con la esperanza de que muera carbonizado por un 

rayo, aconteciendo efectivamente dicho resultado, a diferencia del sistema causalista que 

sostenía la ttpicidad de la conducta y terúa que llegar hasta la antijuridicidad o la culpabilidad 

para fundamentar su impunidad159
, los postulados del sistema finalista excluían la tipicidad de la 

conducta por la falta de dolo. Es decir, en dicho supuesto se confinnaba el tipo objetivo 

( causalidad) pero no el elemento subjetivo, pues el dolo requiere, además, de la voluntad de 

provocar un resultado, la posibilidad fáctica o real de que la conducta dirigida puede alcanzar 

dicho fin. En este sentido, queda claro que quien envía a otro al bosque durante la tormenta 

puede desear la muerte y aunque ello ocurra no deja de ser una conducta guiada por un deseo 

pero no por el dolo típico, pues el autor sabe, basado en los conocimientos nomológicos 

generales, que enviar a alguien al bosque durante una tormenta tiene una ínfima posibilidad de 

llegar a causar el resultado muerte por carbonización de un rayo y si ello se verifica es producto 

de una pura <<casualidad>> y no por la <<causalidad>> de la conducta 160
• 

Lo antes señalado se resume en tres rasgos propios de la conducta, a saber: un factor de 

orientación hacia lo inminente, un factor que se refiere a lo que se quiere hacer y un objetivo 

que tiene ese querer. 

m. RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo. LatÍ(}cltina ... pág. 41. 
159 En este sentido, ifr. ROXIN, Claus. "Finalidad e imputación objetiva" esp. Pág. 132. 
l@Cfr. ROXIN, Claus. "Finalidad e imputación objetiva" esp. págs. 131-133. 
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De esta gmsa, "d dolo exige: a) el conocimiento de las circunst'lncias de hecho ya existentes; 

la previsión del resultado, y e) la previsión del curso de la acción (de la conexión causal)"161 I 

anterior significa que en el dolo del autor quedaran abarcados todos aquellos resultad, 

derivados de la voluntad final <le acción. Entendida ésta última como voluntad 

<reali2adón> abarcará tanto el resultado hacia el cual se dirigió la acción final, como 

resultados necesarios y los concomitantes. Es así como volvemos a confirmar las solucion 

dadas anteriormente en el ejemplo del homicida del oficinista, la muerte de este últir 

qucdaáa abarcado por el dolo del homicida por ser el resultado hacia el que dirigió su acci 

final, pero también quedarían abarcados en su dolo los daños en propiedad ajena, ello 

fracturar la ventana como consecuencia necesaria de su plan, y de igual modo corresponde, 

su dolo las muertes del colega del oficinista como la del velador, por ser resultac 

concomitantes con lo cuales había contado previamente al elaborar su plan162
• Mas, convic 

precisar que dichos resultados sólo quedaran abarcados por el dolo siempre y cuando el au 

los haya tenido en cuenta antes de su comisión. 

Desde el punto de vista sistemático1 la reubicación del dolo de la culpabilidad al tipo, supuse 

conformación únicamente con el conocer y querer la realización de la situación obje: 

descrita en el tipo163 y quedaba fuera de éste la conciencia de la antijuridicidad, ello s1gni 

dejarlo con un contenido avalorado o neutro 164, pues si bien el sujeto podía conocer y qtL 

los elementos del tipo, con eso no se excluye la posibilidad de que ese hecho pueda e 

pennitido, en general, por el orden jurídico. De ahí que quien priva de la vida a otro sabic:: 

161 WELZEL, Hans. DemhQ Penal Alemán. Esp. pág 87. 
162 Cfr. RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Artum. J ..a doctn11a de la amónfina/,sta. Esp. pág. 60~61. 
tfl Cfa WELZEL, I fans. Dmr/»J Pe11t1/Ak,,,1an. Esp. págs. 77-78; MIR PUIG, Santiago. Derecho penal (p.¡,.). pág-
164 cfr ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL, Oiga. "El dolo .... esp. Págs. 42A3. 
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que su conducta es de homicidio y queriendo esa muerte, habrá actuado con dolo tÍpico de 

matar, pero ese dolo es neutro porque todavía falta detenninar si quiso privar de la vida 

estando amparada su conducta por una causa de justificación, con lo cual quedaría excluida la 

antijuridicidad de esa conducta dolosa. 

Para ejemplificar lo anterior, quien ve a las doce de la noche que un sujeto vestido de negro y 

con pasamontañas está escalando la pared de su hogar para penetrar en él y ante dicha 

situación dispara privándolo de la vida, de acuerdo con el sistema final de acción, dicho sujeto 

ha actuado con dolo típico, porque ha conocido los elementos del tipo de homicidio y ha 

querido privar de la vida al sujeto que pretendía penetrar en su domicilio. Que la conducta 

antes descrita esté amparada por la causa de justificación de la legítima defensa (art. 15, frac. 

IV, pfo 2º C.p.m) es un problema de análisis posterior al dolo. 

Expuesta la conceptuación del dolo en el sistema finalista, ya podemos citar algunos conceptos 

del mismo. En este punto es de obligada referencia acudir a WELZEL y citar, dentro de su 

teoría final de acción, su concepto de dolo como: "la voluntad de acción orientada a la 

realiz;ación del tipo de un delito"165. En el mismo sentido para CEREZO MIR, reconocido 

discípulo de WELZEL, dolo es la"conciencia y voluntad de la realización de los elementos 

objetivos de un tipo delktivo"166 Sigue esta línea ANTOLISEI al manifestar que "el dolo es la 

forma típica de la voluntad culpable y en cierto sentido su verdadera fonna ... nonnalmente el 

dolo exige que tanto el comportamiento como el resultado sean queridos. El acto de la 

voluntad tiene que ir dirigido, no solo al cumplimiento de la acción o la omisión, s1no también 

16SWELZEL, Halls. Derecho penal aümán. pág. 77-79. 
\(,(, CEREZO MIR.José. "Lo in¡usto .... " pitg. 67. 
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a la realización del resultado, c11ie, además, debe ser querido cotno consccucncm 

comportamiento obscrvado"167 

Para MAURACH/ZIPF "<<el dolo, expresado con la fmmulación más general, es el que 

dominado por el saber, <le la realización del tipo objetivo>> Pero, como el tipo objetivo ne 

síno la combinación de una acción y de un resultado legalmente determinados, entonce~ 

dolo, referido a la teoría de la acción, aparece como <<la voluntad de actuar, referid: 

resultado que sustenta la acdón"168
• JESCHECK parte de este concepto tradicional del ¿ 

como "conocer y querer los elementos objetivos pertenecientes al tipo lcgal"169 aunque 

considera impreciso. 

En resumen, para el finalismo ortodoxo "el dolo incluye únicamente el conocer y qncre: 

realización de la situación objetiva descrita por el tipo de injusto"17º. 

La reubicación sistemática del dolo y su consecuente conceptuación como dolo neutro s 

siendo sosteniendo por la doctrina mayoritaria171
, aunque no compartan los presupuesto!! 

ii) CULPA 

167 1\NTOLISEI, Franccsco. M,11111nl..piig.s 239-240. 
M8 MAURACIJ, Rcinhart/Hemz Zipf. Derec/Jo penal.. T. l. pág. 376. 
u,9 JESCHECK, Hans-Hcinrich. Trotado dt Dmcbo Penal.. pág. 263. 
170 MIR I>UIG, S. Derrcho Pmal ... pág. 239. 
rn Cfr. ROXIN, Claus. Dmclm Pe11t1I.. pág 415 
172 Para más sobre esta prohlcmáttca. Vid mjm apartado: Conciencia de la anu¡umhc1<lad. 
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Iniciahnente WELZEL fundamentó el concepto de la culpa en un <concepto superior de 

acción>, a partir del cual ,,estructura la finalidad misma en dos especies distintas a saber: en la 

finalidad <actual>, propia de las acciones dolosas, y en la finalidad <potencial>, característica 

de las culposas; en la acción dolosa el autor actúa realmente en dirección a una meta 

representada y querida, mientras que en la conducta culposa el resultado causado es 

ciertamente <la consecuencia ciega (no quenda) de la conducta imprecavida, el suceder no 

estaba como en el dolo ... , dirigido a aquella meta, sino que es causal-ciego. Pero se diferencia 

de un puro proceso natural en el hecho de que era evitable por la posible actividad finalística del 

autor"173
• 

Pese a lo dicho por WELZEL, la fundamentación de la culpa en nna <finalidad potencial> fue 

el punto más vulnerable de la teoría finalista, debido a que esa finalidad no estaba encaminada 

propiamente hacia la provocación de un resultado. 

Lo anterior llevó a WELZEL a un replanteamiento de la culpa y erigirla después sobre la base 

de un elemento objetivo, así en las acciones culposas "elfln último es normalmente irrelevante, 

pero no lo es la ejecución total"174 en esos supuestos las normas "exigen en la selección y 

utilización de los medios la aplicación de una medida núnima de dirección final ... con el fin de 

evitar efectos concomitantes no queridos y socialmente no deseados"175 En este sentido, la 

finalidad perseguida por el sujeto dejaba de ser relevante y el < <modo de ejecución de la 

m RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo La thctdna .... pág. 49, 52, 57. 
174 WELZEL, Hans. E/ n11euo 1üuma, •• pág. 38 
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conducta>> pasaba a constituir el núcleo sobre el que <lcscansaba lo disvalioso de la ao 

que no se había realizado como lo haría un hombre inteligente y prudente en la situación 

Pero, por más que lo negaba WELZEL177
, con ello se apartaba írrcmcdíablcmentc d( 

concepto final de acción a la cual había calificado previamente como única conducta S< 

relevante para el Derecho Penal y abría el paso para su posterior crítica. 

Quien quiere ir al cinc simplemente para ver una película y durante la conducción del aut, 

hace imprudentemente causando la muerte de un peatón, el análisis del primer momento • 

voluntad final del autor nos llevará a determinar que la conducta estaba dirigida a ver 

película, no hacia provocar la muerte de un peatón, sin embargo, la existencia de normas q 

exigían mantener un deber de cuidado durante la conducción del auto, el cual no observó j 

ello provocó el resultado socialmente indeseado muerte, conlleva a la imputación dt: 

resultado a titulo de culpa cuyo sustento no radica en la finalidad que guió al autor sino 

inobservancia de un deber de cuidado. 

Sobre lo disvalioso de la conducta, se dice: "al igual que sucede con los delitos doL 

tampoco el tipo de injusto de los culposos se agota en la lesión de un bien jurídico, sine 

175 WELZEI,, Hans. El nflew sistema, .. p:í.g. 30, 
m Sobre el desarrollo de este principio, ifr. WELZnL, Hans. El nuem siJltmn ... págs 69-75, 102-103 y 109-1 ■ 
tmsmo Autor. Derecho Penal Alemán. Esp. p:í.g;. 77-78, RODRÍGUEZ MUÑOZ, José Arturo. La dodrinra 
p:í.gs. 43-45, 62-63. 
177 Cfr. WELZEL, Hans. B/ nuevo mtu11a .. pigs. 11-19, 36-42. 
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presupone siempre un determinado desvalor de la acción y contiene, como el tipo del delito 

doloso, un injusto personal"178 

4. TENTATIVA 

Es en la tentativa donde alcanza mayores aciertos la teoría final de acción, la cual había sido un 

problema insuperable en el sistema clásteo y el neoclásico. 

De acuerdo con BOCKELMANN "sólo podrá considerarse como tentativa lo que implique la 

ejecución de una resolución. Sólo es tentativa aquella conducta impulsada por una voluntad 

dirigida a la comisión dolosa del delito consumado. Finalidad y dolo coinciden aquí de manera 

indudable"179 En el mismo sentido, para RODRÍGUEZ MUÑOZ "precisamente lo 

ca.racteristico de la tentativa, su defecto, consiste en que el sujeto activo n9 ha llegado donde se 

proponía, ello supone por necesidad lógica el propósito, la voluntad de llegar"180
• 

En efecto, todos los supuestos de tentativa planteados anteriormente como criticas a los 

sistemas clásico y neoclásico del delito, pasaban a ser satisfactoriamente resueltos a través del 

concepto final de acción. Pues se podía establecer desde la primera categoría del delito: el tipo, 

cuál de ellos debería ser ampliado a través de la fórmula de la tentativa. Así, por ejemplo, al 

178 RODRÍGUEZ MUÑOZ, José Arturo. La doctnna .... pág. 62. En el mismo sentido, ifr. CEREZO MIR, José. 
"Lo in¡usto ... " esp. pags. 64-65. 
179 BOCKELMANN. Tatmchafí. Pags. 35. Cita en RODRÍGUEZ MUÑOZ,Jose Arturo La doclnna .. pigs. 141. 
100 RODRÍGUEZ MUÑOZ,Jose Arturo. Ladoctnna ... págs. 143. 
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establecer desde el tipo si el sujeto quten disparó sin dar en el blanco había dirigido su acción 

hacia la provocación de la muerte ya se puede ampliar el tipo de homicidio a través de la 

fórmula de la tentativa, quedando subsumido el supuesto como tcntatJva de homicidio. Lo 

mismo sucedería si el sujeto obró con dolo de lesionar, en cuyo caso se ampliaría el tipo de 

lesiones. Pero sería atípica la conducta si el sujeto tenía la finalidad simplemente de asustar a su 

amigo, aunque para esa solución seria necesarios confirmar las habilidades para disparar. En 

este punto, creo haber dado previamente suficientes ejemplos y presupuestos que confirman 

los aciertos de la doctrina final de acción aplicada a la tentativa 181
• 

Valorando en conjunto lo que hasta aquí hemos analizado, resulta que los fundamentoi: 

originales del sistema clásico de analizar todo lo objetivo en el tipo y la antijuridicidad y todo le 

subjetivo en la culpabilidad, quedaban completatnente superados, pues el tipo quedab::: 

definitivamente conformado por un tipo objetivo (elementos descriptivos y normativos) y po: 

un tipo subjetivo (dolo o la culpa y elementos subjetivos distintos del dolo). Hasta aquí lo 

desarrollos cortespondientes al tipo en el sistema finalista. 

Surge ahora la pregunta ¿qué quedó de la culpabilidad? 

5. CONCEPCIÓN PURAMENTE NORMA"l1V A DE LA CULPABILlDAD 

181 Cfr. Cap. Pro. II. B. 1. b) y Cap. Pro. III B. 1. a). 
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A diferencia del sistema neoclásico en el cual la culpabilidad se sustentaba en un juicio 

normativo-sicológico, ésta pasó a ser considerada a partir de la teoría final de acción como un 

juicio puramente normativo. 

En dicho juicio normativo había una doble relación: 1) la acción del autor no es la exigida por 

el Derecho y, 2) el autot pudo comportarse conforme a lo dispuesto por la nonna182
• Por ello 

se habla de un reproche personal contra el autor, quien no se comportó conforme a la norma 

pese a haber estado en condiciones de hacerlo. En palabras de WELZEL "objeto del juicio de 

reproche de la culpabilidad es la resolución de voluntad antijurídica; ésta le es reprochada al 

autor en la medida en que podía tener conciencia de la antijuridicidad de su acción y en que 

dicha conciencia podía convertirse en un contramotivo detenninante del sentido"1ª3 

Como consecuencia de la adopción de un concepto puramente normativo de la culpabilidad 

quedaba fuera el propio juicio del autor sobre su hecho. Es decir, ya no interesaba analizar,en 

la culpabilidad si el autor se había representado o no la pro-vocación de un resultado (nexo 

psicológico), pues el único juicio que importaba para sustentar la culpabilidad era la existencia 

de un <<proceso de motivación defectuosa del autor>>, en otras palabras, el juicio consiste 

en detenninat: si se le puede reprochar al autor el haber actuado contra lo establecido- por el 

orden jurídico. 

182 WELZEL, Hans. E/ 1111ew llstema ... pág. 79. También efr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. "El sistema .. " 
esp. págs. 167. 
m WBLZEL, Hans. E/ nHew ;isJema ... pág. 112. 
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Desde el punto de vista sistemático "sólo así se logra también establecer el paralelo armónic 

con el otro juicio valorativo precedente, con el juicio de antijuricidad"184
• 

Por ende, los elementos que confortnan a la culpabilidad son: 

La imputabilidad; 

La conciencia de la antijuridicidad y, 

La falta de excluyentes de la culpabilidad185 

Esta estmctura tienen como consecuencia sistemática que la concurrencia del dolo o la cul1 

no presuponen la existencia de la culpabilidad, pues tanto el dolo como la culpa se analizan 

conforman en el tipo. Por ello, el autor puede haber realizado una conducta típica dolosa y, ~ 

embargo, no ser culpable por no tener la conciencia de la antijuridicidad de su conducta, p 

ejemplo, porque el autor creyó que su conducta estaba pennitida por una causa de justificaciC 

De igual forma será inculpable qlllen desconocía la existencia de la norma prohibitiva: error 

prohibición y lo mismo vale para quien no se le puede exigir actuar conforme a Derecho. 

enfrentar, por ejemplo, una situación de miedo insuperable186
• 

Así, nos dice GIMBERNAT ORDEIG uen el aborto, por ejemplo: el conocer y querer matai 

un feto no encuentra encaje en esta estructura nonnativa de la culpabilidad; ese conoctmient­

esa voluntad son algo que no hacen referencia ni a la conciencia de la antijuridicidad -prir: 

elemento- oí a la facultad de acn1ar de acuerdo con esa conciencia -segundo elemento dE 

culpabilidad-. La voluntad de realizar un t:tpo penal Oa intención de cometer un aborto) n: 

184 RODRÍGUEZ MUÑOZ,Josc Arturo. Lnrhctri11a ... pág. 152. 
1115 Cfr. WELZEL, Hans. E/ n11ero Jistema .. esp. págs. 100-131. 
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nos dice -así argumenta el finalismo- sobre si ese hecho es reprochable o no: ese hecho 

intencional no es el elemento sino el objeto del juicio de reproche; el aborto voluntario no será 

por ello reprochable si faltó conocimiento de la antijuridtcidad (el autor ignoraba que el aborto 

está prohibido, porque era un enajenado mental o porque era un extranjero que creyó, 

invenciblemente, que al igual que en su país, tampoco en España se castigaba el aborto), o si, a 

pe~ar de conocer el autor que el hecho era delito, no le fue posible actuat de acuerdo a 

Derecho (porque estaba sometido por ejemplo, a un miedo insuperable)"187 

a) SOBRE LA CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD 

Desde el punto de vista sistemático, al ubicarse el dolo a nivel de tipo, éste no podía incluir 

entre sus elementos a la conciencia de la antijuridicidad, cuyo análisis sistemático es 

necesariamente posterior al del tipo porque presupone el análisis de la antijuridicidad188
, de ahí 

que el contenido del dolo pasa a set el de un dolo neutro o, también denominado, natural, por 

bastar para su constatación con el conocimiento y la voluntad de los hechos descritos en el 

tipo. 

t&. Cfr. WELZEL, Haos. El 11New sistema ... esp. págs 115-116. 
187 GJMBERNATORDEIG, Enrique. "El sistema ... " pág. 167. 
188 En este sentido, se debe recordar que el análisis del dehto se debe realizar siempre atendiendo pnmero a su 
tipicidad, después a su anti¡uridictdad y por último a su culpabilidad, esa secuencia se interrumpe cuando al~o 
de esos elementos no se puede conformar. Por e1emplo seria ocioso desde el punto de Vista dogmánco y 
sistemáticamente imposible análizar si una conducta atípica es anujuridica o culpable, pues la conducta ha 
quedado fuera del ámbito de análisis de la teoria del delito desde el momento en que se determina du attp1ctdad. 
Cfr. WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemán. Esp. pág. 92. 
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Ejemplificando lo anterior, si el comcraante a quien en repetidas veces le han asaltado, ve <l 

reojo que un hombre se aproxima hacia el mostrador con una pistola y sin esperar más saca s 

pistola y dispara primero causando la muerte del presunto asaltante, adarándos 

posteriormente que la pistola estaba descargada y que su portador no era ntn!:,>Ún asaltante sin 

un automovilista quien estaba huyendo de los ladrones quienes le habían robado su coche y l 

perseguían para despojarlo también de su costoso reloj y por ello dicho automoviHsta habJ 

entrado al negocio para pedir ayuda. 

AJ anali2ar el supuesto antes descrito, la conducta del comerciante ha sido realizada sin du( 

alguna dolosamente, pues conocía la prohibición de matar a otro y qtúso matar al prcsun1 

asaltante y ello se analiza al detcnninar la tipicidad de la conducta. En cambio, la concurrcnc 

de la causa de justificación de legítima defensa de sus bienes se analiza a nivel e 

antijuridicidad, pero al ser improcedente ésta por no existir objetivamente una agresión, se de 

hasta la culpabilidad el análisis del error sobre la existencia de una causa de justificación, 

decir sobre la conciencia de la antijuridicidad. En este sentido, el comerciante habría actuac 

típica y antijuridicamente pero no culpablemente, y ello es así porque no terúa la conctencía • 

la antijuridicidad de su conducta, pues había actuado con la creencia errónea de que 

conducta estaba justificada por una legítima defensa de sus bienes (legítima defensa putativa)• 

En Latinoamérica son partidarios de esta teoría MONTT DÍAZ190
• 

En México, OLGA ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, después de analizar el dolo den-

de los sistemas clásico, neoclásico y final de acción, expone su interesante modelo lóg= 

1B9 En este sentido, ,fr. BOCKELMANN. Tiltirsrheft. Pags 36-39. Cita en RODRÍGUE:l. MUÑOZ, Jase ArtL 
!A do11ri11a ... págs. 98-99 
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matemático, construido junto con RAMÍREZ HERNANDEZ, en el cual se sitúan "al dolo en 

la conducta descrita en el tipo legal; pero a nivel de concretización, lo situamos en la conducta 

típica, 111tegrante del delito. En otras palabras, hacemos una distinción tajante entre mundo 

normativo y mundo fáctico, entre el tipo como elemento de la norma y el delito como aspecto 

de hecho que se adecua al tipo y al cual se asocia, el reproche que constin1ye la culpabilidad. El 

delito deberá contener a un nivel de concretización todos los elementos que el tipo describe, 

motivo por el cual, para poder hablar de <<dolo>> en la conducta delictiva, tendremos que 

encontrar la correspondiente descripción en la figura legal. De otra manera estaríamos 

violando el artículo 14 constitucional. Resumiendo: el dolo en nuestta teoría está en el tipo y en 

el delito: específicamente en la conducta general y abstracta descrita nonnativamente y en 

particular y concreta realizada en el mundo fenoménico"191 

Por su parte MÁRQUEZ PIÑERO también se pronuncia en favor de esta sistemática 192
• Por 

otra parte, aunque DAZA GÓMEZ hace referencia de algunos de los postulados del sistema 

funcionalista, sin embargo, en su manual no toma postura expresa por dicho sistema 
193 y, en 

uno de sus artículos, manifiesta: "para nosotros que nos afiliamos al finalismo ... [y sigue 

diciendo} ... nosotros, que iniciamos el estudio del finalismo en 1990, coincidimos con sus 

190 Cfr. MONIT DÍAZ, Bernardo. "Contenido de la vountad ... " esp. págs. 5-8. 
'" ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL, Oiga. "El dolo ... Pág. 44. 
192 Así queda de manifiesto cuando tennina su artículo "La estética en la teoría finalista de la acción penal" 
diciendo "La ética, con su carga moral, y la estética,. con su carga de belle2'a, de dimensión artística, se funden 
entrañablemente en la gran construcción del ilustre jurista gennano. Algunos empezaron a trabajar a partir de 
ahí, otros modestamente les hemos seguido". Del autor y obra citada, pág. 1 13. Del mismo modo se ocupa del 
análisis del dolo en autores como Raúl ZAFF ARONI, Oiga ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL, Elpidio 
RAMÍREZ y otros. cfr. MARQUEZ PiÑERO, Rafael. "Las reformas al artículo noveno ... esp págs. 84M86. 
M Cfr. DAZA GÓMBZ, Carlos Juan Manuel. Ttoria geneml... esp. págs. 49-50, 114-120 y 207-218. 
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fundamentos y filosofía, porque, abren un camino nuevo, el cual está enfocado a un mcj 

Derecho Penal" 194 por ello podemos encuadrarlo como parlidario de esta escuela. 

B. ClÚ'l'ICAS AL PINALISMO 

Con independencia de las discutibles críticas sobre la base filosófica y metodológica sobre 

cuales fue consttuida el finalismo 195
, nos referiremos sólo a aquellas realizadas a este sistcm 

que tienen alguna repercusión en el análisis del dolo. 

1. A NIVEL DE 'ITPO 

La conformación objetivo-subjetiva del tipo en el sistema finalista trajo aparejadas díve: 

críticas: sistemáticas, por la inclusión del dolo y la culpa; conceptuales, derivadas de la ause■ 

de una finalidad delictiva en las conductas culposas y de insufictcncia para delimitar 

fronteras entre dolo eventual y culpa consciente. De todo dlo me ocupo a. continuación 

194 DAZA GÓMEZ, Carlos. "Evolución doctrinal del finalismo" ... págs. 57 y 67. 
t9S Sobre las cnticas, ifr. CÓRDOBA RODA, Juan. Una 1111eva ronupdó11 .. esp. pllgs. 58-70. Rebate dichas ce 
WEI .ZEI, en su obu: ; fi,J mm;o JisJema del Dmcho Pmal (1111a mtrod11cdó11 a la doctrina de acción fina/isla)". Esp. pág 
19. 
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a) POR LA UBICACIÓN DEL DOLO Y LA CULPA A NIVEL DE TIPO 

En 1953 MAIHOFER critica el cortcepto de acción dolosa y culposa expuesto por WELZEL 

por considerar que con ello adelanta la valoración de características subjetivas, específicamente 

sicológicas, las cuales soh mas propias de un análisis a nivel de culpabilidad y no en el análisis 

del tipo, pues ello supone resquebrajar la sistemática que deben tener los elementos del delito y 

rompe con la neutralidad del concepto de acción el cual, como presupuesto, debe estar libre de 

características pertenecientes a otros elementos del dehto196
• 

b) ¿FINALIDAD EN LA CULPA? 

Si la acción penal sólo podía ser la acción final, es decir aquella dirigida a la producción de un 

resultado típico, resultaba inexplicable por qué deben considerarse finales las conductas 

culposas, en las cuales el sujeto activo no tiene la finalidad de provocar dicho resultado típico e 

incluso puede estar en contra de su producción, luego, entonces, de este planteamiento habría 

que deducir que la acción culposa no es final197
• 

196 MEIHOFER, Wemer. Der Hand/Jmgsbegn]f im Verbrrchensg1tem. 1953. Págs. 38-61. Cfr. RODRÍGUEZ 
MUÑOZ,Jose Arturo. La doctrina ... esp. págs. 114-118. 
197 En este senado: cfr. MEZGER, Edmund. Knrz-úbrbuch. Págs. 44-45, cita en RODRÍGUEZ MUÑOZ, Jase 
Arturo. La doctrina. .. págs. l 06-107. MAIHOFER, We.tner. Der Hand/11ng1begnff im Verbrechen1sy,1em. 1953. Págs. 38-
61, cita en RODRÍGUEZ MUÑOZ, Jase Arturo. La doctrina ... págs. 118-119. De acuerdo con MEZGER, 
ENGISCH, GAILAS y STRATENWERTH el origen del problema anter1or recayó en la vmculactón realizada 
por WELZEL del Detecho con las estructw:as lógi.co-ohjetivas pata detenninar la acción jurldicopenal relevante, 
de ahí que rechazaran dicho fundamento. Cfr. Por todos: CEREZO MIR, J6sé. "El finalismo" ... esp. Págs. 79 y 
sigs. 
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Lo anterior es todavía más evidente en los supuestos <le culpa inconsciente en lo cuales e 

sujeto ni siquiera ha previsto que su conducta pudiera llegar a provocar un resultado típico ) 

por tanto se confirma la pregunta ¿hasta qué punto la culpa inconsctcntc es acción final?198
, si 

como sostenía WELZEL, las acciones finales se caracterizan precisamente por la previsión qui 

tiene el autor de los resultados que se producirán con su acción y, sin embargo, esa previsió1 

está ausente en la culpa inconsciente. 

Esta critica encontraba sustento en el origínal concepto de acción final, entendida como ,.1 

unidad real de sentido dominada por la voluntad que establece el fin" 199
, concepción intachabl 

para referirse a las acciones dolosas, pero insuficiente para captar a las conductas culposas ah= 

cuales se les consídctó como conductas deficientes y, efectivamente, ello no podía $et de ou 

forma, pues en ellas el fin no es la producción del resultado típico. 

En este sentido, la crítica de NIESE200 hada la formulación de WELZEL sobre la existencia e 

una finalidad potencial ( evitable por actuación final) se centró en la finalidad < <ontológica> 

posible que ello supone, la cual es totahncntc distinta a finalidad real que, de acuerdo con 

teoría final, debe estar presente en todas las conductas penalmente rclevaotcll1. 

Sin embargo, para responder a estas criticas, años más tarde, WEI ,ZEL replanteó s:::: 

postulados a través de la fórmula de la <posible acción finalista> y sostuvo ,,el elemer 

in Cfr. RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo. L, doctd11a ••• esp. págs. 89-90. 
l9') RODÍGUEZ MUÑOZ,José Atturo. IA fl(}cfri11a .... esp. pág. 128. 
2C() Fina/ilfll, Vimatz 1111d PabrlflsJigkttJ, 1951. Cita en. ROXIN, Claus. ''Pinaltdar.l e imputación" .. pág. 141. 
201 En este sentido ifr. ROXIN, Ciaus. "Finahda e i1nputac1ón" .. esp. págs. 141-142. 
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esencial de lo injusto de los delitos culposos no consiste en el resultado causado, sino en la 

forma de ejecución de la acción emprendida; lo importante es si en ésta se ha observado, o no, 

el cuidado necesario en el tráfico. Con el desvalor de la acción queda fundamentado ya 

completamente lo injusto material de los delitos culposos) mientras que el resultado producido 

lleva a cabo solamente una <<selección>> dentro de él, en relación con su puaibilidad''
202 

Con ello se ponía nuevamente de manifiesto que el sentido social de la acción no estaba sólo 

supeditada a la voluntad final del individuo ( desvalor de la acción) sino que, además dependía 

del desvalor del resultado, es decir de la antijuridicidad objetiva20_3
• 

De todas formas WELZEL no conseguía superar su alejamiento del concepto general de 

acción finitl sobre el cual había erigido su sistema y debía recurrir al desvalor del resultado para 

hacer descansar en este la tipicidad de la acción culposa. En efecto, la conducta culposa no se 

dirige ni a la producción de un resultado típico ni a la violación de un deber de cuidado, sino 

simplemente dicho deber no se observa dando lugar a la producción de un resultado típico204
• 

Pero lo anterior nos lleva a reconsiderar que si lo que importa en los delitos culposos no es la 

acción en sí misma entendida como finalidad realizada, sino la posible acción finalista que no 

se realizó conforme a lo establecido por la nonna jurídica, ello ha supuesto la elaboración de 

un juicio valorativo y ese juicio no es un juicio moral ·sino un juicio jurídico que nos lleva a 

reprochar una conducta que se ha realizado ~ontrariamente a lo estal,lecido por el orden 

202 WELZEL, Hans. El nuwo sistema .. , págs. 18-19,30. También, q't:_RODRÍGUEZ MUÑOZ, José Arturo. La 
doctrina ... esp. págs. 33-34, 47-48, 58. 
203 Cfr. WELZEL, Hans. El nuew sistema ... esp. págs. 69-76; RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo. La doctrina ... 
esp. págs. 89-90 
wt En este sentido, Cfr.RODRÍGUEZ DEVESA, José María. En prólogo al libro de José Arturo MUÑOZ 
Rodúguez. LJl doctrina de la acción ji,talista. Pág. X. 
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jurídico ¿Acaso no es esto la culpabilidad? Así lo puso de manifiesto MEZGER .,p 

consiguiente, el reproche a título de culpa no swgc aqtú de la acción, sino del <juioo 

culpabilidad> ... pues la inserción <potencial> de la finalidad en la acción culposa tiene que ~ 

fundamcnt'lda desde la esfera del deber; por consiguiente, desde fa esfera de lo esencial (no de 

cxistcncial)"205
• 

Por ejemplo, en el supuesto del chofer de un microbús, (}Uicn durante la conducción recibe 

pago del pasaje y, ante la alta dcnommación del billete recibido, concentra su atención en 

dinero que debe dar de cambio, descuidando su atención en la conducción sin percatarse de 

detención de la marcha de los demás automóviles, colisionando con el vehículo de adelante 

producto de ello, causando lesiones a los ocupantes del vehículo y de algunos de los pasaje 

quienes al momento del choque se jmpactan contra los pasamanos y cristales del microl:: 

Analizado la conducta del chofer, su finalidad está dirigida a dar el cambio exacto, no ; 

violación de un deber de cuidado y no se ha representado en momento alguno L'l posible les 

de los pasajeros o de otras personas ni los daños a otro vehículo. 

Para explicar por qué esos resultados deben ser sancionados por el Derecho Penal a pesa= 

que no corresponder a una acción final, WELZEJ. recurre al dcsvalor de los resultadc 

conlleva el análisis de la conducta al terreno de su valoración social negaúva, dado qt■ 

chofer no observó el deber de cuidado debido, con lo cual quería sostener que, por una p 

el desvalor de la acción y, por la otra, el desvalor del resultado fundamentan la sanción peo: 

dicha conducta culposa. Pero lo antcnor sólo nos ha reconducido al problema del rcpr• 

M MEZGER, E<lnmnd. Modm,e 111/ege du Stmfrechts®gmiJllk Pág 19 Cita en- RODÍGUEZ MUÑO/.,,,, 
Arturo. LA doclniu1 .... esp. pág. 131. 
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que se le puede hacer la chofer por no haber observado los deberes impuestos por el 

ordenamiento jurídico (reglamento de tránsito) y ello no es ni más ni menos que la 

culpabilidad! 

Por todo lo anterior, pese a todos los esfuerzos de WELZEL para encontrar un sustento 

sóhdo que sirviera a Ul teoría finalista al enfrentarse a los problemas de la culpa, lo cierto es que 

los delitos culposos desvanecían la fórmula de la acción final, la cual según el mismo autor era 

la úrtica que podía interesar al Derecho Penal. 

Llevando más allá la critica, en el supuesto del chofer su conducta final eta únicamente dar el 

cambio mientras conducía el microbús y los resultados derivados de la colisión (daños en 

propiedad ajena y lesiones) no pueden ser reconducidos a la voluntariedad de esa acción final, 

por tanto dichos resultados habrían sido originados por un mero proceso causal ciego, CllYO 

factor desencadenante es ciertamente una acción voluntaria (como mero proceso causal de 

origen) pero no una acción final dirigida a la consecución de fines, sean principales, necesarios, 

concomitantes o accesorios. En resumen, dichas lesiones no se deben una acción dirigida hacia 

su producción, pues el fin o meta del chofer era dar el cambio y nada más. 

Ello es así porque sólo en los delitos dolosos hay una finalidad de producción de los resultados 

típicos pero dicha finalidad no existe en los delitos culposos. 

Este problero.a de un doble concepto de acción, unas veces final como conducta dirigida a la 

provocación de resultados típicos en los delitos dolosos y otras veces potencial por la 
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inobservancia de un deber debido que hubiera evitado los resultados típicos en los dclitc 

culposos, tenía también sus repercusiones a nivel de culpabilidad. Así BOCKELMANN e 

1949 manifestó "la esencial diferencia de dolo y culpa se hace presente, si no surge ya en 1 

concepto de acoón, en otro lugar del sistema. El que conciba dichas características com 

formas de la culpabilidad se verá perplejo ante la dificultad de fundamentar debidamente 1 

hecho de que el reproche de la culpabilidad se apoya unas veces en la previsión del resultado, 

otras, precisamente, en la no previsión del mismo " 206 

CEREZO MIR, reconocido discípulo de WELZEL, resume: .,Es cierto, no obstante, que u 

elemento esencial de la mayor parte de los delitos imprudentes, el resultado causado, qucc 

firera de la acción jil1alista, WELZEL no puede establecer la relación enttc el resultado y 

acción finalista, en la esfera ontológica. No cabe incluir en el ámbito de la acción finalista, en 

plano ontológico, una consecuencia producida en forma puramente causal. No cabe resolv 

esta dificultad mediante el criter:10 de la finalidad potencial. Si se refiere este criterio a 

capacidad del autor, se anticipa, al mismo tiempo la valoración de la culpabilidad o al menos 

elementos de elementos básicos de la misma. Tampoco cabe resolver el problema refiriendo­

finalidad potencial a Ja prcvisfüilidad o cvitabilidad ol¿jctivas, es decir a lo previsible o cvital:: 

por el ser humano en general. No es posible dctenninar el ámbito de lo objetivamec 

previsible o evitable en el plano ontológico, La previsibilidad objetiva se determina mediante 

juicio llevado a cabo colocándose el observador ú,or ejemplo, el juez) en la posición del au 

en el momento del comienzo de la acción y teniendo en cuenta las circunstancias del e• 

concreto cognoscibles por una persona inteligente, más las conocidas por el autor y­

experiencia común de la época sobre procesos causales. La fijación del nivel de conodmier. 

que ha de servir de base para determinar la previsibilidad objetiva no es posible sin que 

2fl(¡ Cita en RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo Lt do1,fm/{/ . ., pág. 91 
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inmiscuya un juicio valorativo. La relación entre la acción finalista y el resultado en los delitos 

imprudentes, no puede ser establecida, por tanto, mediante el concepto de acción, sino sólo en 

la esfera valorativa, y concretamente en los tipos de lo injusto'm1
. 

c) DOLO EVENTUAL Y CULPA CONSCIENTE 

En 1944 ENGISCH presentó una aguda crítica a la teo.óa de acción final, al poner de 

manifiesto no sólo sus dificultades para sustentar un concepto final frente a los delitos 

culposos, sino también para establee~ las fronteras entre culpa y dolo eventual. ENGISCH 

señala "si alguien actúa. a la vista de las consecuencias necesarias e incluso reconocidas sólo 

como posibles, entonces tales consecuencias no son causadas ciegamente sino que pertenecen 

a la <supradetenninación> de sentido, aunque no sean perseguidas por el sujeto. Desde el 

momento que el hombre resuelve actuar no obstante dichas consecuencias, dirige a ellas de 

manera consciente el curso causal y las reconoce como posibles fines de su conducta. Pero no 

es aplicable esto asimismo a la culpa consdente? La diferencia entre ella y el dolo radica para 

WELZEL en la <posición volitiva del autor>. Pero la esperanza de que no se producirá el 

resultado, característica de la culpa consciente, sólo afecta a la punibilidad, no a la consciencia 

de la posible causalidad. Vistos a la luz de la estructura de la acción, el dolus ewnfllalis y la culpa 

consciente van juntos, y sólo se separan como peldaños de la culpabilidad. La doctrina finalista 

de la acción entra aqtÚ en conflicto con las gradaciones de la culpabilidad predetenninadas por 

el legislador. La doctrina según la cual el dolo y la culpa no son diferentes especies de la acción, 

'2mCfa Del Autor citado. "El finalismo" ... esp. Págs. 823-84. 
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sino peldaños y fonnas de la culpabilidad, permanece en artnonía con la graduación de 

sanciones penales, que siempre ha constituido el escollo en que han ttopczado las conoci< 

tentativas de estructurar o priori la posición subjetiva del autor respecto al resulta 

(distinguiendo como LÓFFLER y MIRICKA la intcnc1ón, el saber y la previsibilidad). 

doctrina final de la acción favorece una <psicologización> del dolo y de la culpa que parecía 

felizmente supcrada"w6 

A partir de lo anterior ENGISCH crea su propio concepto de acción en la cual desliga el 

que persigue el autor individual nla acción comprende más bien las consecuencias adema 

a11nque 110 sean perseguidas por el autor, siempre que tenga su origen en un acto de voluntad. 

criterio de la adecuación es constitutivo, y en este punto resalta la difcrencta con el conc<: 

finalista de WELZEL"'°' 

Contra lo anterior responde WELZEL que tanto el resultado final, como los resultf 

necesarios y los accesorios, al momento de ser previstos por el autor y aceptarlos 

conseguir su fin se consMcran como abarcados por su intención de voluntad final y por t 

su comisión es dolosa. Por el contrario, cuando el autor desecha la producción de 

resultados accesorios y sin embargo éstos se verifican, entonces esos resultados no han 

queridos porque el autor no ha contado con ellos y sólo se le puede imputar la comisión e 

21m ENGISCH. "Der finale Handlungsbegriff' e:n Proble111e d~r Strrefwthl1muummg. Págs. 153 y sigs. C 
RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo. Lndoctd1111 ... pág. 85. 
209 ENGISCH. "De:r finale Handlungsbegriff' en Prob/eme derStmjredJ/semeuenmg. Pág. 165. C:tta en RODRÍc: 
MUNOZ,José Arturo. L1 doctrina ... pág. 84. 
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delito culposo atendiendo a que esos resultados eran evitables atendiendo a un deber de 

cuidadd10
• 

Para conclwr con esta crítica, el fracaso del sistema final de acción frente a los delitos culposos 

lo explica RODRÍGUEZ MUÑOZ exactamente en su fundamento, al dear: '<todo el trabajo 

desplegado para conseguir encuadrar los delitos culposos en la nueva doctrina ha sido hasta 

ahora infructífero por la sencilla razón de que esta nueva doctrina, en su aplicación al Derecho 

punitivo, es una teoría del dolo. Y como la diferencia entre los delitos dolosos y los culposos no 

es simplemente cuantitativa, sino cualitativa y fundamenta4 la consecuencia indeclinable será 

siempre que cuanto más se ajuste el finalismo a los primeros y cuanto más penetre y capte su 

propia esencia, más extravagantes han de ser para él los segundos"211
• 

En efecto, mientras que el finalismo resuelve con pulcritud todas las cuestiones referidas a los 

delitos dolosos y centra en ellos su atención, en contrapartida, el tratamiento de los delitos 

culposos enfrct1ta los problemas expuestos y su tratamiento es eludido en lo posible. Aunque 

se buscan diferentes correctivos en la teoría del delito, se deja incólume el concepto final de 

acción y ello es lógico pues si se trastocara dicho concepto para responder a los problemas 

planteados por los delitos culposos, entonces la barca haría agua en los delitos dolosos. Por 

ello RODRíGUEZ MUÑOZ propuso la creación de un sistema dualista de acción212 

d) SUSTENTO DE LA OMISIÓN 

21° C.fr. WELZEL, Hans, E/ 1111ew siJtema •.• esp. págs. 27 y 69. 
211RODRÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo. La docJnna ... pág. 126. 
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El presupuesto óntico del cual partía el sistema final de acción encontraba problemas 

sustentar los delítos de omisión, los cuales no tienen una relación causal (óntica) cntt 

conducta y el resultado y sin embargo son capt'H.las por el kgislador penafll. En efecto, si 

se podía considerar como conducta, a efectos del derecho penal, aquella capaz de produc 

resultado típico, luego, entonces, la omisión no poilia ser considerada una acción fm 

tampoco una conducta sancionada por el Derecho Penal. Pues, c.¡uicn omite evitar un resul 

no ha desencadenado proceso causal alguno y su omisión es incapaz, desde el punto de · 

óntico, de provocar lesión alguna a bienes íurídícos tutelados214
• 

Así, por ejemplo, quien quiere que su enemigo muera y al verlo en la iglesia se da cuenta 

éste está sufriendo un paro cardiaco y no lo asiste para tratar de salvar su vida, no se pi 

decir que su conducta de no llamar a los paramédicos o de no tratar de reanimarlo sea. 

causantes de su muerte, pues la causa fue el paro cardiaco, el cual se hubiese verificado e 

sin la prcscncta del omitente. Por tanto, desde el punto de vista óntico, ese proceso e 

desencadenante del resultado muerte le es ajeno a quien omitió la conducta debida. 

2. EN EL ERROR 

212 Cfr .. RODÍGUEZ MUÑ'OZ,José Arturo. Ll docJnna .... esp. págs. 124-133 .. 
213 Cfr. CÓRDOBA RODA,Juan. Una 1111~va w11,paó11 ... esp. pág. 68-70. 
it4 En este scnrido (fr. KAUFFl\1..t\NN, Annin. Du Dogmalik der U111erlass1mgsdelik1e. Verlag Otto Se■ 
Gotingcn. 1969. Esp. Págs. 57 y Sl!f.1., 64 y sigs. Cita en CEREZO MIR,José. "El fu1ahsmo" ... esp. Pág. 84 
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También en los supuestos de error se han encontrado dificultades al aplicar el sistema finalista, 

veamos dichos problemas 

a) PROBLEMAS SISTEMÁTICOS PARA DIFERENCIAR ERROR DE TIPO Y ERROR 

DE PROHIBICIÓN 

ENGISCH consideró que la teoóa finalista llevaba a concebir la teoría del ertor como una sola, 

es decir, ya no habría distinción entre error de hecho o error de tipo y error de Derecho o error 

de prohibición, ambas clases de errores deberían ser analizados en la acción y, por tanto, su 

ubicación correspondería única y exclusivamente al tipo y en ningún caso a la culpabilidad. 

Lo anterior fue planteado-por ENGISCH en los ténninos siguientes "si, en efecto, la acción es 

configuración <consciente de la realidad>, resulta que el dolo de un delito exige el 

<conocimiento del acto en todas las características que le pertenecen al tipo objetivo del 

injusto>. Si el dolo pertenece a la acción, entonces pertenece también a ella aquel 

conocimiento del acto cuya falta como <error> excluye el dolo. Pero como quiera que el 

contenido de este conocimiento no puede ser determinado sin tener en cuenta lo que 

pertenece al tipo del injusto, y como por lo demás aquel conocimiento significa parcialmente 

una <valoración paralela> a la valoración jurídica, resulta que tienen que ser recibidas y 

tratadas en la doctrina de la acción dolosa cuestiones relativas al tipo del injusto y a la 
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valoración del injusto, que con razón pueden presuponerse ya resucitas y conocidas cr 

doctrina de la culpabilidad, pero no aún en la doctrina de la acc1ón"
215 

Con lo anterior ENGISCH pone de manifiesto la tmposibilidad de analizar los supuestos 

error exclusivamente en d tipo y la necesidad, en algunos de dichos supuestos, de llegar h: 

la culpabilidad. Lo cual nos abre al camino para un problema más en el error. 

b) CONSECUENCIAS EN SUPUESTOS DE ERROR DE PROHIBICIÓN VENCIBLl 

En palabras de GIMBERNAT ORDEIG "si para el finalismo dolo quiere decir únicam_ 

conocimiento y voluntad del resultado típico; y para la tesis tradicional: conocimien­

voluntad de ese resultado a conciencia de que está prohibido, entonces necesariamente ti• 

que existir discrepancias entre una y otra escuela sobré cuándo existe un delito de 

(discrepancias sobre el supuesto de hecho), que condicionarán, a su vez e inevitablem 

nuevas discrepancias sobre las consecuencias jurídicopenales"
216 

Así, por ejemplo, si en las elecciones presidenciales, Tomás pide a su hermano Gaudencic 

voté por él porque le es imposible ir a votar el día de las elecciones y dado su parecido fís:: 

proporciona al efecto su credencial de elector con fotografía y le indica en favor de quién -

su voto, siendo que Gaudcncio sabe que votar más de dos veces es un delito electoral, prE 

21 5 (Jr.. RODÍGUEZ MUÑOZ,José Arturo. LJI 1locln11a •.. pág. 86. 
21 6 GIMBERNAT ORUEIG, Enrique. "El sistema ... " esp. pág. 167. 
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en el art. 403 fracción II del C.p.m.217
, pero cree que no es dehto votar en nombre de su 

hermano, más cuando éste incluso le determinó por quien votar. Desde el análisis de la 

sistemática finalista, el conocimiento de Gaudencio sobre la prohibición de votar más de dos 

veces confirma su dolo y la creencta errónea sobre la pennisión de hacerlo en nombre de su 

hermano se analiza hasta la culpabilidad como un error de prohibición, el cual al ser vencible 

tiene como consecuencia la atenuación de la pena, en otras palabras, en el supuesto de error de 

prohibición vencible se ve afectada únicamente la reprochabilidad ( culpabilidad) del tipo 

doloso cometido y por ello existirá un delito doloso de votar más de dos veces con 

culpabilidad atenuada, lo cual supone una disminución de la pena a imponer a Gaudellcio. 

En cambio, atendiendo al sistema clásico, si el dolo se analiza en la culpabilidad y este se 

conforma con el conocimiento y la voluntad de realizar los elementos del tipo y, además, con 

la conciencia de la antijuridicidad. Resulta que Gaudencio no ha tenido la conciencia de la 

antijurid.icidad de su actuar, pero como se le podía exigir un mínimo de cuidado para salir de su 

error, ese error de prohibición vencible nos reconduce hacia la culpa, no hacia la atenuación de 

la culpabilidad y por tanto la disminución de la pena como resultó de la aplicación de la 

sistemática finalista, sino hacia la culpabilidad culposa según el sistema clásico o hacia la culpa 

como elemento de la culpabilidad según el sistema neoclásico. 

Pero esa imputación de un delito electoral culposo tiene una consecuencia importantísima: su 

impunidad. En efecto, los delitos electorales sólo aceptan su comisión <lolosa218
, por tanto, de 

217 Art. 403. Se unpondní. de diez a cien días multa y prisión de seis meses a tres añon, a quien: 
II. Vote más de una vez en una misma elección" 
218 Cfr. MORENO HERÁNDEZ, Moisés. Delitos eitdoraks (algunos lineamientos pam el Ministerio PNbliro). México. 
Procuraduría General de la República. Ftscalia Especial Para la Atención de Delitos Electorales. 1994 Esp. Pág .. 
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acuerdo con el sistema clásico y el neoclásico del delito, la conducta de Gaudencio queda 

exenta de responsabilidad penal alguna, mientras que de acuerdo con el sistema fi.nafü 

estaríamos ante una conducta dolosa con culpabilidad atenuada, es decir se sancionaría con 

pena mínima prevista. 

Por todo ello, en un mismo supuesto de error de prohibición vencible pueden existir d 

soluciones distintas: impunidad de acuerdo con el sistema clásico del delito y culpabilid 

atenuada con la correspondiente disminución de la pena de acuerdo con el sistema finalis 

Esas son las consecuencias prácticas de aplicar uno u otro sistcma219
• 

3. SOBRE EL CONTENIDO DE LA CULPABILIDAD 

La crítica más frecuente realizada al sistema final de acción es que deja casi vacía de contera 

a la culpabilidad. Mas ello sería así si pensáramos exclusivamente en los postulados del siste 

clásico, en los cuales el dolo y la culpa son la culpabilidad misma y si estos se trasladara■ 

tipo, luego entonces, no es que la culpabilidad quedaría <<casi vacía>> sino que inci 
• 

quedaría <<completamente vacía>> y por tanto desaparecería. como elemento del delit• 

Por otra parte, partiendo de los postulados del sistema neoclásico del delito, en el cual el do 

la culpa sólo eran elementos de la culpabilidad, su traslado al tipo, nos deja.ria una culpabiE 

13 En ce! mismo sentido Cfr. REYES TA YABAS, Jorge. An&lms de los De/zlos Electomlesy Cnterios Ap/ic,,,,. 
México. Procuraduría Genera! de la República. 1994. Págs. 19-20. 
219 Para un desarrollo completo de completo de esta crítica y su aplicaclÓn a un supuesto de robo bajo crr• 
prolubcíón vencible, cfr. GfMBERNAT Ol{DElG, EntZquc. E'/ Ji.ritma.., págs. 167-168. 
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confonnada todavía con la imputabilidad, la concienoa de la ant1juridicidad y la inexistencia de 

causas excluyentes de culpabilidad221 ¿se puede decir que con todos estos elementos esté casi 

vacía la culpabilidad? Hasta donde alcanzo a ver, no queda vacía de contenido la culpabilidad! 

4. PROBLEMAS EN LA PARTICIPACIÓN 

GIMBERNAT ORDEIG también ha puesto de manifiesto los problemas que se presentan en 

los delitos especiales propios, en los cuales sólo puede ser autor quien reúne las características 

establecidas en el tipo (intranens), cuando el autor principal realiza la conducta descrita en el tipo 

bajo un error de tipo y concurre la participación de un extraneu/22. 

As~ por ejemplo, si el nuevo Delegado de una delegación política decide nombrar a un nuevo 

titular en el departamento de desarrollo urbano y vivienda y al efecto propone el puesto-al Ing. 

Serafin, quien acepta de palabra y de inmediato se dirige a su nueva oficina. Si en ese momento 

el Delegado llama al anterior titular: Martín, quien habfa sido destituido hacía apenas unas 

horas y se encontraba es su ex-oficina recogiendo sus objetos personales, para decirle que debe 

recoger su renuncia y de paso avísarle al nuevo titular que olvidó firmar su nombramiento. 

Siendo que a la llegada de Serafin, Martín, con la finalidad de hacerlo incurrir en un delito, le 

dice que llamó el Delegado para decir que se pusiera a trabajar de inmediato en la firma y 

220 Cfr. Cap. Pro. II. A. 4. 
221 Cfr. Cap. Pro. III. A. 4. 
m Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. "El sistema ... " esp. págs. 165-167. 
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autor:ización dcfiniuva de licencias de uso del suelo, lo cual hace Serafín y es hasta el < 

siguiente cuando se entera que debía haber firmado su nuevo nombramiento. 

Anali?.ando objcuvamcntc la conducta de Serafín, de acuerdo con el art. 214 fracción I < 

C.p.m., éste ha incurrido en un delito de ejercicio imlcbido de servicio públicom puesto que 

firma de aceptación del puesto público es un requisito legal para la procedencia ( 

nombramiento, de tal suerte que ejerció funciones públicas (expedición de licencias de uso, 

suelo) durante el día anterior sin haber satisfecho los requisitos necesarios para desempeñar ( 

cargo. Claro está que Serafín ha actuado bajo un supuesto de error de tipo, porque pensó '= 

la simple aceptación de palabra era suficiente para tomar posesión legítima de su cargo, I 

tanto, de acuerdo con la sistemática finalista, su conducta es atípica debido a que no 

conforma el dolo224. 

Pero la pregunta es ¿a título de qué responde Martín? pues fue él quien hizo incurrir en erre 

Serafín. Es evidente que estamos ante un supuesto de participación, propiamente ■ 

inducción de Martín, pero el problema radica en que Martín realizó su inducción después; 

haber sido destituido, por tanto ya no tenían el carácter de servidor público, lo hizo ce; 

particular. Sin embargo, el delito de ejercicio indebido de servicio público es un delito cspe 

propio, es decir sólo lo pueden cometer los servidores públicos y no hay ninguna figura 

223 Art. 214. Comete el delito de ejerc1c10 indebido de serv1c10 público, el servidor público que: 
I E¡erza las funciones de un empleo, cargo o comisión, sin haber totnado posesión legítima, o sm satisfacer t: 
los requisitos legales, 
224 En este supuesto tanto el error de Upo vencible como el Llivenc1ble excluyen la t1picidad, pues aunque e.! 
de tipo mvcndble de¡a subsistente la culpa, este dehto no acepta dicho titulo de imputación de acuetdo con = 
60 del Código Penal, en el cual se ha adoptado el sistema de n11mems clausm. 
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para subsumir la conducta cuando se trata de particulares, como sí que sucede en los delitos 

especiales impropios, por ejemplo, entre el peculado (servidores) y el fraude (particulares). 

Por tanto la única vía para sancionar la conducta de Martín sería el de la participactón. Mas la 

participación se basa en el principio de subsidiariedad, es decir sólo puede ser sancionada la 

participación en un hecho principal típico y antijurídico, y en nuestro supuesto resulta que la 

conducta del Serafín es atípica, luego entonces no se puede sostener una participación delictiva 

en un hecho atípico:225
• 

La conclusión a la que se llega es que tratándose de la participación en delitos especiales 

propios en los cuales el autor se encuentra bajo un error de tipo, la conducta del partícipe 

extraneus es también atípica y por tanto impune. Y todo ello se derivó del análisis del dolo en el 

tipo. 

En cambio, ubicando el dolo en la culpabilidad, como lo hacia el sistema clásico y neoclásico, 

sí que podríamos sostener la punibilidad de la conducta de Martín, pues desde el punto de vista 

objetivo podríamos subsumir la conducta de Serafín en el tipo del art. 214 fracción I del C.p.m. 

y ésta no estaría amparada por causa de justificación alguna. Con lo cual ya tendríamos que la 

conducta de Serafín es típica y antijll!Ídica y se de)aría hasta la culpabilidad la exclusión de su 

responsabilidad por la falta de dolo. No así para Martín, pues aquí sí que se podría sostener su 

225 Sobre el ptoblema de la subsidiariedad de 1a participación, efr. MIR PUIG, Santiago. Dencho Penal (p.g.) 3° ed. 
Esp. págs. 422-429; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. ''Justificación y exculpación ... " esp. págs. 68-69; del 
mismo Autor. "El estado de necesidad ... " esp. págs. 224 y sigs; DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO, Miguel. La 
autoría .. " esp. págs. 177-181 y 237-242. Se pronurtcia en contra SANCINETfl paru quien el iliato de la 
parucipación es indepeudiente del ilícito del autor pri.rlcipal, ,fr. SANCINETTI, Marcelo. "Observaciones sobre la 
teoría de la imputación ... " esp Págs. 70-73. 
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responsabilidad atendiendo a que ha participado en una conducta típica y antijurídica, miet 

que la inculpabilidad de Scrafin no le beneficia, pues la culpabilidad es un juicio petsonal. 

En conclusión, la sistemática de la teoría finalista impide sancionar la participación de exlr1 

en delitos especiales propios de autores bajo supuestos de error, mientras que la sfatem 

clásica sí que nos pennitc la sanción de dicha participación, con lo cual llega a una rr 

solución. 

Hasta aquí el análisis de las críticas realizadas al sistema final de acción. 

V. APROXIMACIÓN SISTEMÁTICA A LA TEORÍA FUNCIONAL PARA l 

CONCEPCIÓN DEL DOLO 

Como último desarrollo de los distintos sistemas del delito corresponde el nm1 

denominado sistema funcionalista. 

A. EXPOSICIÓN DOGMÁ'TICA 
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Las insuperables críticas en tomo a la culpa y la omisión hechas al sistema final de acción, han 

dado como resultado la búsqueda de nuevos proyectos sistemáricos226
, entre los que podemos 

citar: la síntesis neoclásico-finalista por GALLAS, JESCHECK y WESSELS
227

; el modelo de 

Günter JAKOBS y el racional-final, también llamado teleológico o funcional de Claus 

Con respecto al dolo, los nuevos proyectos sistemáticos tienen un punto en común: rechazar el 

concept? final de acción, pero mantener la ubicación del dolo en el tipo con distinta 

fundamentación 229
• 

En este punto y a efectos expositivos conviene tomar postura por el proyecto sistemático que 

hoy en día cuenta con mayores partidarios: el sistema racional-final o teleológico o 

funcionalista de ROXIN. Por ende, los desarrollos restantes de este capitulo estarán 

encuadrados fundamentalmente dentro de dicho proyecto sistemático, al cual me referiré en 

adelante como "funcionalismo" por ser ese sustantivo el más adecuado en el idioma español 

226 Aunado a ello ROXIN cítica a ambos sistemas el que "fundamentan el sistema de Derecho Penal en 
ca.tegorias ónticas, libres de valoras, inmunizadas desde el principio contra objetivos sociales y politico­
criminales". Del Autor cita.do. "Acerca de la consolidación politico-crumoal ... pág. 26 
221 Cfr. ROXIN, Claus. Dmcho Penal ..• esp. págs. 201-203. 
228 No obstante, recientemente autores como Carlos DAZA GÓMEZ consideran que "Se inició hace 60 afias y 
aún se mantiene latente, la lucha doctrinaria entre el sistema causalista y .finalista" del Autor Citado. 
"Evolución doctrinal del finalisffio" ... pág. 48. Desde mi punto de vista esa afirmación puede ser válida para 
México en el cual efectivamente esa discusión sigue siendo un problema dogmático e incluso legislativo (vid. 
Jnfra. Cap. Tro.) Pero en Europa, específicamente en Alemania, dejó de ser tema de polémica desde hace más 
de treinta atlos, pues la moderna dogmática se centra en los proyectos aquí enwtciados. 
229 Cft. ROXIN, Claus. Derecho Penal... esp. págs. 202-203. Por su parte CEREZO MIR, reconoce que la 
pertenencia del dolo al tipo de lo injusto en los delitos dolosos no se deriva de la estructum finalista de acción 
hwnana ni de la concepción del ser hWllllno como ser responsable, sino que dicha ubicación se deriva de: 
consideraciones sistemáticas, de exigencias para la punición de la tentativa; de la extstenc1a de algunos tipos 
penales que describen conductas básicamente finales y, como una consecuencia obligada de la concepción de la 
antijuridicidad como infracción de nonnas de determinación. Cfr. Del Autor citado. "El ful.alismo" ... esp. págs. 
BS-90, 
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para denominar a un sistema de Derecho Penal eficazmente estructurado sobre las ba~ 

político-criminales de la moderna teoría de los fines de la pena 210
. 

Dos son las innovaciones centrales del funcionalismo para dar un cambio casi copcrnicano a 

teoría del delito: la teoría de la imputación al tipo objetivo y la ampliación de la culpabilidad~ 

categoría de responsabilidad, la cual se compone de la culpabilidad y la necesidad 

imposición de la pena. 

Como consecuencia de lo anterior, a nivel de tipo, los cambios de fundamentación teórica r. 

importantes realizados por el funcionalismo recaen principalmente en el tipo objetivo a tra 

de la teoría de la imputación objetiva. En cambio, al tipo subjetivo se le ha prestado me 

atención y los cambios que ha sufrido, en particular el dolo, son propiamente una consccue■ 

del gran cambio experimentado por el tipo objetivo. 

Hasta aquí se ha analizado el dolo en cadn uno de los tres sistemas del delito (dá~ 

neoclásico y finalista) a partir de las tres categorías del delito: tipicidad, antijuridicidai 

culpabilidad, estableciendo su concepción y problemas sistemáticos en la categoría en que • 

uno de dichos sistemas lo ubicó; en la culpabilidad (clásico y neoclásico) o en el tipo subjc 

(finalista). Sin embargo, a efectos de mayor claridad variaré en adelante dicha metodologC 

exposición y en lo que resta del presente capítulo ofreceré una breve exposición teórica s 

los cambios conceptuales fundamentales que el funcionalismo ha real.izado en la tcorí~ 

2l0 En este sentido, de acuerdo con el Dicc1onario de la Lengua Española, se dice funcional "cualquier e= 
técmca eficazmente adecuada a sus fines". Pot otra parte, dicho sistema en alemán se dcnomta 
zwcckranona\e (funkt1onale) Strafrechtssystcm" efr. ROXIN, Claus. SJrqfmhJ .. , pág. 154, lo cual no incluye~ 
traducción literal al español el sustantivo "tc!eológico" cuya inclusión se debe a una traducción libre que p.­
la tradiClÓn juridicopenal de las últimas décadas en España y que efectivamente responde a una conccpca 
interpretacionc~ o sistemas estructuradas para responder a determinados fines. Pe~c a ello la mayor el 
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delito, ello con el fin de establecer las delimitaciones sistemático-generales a las cuales se debe 

ajustar el dolo, dcl cual me ocuparé en detalle en el segundo capitulo, estableciendo sus 

elementos, concepto, criterios de interpretación y una breve referencia a sus clases. 

l. ANTECEDENTES 

El funcionalismo retoma los principios del pensamiento neohegeliano y neokantiano, los 

cuales habían quedado interrumpidos en el periodo de entreguerras, especialmente por el 

nazismon1
, y los desarrolla sistemáticamente bajo las bases de la moderna teoría de los fines de 

la pena, la cual se enmarca a su vez dentto de los principios rectores de un Estado Social y 

Democrático de Derecho232
• 

De esta guisa "la idea de estructurar las categorías sustentadoras del Derecho Penal bajo 

aspectos político criminales pennite hacer fructíferos para la dogmática penal postulados socio­

políticos, así como también hallazgos empíricos y datos criminológicos especiales. Si se 

procede de esta manera, el sistema jurídico-penal deja de ser sólo un todo ordenado 

conceptualmente de conocimientos con validez general, y se abre al desarrollo social, 

lingwstica del sustantivo funcionalismo y el creciente empleo de éste por los dogmáticos de habla española, me 

inclinan a utilizarlo preferentemente. 
231 Sobre el contexto histórico-político-filosófico infonna ampliamente MARQUEZ PIÑERO, Rafael, en "La 
estética en la teoría finalista ... esp. Págs. 102-106. 
zn Cfr. ROXIN, Claus. Derrcho Penal ... esp. págs- 203-204; MIR PUIG, Santiago. Función de la pena ... el. al. 
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desarrollo con el cual también tiene que ver la Crimínologfa al explicar y controlai 

delincucncia"m 

2. CONCEPTO PERSONAL DE ACCIÓN 

El sistema fundonalista rechaza la concepdón de acción final debido a que .,la formación 

sistema jurídicopcnal no puede vincularse a realidades ontológicas previas (acción, causali 

estructuras lógico-reales, etc.), sino que única y exclusivamente puede guiarse por 

finalidades del Derecho Penal" 231
• A esto se debe sumar que un concepto de acción e, 

control de cursos causales dirigido a un determinado objetivo (final) no sus1 

satisfactoriamente ni la culpa ni a la omisión. 

De esta guisa, la unidad de la acción es definida por ,.la identidad del aspecto voluntaric 

hombre habrá actuado si detenninados efectos procedentes o no del mismo se le pe 

atribuir a él como persona, o sea como centro espiritual de acción, por lo que se puede l:: 

de un <hacer> o <dejar de hacer> y con ello de <una manifestación de la personalidaC 

Dicho criterio de atribución no es causal ni final sino normativo y, por tanto, el concepi 

acción tendrá esa misma naturaleza nonnativa pero delimitada por la realidad de la vida se 

la evolución de Jos conocimientos empíricos de la época. Es decir se considerará como ~ 

2.H ROXIN, Clnus. "Acerca de la comohdac1ón politico-ctuninal... pág. 25. 
214 ROXIN, Claus. Derecho Pmal. .. p:\.g. 203 También llega a la misma conclusíón Jost;) CEREZO MIR, 
Autor citado. "El finalismo" ... esp. Págs. 84--85. 
m ROXIN, Cla\ls. Dmcho Pmal... esp. Pág. 218 y 252 y sigs. 
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penalmente relevante a aquélla que constituya una manifestación de la personalidad del 

individuo conforme a su releción con su medio circundante. 

Por ello se tendrá por acción relevante para el Derecho Penal todo lo que se puede atribuir al 

sujeto como centro anúnico-espiritual de acción, es decir, una manifestación de la voluntad 

materializada en una conducta que contraviene a una c~pectativa social. 

Este concepto personal de conducta como manifestación de la personalidad sirve para excluir 

del ámbito penal conductas de animales o de personas jurídicas, así como los meros 

pensamientos o actitudes internas y de igual forma los supuesptos en los cuales el cuerpo 

humano funciona como una masa mecánica, lo cual sucede en los casos de vis absoluta y vis 

compulsiva, Aunque está en disusión si quedan también excluidos los supuestos de movimientos 

reflejos, automatismos, hechos producidos bajo impulsos afectivos de alta intensidad o en 

embriaguez sin sentido236 

3. TIPO 

La teoría funcionalista interpreta las conductas descnrn$ en los tipos penales en función de la 

necesidad abstracta de la pena para un supuesto regular y no basado en la personalidad del 

sujeto en concreto o de la concreta situación de la acttuaón. 
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Al tipo se le confiere la función de llamada, pues está dirigido a su captación intelectual po.r 

ciudadano para que, de acuerdo con la norma primaria que subyace en la norma penal, guíe 

conducta hacia la no realización de la conducta prohibida (dchtos <le acción) o bien haciri 

conducta ordenada para la salvaguarda de un bien jurídico en peligro (delitos de omisión). 

igual fonna, el tipo establece una pena a fo1poncr a quien realice la conducta en él descrita. 

esta suerte, el individuo es advertido de la pena que le será impuesta si realiza la condu 

típica, a dicha amenaza, cuyo fin es disuadir o causar temor al sujeto para no cometer delii 

se le conoce como prevención general negativa. 

Por ello se puede sostener que el tipo penal no está dirigido a simples procesos caus 

naturales si no a un individuo que lo asitnila a través de su raciocinio, proceso cuya final: 

político criminal es la de evitar los riesgos socio~políticamente intolerables para el particulat: 

sociedad237
• El tipo así concebido obedece a los lineamientos generales de un Derecho P 

preventivo general. 

a) TIPO OBJE'l1VO DELIMITADO POR LA IMPUTACIÓN 

El origen de la teoría de la imputación objetiva del resultado es discutido, algunos auto= 

encucnttan en la teoría de la adccuación238
, pero es MAIHOFER. el primero en hacer rcfe■ 

236 Para un desarrollo extenso, ifr. ROX1N, C\aus, Derecho Penal .. esp. Págs 258-265. 
237 Cfi. ROXIN, Claus. "Acerc:1 de la consolidación político-cnminal... esp. pág. 27. 
2.,s En este sentldo. (Jr.WELZEL, Hans. E/ 1111evo mfe,,111 ... esp. págs. 40-42; ROXIN, C!aus. "Fina 
1mputac1ón objeuva" esp. Pág. 136. 
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no a una doctrina de acción sino a una doctrina de la imputación objetiva de resultados
239

• 

Como quiera que sea lo trascendente es establecer la diferencia entre los criterios sobre los que 

se constmye esta teoría y los aplicados en los sistemas anteriores al funcionalismo. 

En ténninos generales, la diferencia básica en el análisis del tipo objetivo entre los sistemas 

anteriores al funcionalismo y éste radica en el <<nexo>> que existe entre la conducta y el 

resultado. 

Como he manifestado, tanto el sistema clásico como el neoclásico acudieron a categorías 

científico naturales para desarrollar el concepto de < <nexo causal>> entre la conducta y el 

result.ado, de tal suerte que la constatación de dicho nexo natural servía de sustento para 

imputar un resultado a una conduct.a2"°. 

Los problemas ya analizados de esos criterios objetivistas241 llevaron al desarrollo de la teoria 

final de acción, la cual siguió acudiendo al nexo causal para constatar el tipo objetivo, pero éste 

se delimitó a través del tipo subjetivo concebido sobre la base de criterios lógicos que 

pennitían interpretar dichos procesos causales como producto de una conducta dirigida a la 

consecución de un resultado prohibido. Pese al avance doctrinal que supuso la inclusión del 

239 Cfr. De este Autor. Handlnngsbegnjf 
240 En este sentido, ifr. ROXIN, Claus. "Finalidad e imputación objeliva" ... esp. págs. 131-133. 
241 Vid. Snprn. Cap. Pro. II. B. 1. A lo ahí expuesto se puede incluir la crítica de JAKOBS pata quien: "un¡i 
responsabilidad por el resultado basada en la causalidad debeW atribuírsele tanto al autor como a la víctima, y, 
además, a innumerables personas que, todas juntas, han sido causantes del resultado. La consecuencia seria, en 
lugat de una posibilidad de orientaaón, una atribución mexpresiva a cualquiera que tuviera un contacto casual con 
el autor o la víctima" cita en, JAKOBS, Gunther. "Sobre la función de la parte subJetiva ... pág. 635. En el mismo 
sentido, Marcelo FERRANTE manifiesta c:ómo el espectro de c:onductas abarcadas por un tipo sustentado en 
criterios pura01ente causales daba lugar al "¡;gigantamiento del tipo" cuya dehmitación tampoco pudo superarse a 
través del tipo subjetivo sino sobre la teoría de la imputación objetiva. Cfr. Del Autor citado. "Una introducción a 
la teoría ... " esp. Págs. 16-21. 
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tipo subjetivo y dentro de éste el dolo, no se consiguió dar una explicación satisfactoria a 

problemas de la culpa y la omisión sobre la base de un sistema (finalista) que hacia descansa1 

construcción en el tipo subjetivo 242
, 

En resumen, de lo hasta aquí expuesto se puede decir que la <<causalidad>> delimitad 

través de diferentes criterios (cicntifico-naturalcs o lógicos-ónticas) sustentó la detcnninac 

de la tipicidad de la conducta en los sistemas del delito clásico, neoclásico y finalista, 

En cambio, y he aquí el gran cambio al que me he venido refiriendo, en el funcionalism 

tipo penal deberá interpretarse tcleológicamente, es decir, estableciendo si la conducta 

particular está dentro del radio de su prohibición. En otras palabras, el tipo penal describe 

conducta, pero la realidad ofrece multiplicidad de conductas que podrian adecuarse a el 

descripción, luego, entonces, se debe determinar cuáles de esas conductas se pretendía pre'\. 

a través del tipo. Sólo aquellas conductas así identificadas pueden ser consideradas e­

desaprobadas legahncntc y, en consecuencia, típicas. 

En este contexto ,,lo que la teoría de la imputadón objetiva hace es reunir toda una ser 

criterios normativos excluyentes de la tipicidad, que en gran medida y hasta ahora h .. 

deambulado por aquélla -desde la causalidad hacia la acción- sin encontrar un lugar sisterr11 

correcto. Estos criterios, extraídos todos de constderadones normativas, perc 

fundamentar por qué la tipicidad es algo más que una yuxtaposición de dementas ontolÓI 

(acción y causalidad) y axiológicos (dolo -y, en su caso, elementos subjetivos de lo inj-

242 Vid. Supra. Cap. Pro IV. B. 1. También efr. ROXIN, Claus. "Ptnallr.lad c.1m1Jutac1ón objetiva" .. , esp. Pá 
143. 
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infracción del deber de cuidado, resultado típico); permiten fundamentar por qué todo ello 

meramente sumado no da aún como resultado una conducta típica, si no concurre también -lo 

cual se determina sobre la base de consideraciones sobre lo qué es el tipo, cuál es su finalidad y 

cuáles son los principios que deben informarle- la imputación objetiva" 
243 

De esta gci.sa, el sistema funcionalista "ha hecho depender la imputación de un resultado al 

tipo objetivo de la realización de un peligro no permitido dentro del fin de protección de la 

norma"244 para lo cual ha desarrollado un conjunto de principios o reglas orientadas hacia la 

valoración de la relevancia jurldicopenal de la conducta y, por ot.ra parte, criterios para 

establecer si un resultado descrito en un tipo penal puede imputarse, en el sentido de atribuirse, 

a la conducta del sujeto activo. Por tanto, a diferencia de los sistemas precedentes basados en 

el nexo causal, el sistema funcionalista sustenta en un < <nexo de imputación>> la atribución 

de un resultado a la conducta del autor y, en consecuencia, su pertenencia o subsunción en el 

tipo objetivo; "En resumen, pues, se puede decir que la imputación al tipo objetivo presupone 

la realización de un peligro creado por el autor y no cubierto por un riesgo permitido dentro 

del alcance del tipo"245 

Como se puede deducir de lo antes expuesto, la teoría de la imputación al tipo objetivo está 

dirigida a los delitos de resultado, en los cuales "el tipo requiere un resultado en el mundo 

243 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. ¿Qué es la imputación objetiva? ... pág. 212. Por su parte SANCINETI'I 
manifiesta que la teoda de la imputación objetiva es propiamente "el nombre con el que hoy son aglutinados 
diversos principios delimitadores o correctivos de la tipicidad de una conducta punible, especialmente respecto de 
aquellas formas de conducta que la ley describe de modo relativamente abierto", Del Aµtor citado. 
"Observaciones sobre la teoria de la imputación objetiva" ... pág. 39. 
244 ROXIN, Claus. Dtncho penal.. pág. 204. También, ifr. irkm. Pág. 131; MlR PUIG, Santiago. Dmcho Penal (p.g.) 
esp. pág. 235 .. 
245 ROXIN, Claus. Derrcho pe1taL pág. 364. 
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exterior separado en el tiempo y en d espadó de la acción del autor"246 pero poco tiene qu 

hacer en d análisis de los delitos de mera actividad, pues en ellos el tipo se agota con el últim1 

acto de la acción y por tanto no se produce un resultado separable de ella. 

Cabe advertir que no existe todavía unidad sobre los rubroi, bajo los cuales se puede 

identificar los principios o reglas de la teoría de la imputación objetiva247
, Por ello, com 

señalé al inicio de este apartado, atenderé a los mbros que ROXIN ha establecido y dentro C 

cada uno de ellos me referiré a la dístinta denominación t]UC se les ha dado por otrc 

dogmáticos . 

i) CREACIÓN DE UN RlESGO NO PERMITJDO 

** EXCLUSIÓN DE LA IMPUTACIÓN EN SUPUESTOS DE DISMINUCIÓN DI 

RIESGO. 

En estos supuestos existe un proceso generador de riesgo para el bien jurídico tutcl: 

proveniente de una causa externa ajena al sujeto activo, quien interviene pata disminui= 

lesión del bien. 

2~6 ROXIN, CL'\us. Derecho pma/... pág. 345. También, ifr. tdn11. Pág. 328. 
247 Esta indefinición se debe, fundatnentalmente, a que, como seiiala GIMBERNA'l' OllDHIG, los cntcrios 
imputación se deducen del sentido }' fin de fas prol11bidot1es pc,rnlcs y de los principios qm: deben infonnarla 
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Por ejemplo, si el sujeto activo observa a un peatón qU1en despreocupadamente cruza la calle 

sin percibir que se aproxima a gran vdocidad un auto, ante lo cual empuja al peatón quien al 

caer se lesiona. Cierto es que causalmente el sujeto activo ha provocado la lesión y ha querido 

empujarlo con lo cual también se puede sostener que pudo aceptar su lesión, pero también lo 

es que con ello ha evitado que el peatón hubiese sido arrollado sufriendo lesiones de mayor 

gravedad o incluso la muerte248
• 

De igual forma quedan comprendidos dentro de este criterio los supuestos en que el <<su1eto 

activo es quien desencadena el proceso causal>> que lesiona d bien jurídico ante situaciones 

de peligro de lesión mayor. Es decir, en estos supuestos existe ya un peligro para el bien 

jurídico, el cual es sustituido por otro menos dañino por el sujeto activo. Tal es el caso del 

padre, quien ante el incendio en el edificio donde habita y ante la imposibilidad de salir por las 

vías de evacuación, decide lanzar al hijo por la venta11a. Aquí las lesiones del hijo no se le 

pueden imputar al padre, porque su causación tiene como objetivo salvar la vida del hijo que se 

encontraba en peligro de muerte. 

Es menester precisar que el peligro original debe ser ajeno, en el sentido de no provocado, por 

el mismo sujeto activo, retomando nuestro ejemplo, si fue el padre quien provocó el incendio 

al realizar una conducta prohibida, las lesiones del hijo sí se le podrán imputar, pues su 

intervención habrá tenido como efecto evitar que se le impute un delito de homicidio. 

se encuentran, por tanto, eso:ttos expresamente en la ley. Cfr. Del Autor citado. ¿Qué es la imputación objetiva? 
Esp. Pág. 212-213. 
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Por supuesto en casos como los anteriores la antijuridicidad de la conducta también r 

quedar posteriormente excluida al amparo de la causa de justificación de estado de nccesi< 

Sin embargo, la aplicación de este criterio de la teoría de la imputación objetiva del rcst 

evita llegar hasta el análisis de la antijurididdad para excluir la responsabilidad penal <l 

conducta que, desde una interpretación del tipo como captador de conductas dísvaliosas, 

quedar excluida del ámbito de prohibición penal. Pues, ,,sería absurdo prohibir acciones q 

empeoran) sino que mejoran el estado del bien juridico"250 

Bajo los criterios anteriores se puede atender al supuesto analizado por DAZA GÓME~ 

textual: ,,V. gr. <el día 7 de noviembre de 1996, siendo las 18:00, se inició un incendie 

edificio marcado con el número 12, de la calle Juárez, en México D.F. y un niño de ~ 

quedó atrapado en el 2° piso; el bombero Juan, rescata al menor, que indudablemente, h 

fallecido ya que las llamas de fuego consumieron todos los inmuebles del departamento. 

Ante la inminente muerte del menor, el bombero Juan atrojó al pequeño niño por la V-­

hacia la red de salvamento que las personas vecinas del lug-ar sosterúan, al caer el me 

fractura una pierna. 

5.1 Análisis y aplicación de la teoría de la imputación objetiva 

En primer término existe una acción (aventar el bombero al menor por la ventar 

existiendo ninguna causa que excluya su comportamiento, existe un resultado final O• 

del menor). Lo que ahora interesa es encontrar el nexo causa1"
251 

24R Para la exposición de más supuestos, ,fr. ROXIN, Claus. "Finalidad e unpntación objetiva" esp. Págs. 
249 Cfr. MIR PIUG, Santigao. Derecho Pma/ (p.g.) pág. 231-232. 
w ROXIN, Claus. Dm:d,o Pmal... pág. 366. 
251 DAZA GÓMEZ, Carlos Juan Manuel. Teorfageneral del delito. Pág. 118 
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Aunque al final de su planteamiento DAZA GÓMEZ concluye correctamente que las lesiones 

no son imputables a la conducta del bombero dado que su acción disminuyó on riesgo mayor: 

muerte. Son equívocos dos de sus planteamientos. El primero es que si por <<resultado 

final>> entendemos el provocado por una conducta final, ello significaría que la conducta final 

del bombero era la de lesionar, lo cual seria contrario a la finalidad general de esa actividad: 

salvar sano y salvo al niño. Si, como parece afirmar DAZA GÓMEZ, la finalidad del bombero 

era la de lesionar y, se comprobara, que al efecto lanzó al niño de forma tal que la caída no 

pudiera ser amortiguada por la red detenida por los vecinos, entonces las lesiones sí que se le 

pueden impuw. La segunda crítica es que con su planteamiento buscó excluir el nexo de 

imputación de las lesiones a la condtic~ del bombero ,no, como señála, ,,encontrar el n~o 

causal" pues ya lo había encontrado. 

•• EXCLUSIÓN DE LA IMPUTACIÓN SI FALTA LA CREACIÓN DE PELIGRO 

El peligro de lesión de bienes jurídicos que representan detenninadas conductas desde una 

perspectiva ex ante, sirve como criterio para excluir conductas que pese a ser las causantes de 

resultados no se pueden imputar al tipo objetivo debido a que no representaban previamente 

dicho peligro de lesión252
• 

252 qr. ROXIN, Chus. Dtrechr, Pm(l/... esp. Págs. :%6-:%7. Del mismo- Autor. "Finalidad e ímputación ob}etiva" 
esp. Págs. 134 y sig. 
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En el supuesto clásico de quien envía a otro por leños durante una tormenta para que muer. 

fuhninado por un rayo, Jo cual acaece en la realidad, queda excluida la imputación del resultad< 

muerte a la conducta de mandar a otro por leños y lo es porque desde una perspectiva ex a1Jft 

dicha conducta no aparece como peligrosa para el bien juridico vtda253
• Y a la mism 

conclusión se llega en el supuesto del sobrino quícn regala al tío rico un billete de avión con 1 

esperanza de que muera por la explosión de un bomba durante el vuelo, lo cual ocurr 

efectivamente, pues en dicho supuesto la conducta de regalar un billete de avión no aparee 

como peligrosa para el bien jurídico tutclado254
• Es más dichas conductas se pueden considc11 

como normales en la vida y jU1{dícopcnalmcntc irrelevantes. 

Lo anterior pone de manifiesto que, en supuestos como el anterior, la exclusión de 

imputactón de resultados a conductas no peligrosas ex ante, es un problema conccmíente 

tipo objetivo y no al tipo subjetivo, como sostuvo WELZEL, es más para seguir con la critic:::: 

la teoría finalista, no es quede excluido el dolo típico por la falta de influencia de la voluntad 

el proceso causal conforme a los conocimientos del autor, pues puede tratarse de un fetviec 

creyente quien ha, por ejemplo, largamente rezado y ofrendado a su días, para que un r:wi 

fulmine a su enemigo cuando él lo envíe por leños, lo cual ocurre efectivamente, Desde: 

punto de vista final el dolo ha sido perfecto, pues el curso causal desencadenado ha ten= 

exactamente el desarrollo y resultado previstos por el autor, ¿cómo explicar entonces 

exclusión? La respuesta convincente pudo ser encontrada hasta el motuento en que 

recondujo el problema hacia el cipo objetivo, a partir del análisis sobre la peligrosidad <l-

m Cfr. MIR PIUG, Santlgao. Deruho Pmal (p,g.) pág. 232-233; ROXIN, Claus. "Fmalidad e 1mputac1ón ol.l¡ellv­
csp. Pág. 132. 
z;.¡ Su1 embargo, le sería imputable si el su¡eto tenía conocUlllentos cs¡,eciales, sobre el particular vul injm 
Sdo. II. A t. a. u) 
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conducta para el bien jurídico cuya confinnactón desde una perspectiva ex ante, y de 

confinnarse también las demás reglas, poder imputarle su lesión o puesta en peligro255
• 

** CREACIÓN DE PELIGRO Y CURSOS C:AUSALES HIPOTÉTICOS 

Recientemente se discute si debe tomarse en cuenta los cursos causales hipotéticos eÓ el juicio 

sobre la creación o awnento de un riesgo. Un criterio es comúnmente aceptado: "la 

imputación de una realización antijurídica del tipo no puede excluirse porque estuviera 

dispuesto un autor a sustitutivo, que en caso de fallar el agente hubiera asumido el hecho 

{principio de asunci.ón)"2
% 

Para ilustrar lo anterior podemos atender al robo de faros de vehículos en la colonia doctores, 

el hecho de que en dicha colonia. sea extremadamente elevado el índice de robo de faros y otras 

partes de los vehículos, no excluye la tipicidad de la conducta de quien los roba, aunque 

hubiese en el momento de la comisión del hecho otro u ottos dispuestos a robárselos. 

En efecto, como se ha manifestado, el Derecho Penal prohibe la realización de conductas 

peligrosas para bienes jlll'Ídicos tutelados y no sería lógico retirar dicha prohibición porque más 

de una persona está dispuesta a infringir dicha prohibición, 

255 Marcelo FERRANTE, llega a la misma conclusión por ht vía de "consideraciones referentes a la dJnámica de la 
interacción social en una sociedad con estructurl\S normativas prec1Sas". Del Autor citado "Una mtroducc1ón ... " 
pág. 23. 
256 ROXIN, Chtus. Dmcho Penal.. pág. 368. 
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Por Otea parte, en los supuestos en los cuales el autor realiza una conducta típica, ésta no pu 

quedar excluida por el hecho de que otro la <<debía>> realizar posteriormente o cua 

existía un consentimiento previo desconocido por el autor. 

Tal sería el caso de quien acciona el botón de funcionamiento de la silla eléctrica antes qr 

verdugo, dado que en ese supuesto quien está autorizado para realizar dicha actividad e 

verdugo y aunque unos segundos después éste habría realizado la misma conduct~ 

prohibición se mantiene para todos los demás. En consecuencia quien se <<adelantó> 

sujeto autorizado para lesionar un bien, realiza una conducta típica. 

De igual forma, el consentimiento del sujeto pasivo no excluye la tipicidad de la conductll 

sujeto activo, cuando éste último desconocía taL Así, realiza el tipo de robo quien se apc 

del autoestereo que se encontraba sobre el asiento delantero del auto, aunque dcspu 

comprobara que el dueño lo había desconectado para tirarlo a la basura posteriormente. 

** EXCLUSIÓN DE LA IMPUTACIÓN EN SUPUESTOS DE RIESGO PERMITID• 

Se discute vivamente sobre los contornos del concepto de riesgo permitido, e incluso si s­

sólo de un cambio de nombre de la tesis de WELZEJ, de las acciones sociaL 
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adecuadas257
, como quiera que sea, se entiende por riesgo permitido ,,una conducta que crea un 

riesgo jurídicamente relevante, pero que de modo general (independientemente del caso 

concreto) est.á permitida y, por ello, a diferencia de las causas de justificación, excluye ya la 

imputación al tipo objetivo"258 

De acuerdo con lo antes dicho, existen conductas que desde una perspectiva ex ante elevan el 

riesgo de lesión de bienes jurídicos y, sin embargo, dichas conductas son permitidas en general. 

Tal es el caso de la conducción de veWculos, cuya estadística demuestra el elevado número de 

accidentes de tránsito e incluso difícilmente existe un conductor que no haya tenido alguno y, 

sin embargo, la realización de esa conducta es pennitida en general259
• Por lo cual, quien 

observando todos sus debe.res de cuidado al circular por una avenida, ve repentinamente que la 

puerta del coche de a lado se abre y cae un niño sin poder evitar arrollarlo y causarle la muerte. 

Pese a que la conducción de velúculos encierra cierta probabilidad de lesionar bienes como la 

vida, dicha conducta está pemútida siempre y cuando se observen las reglas dispuestas en el 

Reglamento de tránsito, de tal suerte que ese-riesgo, bajo ciertos parámetros de realización, está 

permitido y por tanto impide su imputación al tipo objetivo, de lo cual se puede afinnar la 

atipicidad del conductor de nuestro supuesto. 

& deben excluir de este criterio los supuestos de causas de justificación en las cuales la 

conducta fue imputada al tipo objetivo y subjetivo pero un posterior juicio general conforme al 

orden jwídico excluye su antijuridicidad, mientras que en los supuestos de riesgo pennitido la 

257 Así, por ejemplo, MIR PUIG utiliza dicha denominación para referirse a los supuestos de exclusión de la 
imputación en supuestos de riesgo pennitido. Cfr. Del Autor citado. Derecho Penal (p.g.) esp. págs. 235 y sig. 
258 ROXIN, Claus. Derr.ho Pmal.. pág. 371. 
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conducta no se imputa al tipo objetivo. Amén de lo anterior, las causas de justificad 

requieren de una ponderación de bienes para su procedencia, por ejemplo, se requiere qu( 

bien jurídico defendido sea de mayor valía que el lesionado para quedar amparada la condm 

Sin embargo, en los supuestos de riesgo permitido el sujeto que lesiona el bien puede no te· 

intereses superiores en la realización de la conducta, volviendo a nuestro ejemplo, qu 

conducía su auto pudo tener como interés llegar a la cita que tenía en unos momentos más < 

su novia. Si quisiéramos llevar esto al terreno de las causas de justificación, tendríamos i 

concluir necesariamente que la vida de un niño es más únportante a llegar a tiempo a 1 

velada con la mujer amada y por tanto no tendríamos más remedio que confirmat 

antijuridicidad de la conducta. El problema queda resuelto, en cambio, si desde el tipc 

atiende a la permisión global de la conducta de conducir, observando todos los cuida 

exigidos por el reglamento de tránsito, a pesar del peligro que encierra en si misma la cond, 

para bienes jurídicos tutelados. 

La razón político criminal para pcnnitir globalmente conductas que entrañan riesgos 

bienes jurídicos radica en lo insoportable que resultaría su prohibición para la vida en sode 

Piénsese por ejemplo, lo insoportable que serla la prohibición de conducir vehículos de m 

o lo difícil que sería prohibir la práctica carteras de autos de formula uno, Dakar, RaJlys260
~ 

2S9 Cfr. ROXIN, Claus. "Finalidad e ímputación ob¡etiva" esp. Págs. 139~141; FERRANTE, Marcclo, 
introducción a la teoría ... " esp. Págs. 25-26. 
u.o En este sentido y con lo criterios aquí sustentados se soluciona el supuesto de heho de la Senten~ 
Tribunal Supremo Español de 18 de diciembre de 1989: "El procesado, J.L.S., conducía un coche dura_ 
celebración de un rally del casco urbano, cerrado al público, cuando un niño de 1 t años < .. .invadi0 l:11 
interfinendo el área de marcha del coche lanzado a alta velocidad, planteando al conductor implicado una sé 
gravisima opción de riesgos> En el lugar que se ptodu¡cron los hechos se <carecía ele todo elemel!! 
protección, señales prohibitivas y medios humanos de vigilancia" cita en SILVA SÁNCHEZ,José Maria y ■ 
S11/mJa tk casos prrícliros .. , pág. 70. En el supuesto anterior la causa de la muerte del niño no se podría impur­
conducta de conducir en un rally, potque la elevación del riesgo, posteriormente materializado, estaba per­
por el permiso que el ayuntamiento debió expedir previementc para la real11ac1ón de dicho evento. 
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o de deportes tan arraigados a la cultura mexicana como el box o la lucha libre, conductas que 

ciertamente implican un peligro de lesión de bienes jurídicamente tutelado y cuya inclusión 

dent.ro del ámbito de imputación al tipo dificultaría la exclusión de la responsabilidad penal al 

ser difícil encontrar alguna causa de justificación que amparara dichas conductas. 

Conforme a lo anterior, en el supuesto del luchador quien durante la función de lucha libre se 

lanza desde la tercer cuerda hacia fuera del cuadrilátero para hacer impacto con su 

contrincante, el cual resulta proyectado por la fuerza del impacto contra las gradas causándole 

lesiones cerebrales que desembocan en su muerte. Pese a que las estadísticas demuestran que la 

practica de dicho deporte encierra un peligro de lesiones e incluso la muerte, dichas conductas 

se encuenttatl en general pennitidas y por tanto la lesión de esos bienes jurídicos no se puede 

imputar al tipo objetivo. Conviene dejar dato que para llegat a esta conclusión ha sido 

importante que el sujeto haya desarrollado su conducta observando todos los deberes de 

cuidado impuestos por el ordenamiento aplicable. De tal suerte que la conducta de dicho 

luchador no quedaría abarcada dentto de las conductas permitidas si las lesiones fueron 

producidas por la aplicación de una llave prohibida como lo es el < <martinete> >261 

il¡ REALIZACIÓN DEL RIESGO NO PERMITIDO 

EXCLUSIÓN DE LA IMPUTACIÓN POR FALTA DE REALIZACIÓN DEL PELIGRO 

261 El luchador coloca boca abajo a su contrincante y lo deja caer desde determinada distancia de Cllbeza, lo cual 
puede provocar lesiones en las vértebras cervicales e incluso la muerte. 
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Existen supuestos en los cuales se ha realizado una conducta peligrosa para el bien jurídi 

tutelado, pero la lesión de dicho bien se debe a otro curso causal imprevisible aung 

relacionado con el riesgo original. Ilustra claramente lo anterior el supuesto de quien dispar: 

su víctima (conducta peligrosa para el bjen jurídico vida) pero la bala sólo la hiere por lo c1 

ésta es trasladada al hospital donde posteriormente ocurre un incendio en el cual perece die 

herido (resultado derivado de un curso causal distinto al original). O bien la muerte del heri 

puede ser causada por una inteivcnción quirúrgica realizada con un bisturí iofectado
262 

o po: 

infección posterior derivada de la omisión de la enfermera al dejar gasas en el cuerpo 

herido al suturar. 

En los supuestos anteriores, pese a que el peligro de la conducta coincide con el resultado fi_ 

no se puede imputar el resultado muerte por quemaduras en un hospital incendiado, o 

infección, a la conducta de disparar una pistola, cuyo peligro es distinto al del incendio e­

hospital263 o la infección por conductas negligentes del personal sanitario264. Pero lo anterio• 

262 En este sentido el supuesto de hecho de la Sentencia del Tnbunal Supremo Español de 5 de junio de 
"Resultando que la tarde del 4 de abril de 1927, en el pueblo de Collote (Oviedo) con motivo del deslinde dE 
finca se promovió una disputa emntre Claudío y el procesado rafael, durante la cu.ti secando éste un anna • 
de fuego hizo varios disparos contra Claudia, cusándole una lesión en la región paratoridea izquierda, que int• 
ln laringe y el cuerpo tiroides e hizo precisa la intervención quirúrgica practicándole a las pocas la ttaqueoto1m1 
el hospital Provincial de Oviedo, sobreviniendo más tardt: una brnuwnewnonía de naturaleza infecc 
ocasionada por no hallarse en la debida asepsia el bisturí utilizado, con el cual se había operado un acceso a-­
enfermo, y que determinó el faUeeitniento, ocuttufo al día sjguiente. De no haber surgido la expresada infec: 
le herida sufrida hubiera curado sin defecto ni defomtldad a los cuarenta días de asistencia facultativa" cL 
SILVA SÁNCHEZ,José Macla y ottos. Sistema de ca101práctiCOJ ... págs. 71-72. 
ir,l Cfr. ROXIN, Claus. "Finalidad e imputación objetiva" ... esp. Págs. 132 y sig. 
264 Ciertcmente la doctrina discute actualmente sobre la responsabilidad del médico o de la enformera <> de ar­
Sin embargo sig,.tiendo el criterio de la división de funciones en una intervención quirúrgica, el foco de p­
está a cargo de la enfermera, a quien corresponde <hacer la cuenta de gasas> antes de suturar. Cfa GIMDER._ 
ORDElG, Enrique. "Algunos aspectos ... ". También se ha propuesto el criterio de "la atribución a la esf~ 
responsabilidad ajena" como vía para solucionar estos supuestos, en los cuales el fin de protección del ciÉ 
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excluye el peligro de la conducta de quien ha disparado con la intención de matar, por lo cual 

se puede imputar dicha conducta en el tipo de homicidio tentado. 

Con lo anterior no estamos siguiendo los mismos planteamientos de WELZEL, para quien si 

el curso causal era distinto al que se había representado el autor, entonces la finalidad dejaba dt: 

ser rectora del acontecer causal y daba lugar a la exclusión del dolo265
• El criterio aquí sostenido 

es independiente de la representación que haya tenido el autor sobre el acontecer causal, basta 

con que la conducta aparezca como peligrosa y que el resultado sea efecto del peligro que, 

desde una perspectiva ex ante, entrañaba la conducta para poder ser imputada al autor. 

Así quien arroja a su víctima desde el décimo piso de un edificio con el fin de que ésta se 

impacte en el piso, la conducta encierra ya un peligro de muerte por el impacto del cuerpo 

contra una superficie sólida. De tal suerte si la víctima antes de llegar al piso tiene un pritner 

impacto con una ventana de metal que se encontraba abierta en el tercer piso, la cual le 

provoca lesiones en la cabeza que le provocan la muerte instantánea y por tanto al llegar el 

cuerpo al piso ya estaba sin vida. La verificación de un proceso causal diverso al representado 

por el autor no excluye la imputación del resultado a su conducta, por el contrario, sí que se le 

puede imputar el resultado porque es producto de la realización de un peligro creado por su 

conducta. 

abatta la evitación de resultados que se encontraban bajo la esfera de responsabilidad de otro. Pues desde el 
momento en que el herido llega al hospitai el personal sanitario del mismo asume la responsabilidad de cw:ación y 
la inobservancia de ese deber le es imputable a éllos mismos y no a quien disparó el arma. Para más, ifr. RQ){IN, 
Claus. Dmcho Penal .. esp. Págs. 398-402. 
265 Incluso, con postenoddad, Armin KAUFMANN mtenté solucionar el problema a través de las causas objetivs 
de punibilidad y dejar intacto el dolo, pero con ello llega a sostener el dolo y deja hasta despues del análisis de las 
tres categoóas del delito la procedencia de la pena cuando el problema debió haber sido solucioriado desde el 
mismo tipo en razón de 'que la conducta en sí misma no genera, de acuerdo con los conocimientos gene~es, 
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J ,a diversidad de casos que se pueden presentar en la realidad, recomienda su aoáli 

cuidadoso antes de proceder a la aplicación de este criterio. Por ello en el caso jurisprudcrn 

en el cual una persona llegó al "hospital con un cnvcnenamícnto vitamínico causa1 

imprudentemente por su farmacéutico y allí muere por una infección gripal de la que no 

responsable el hospital (OLG Koln NJW 1956, 1848), la irnputación del resultado depende 

si la infección y la muerte por gripe son una consecuencia del debilitamiento orgánico < 

paciente condicionado por el envenenamientos. En caso afirmativo, se habrá realizado 

peligro creado por el farmacéutico y debe castigarse a éste por homicidio imprudente. l 

cambio, si la gripe ha conducido a la muerte independientemente del debilitamiento por el 

envenenamiento vitamínico, en el primer causante sólo concurren unas lcsior 

imprudentes"266 

** EXCLUSIÓN DE LA IMPUTACIÓN SI FALTA LA REALIZACIÓN DEL R!ESC 

NO PERMITIDO 

Como sabemos ciertas conductas están debidamente reguladas e imponen deberes espedfü 

a quienes las realizan, pues su inobservancia presupone la generación de riesgos que puec 

desembocar en la lesión de bienes jurídicos. Pero estos riesgo están previamente detenninac 

y precisamente en función de ellos se han establecido los deberes que debe observar el autm 

.peligro jucidico relevante alguno Sobre esta discusión, ifr. ROXIN, Claus. "Finalidad e imputación objetlva" 
Págs. 134-135. 
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por el contrario éste no observa dichos deberes y, por tanto eleva el riesgo, pero si el resultado 

de todas formas se habría producido aunque el autor hubiese observado dicho deber, entonces 

ese resultado no se puede imputar a su conducta. 

Piénsese en la obligación que tienen los hospitales de analizar la sangre donada para detenninar 

si está libre del virus del SIDA (VIH), si el encargado de realizar dichas pruebas las om1tiera y 

entregará la sangre para realizar una transfusión al paciente, quien resulta contagiado con dicho 

virus. En principio podriamos imputar la conducta de omitir la criba de la sangre al tipo 

objetivo de lesiones o incluso de homicidio culposo267
, ello es así porque la imposición del 

deber de realizar las pruebas esta dirigido a evitar ese resultado y la omisión elevó el riesgo 

posteriormente materializado en la lesión del bien jurídico. No obstante, si se demostrara que 

aún cuando el omitente hubiese reali1:ado las pruebas ordenadas no se habría detectado la 

presencia del VIH debido a que el virus se encontraba dentro de los primeros cuatro meses de 

incubación (periodo ventana). En este supuesto el cumplimiento del deber habría resultado 

266 ROXIN, Claus. Dmtho Penal. .. págs. 374-375. 
21,7 A est:a solución de llega porque el C.p.m, dentro de los delitos "Del Peligro de contagio" sólo contempla la 
conduct:a del infectado quien trasmite la enfermedad. (art 199 bis). Con lo cual el único camino es imputar es 
aconducm a tipo objetivo de lesiones o de homicidio {arts. 293 o 302 del C.p.m). Sobre esta ptoblemática, oon un 
amplia exposición sobre el ptoblema de la causalidad y la imputación, cfr. LUZÓN PEÑA, Diego-Manuel. 
''Problemas de la transmisión .... esp. Págs 13 y sigs. 
Por otra parte, para sancionare la transmisión del SIDA, un grupo de dogmáticos alemanes y españoles ha 
propuesto el siguiente tipo: 
El que expusiere a ott:o sin su consentimiento al peligro de infección del virus de inmunodeficiencia humana 
(puede añaditese: u otro enefermedad que entrañe un análogo riesgo de produru la muerte), conociendo el riesgo 
existente o teniéndolo pot posible, setá castigado con la pena de prisión menor en su grado medio o máximo (de 
dos años, cuatro mese y un día a scis años). 
Si de ese modo le transmitiere el virus de inmunodeficiencta humana (puede añadirse: u otra enfennedad que 
entrañe un análogo riesgo de producir muerte), se impondrá la pena de prisión mayor (de seis años y un día a doce 
años). 
El que, en el caso del pá.trafo anterior, obrase sólo de forma imprudente, setá castigado con arreglo a lo dispuesto 
en los arts, 565 Ó 586 bis. 
Podrán imponerse las penas inferiores en grado a las señaldas en los números antenores si el sujeto fuere portador 
del vtrus de inmunodeficiencia humana. 
Lo previsto en los números anteriores $e entendetá sin perjuicio de otras responsabilidades en que pudiera 
incu.trir el sujeto por mles conductas. 
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inútil y se puede negar la imputación del resultado a la conducta, pues si bien es cierto < 

omisión elevó el riesgo de cont.agio, el resultado no se habría podido jmpedit aún obscn 

el deber de realiza las pruebas268
• 

A la misma conclusión llega ROXIN en el caso de los pelos de cabras chinas, en el e 

fabricante entrega dichos pelos a sus trabajadoras para producir pinceles, haciendo caso i 

de su obligación de desinfectarlos previamente, resultando infectadas cuatro trabajadora 

bacilos <le carbunco los cuales provocan, posteriormente, su muerte. En dicho supuc 

comprobó que la desinfección ordenada generalmente habría resultado inútil, pues ese 

era desconocido en Europa. De ahí que la conducta del fabricante pese a elevar el rici 

lesión, no se le puede imputar el posterior resultado porque éste no se habría podido cvit 

la conducta <lebida269
• 

** EXCLUSIÓN DE LA IMPUTACIÓN SI EL RESULTADO NO ESTÁ CUBI 

POR EL FIN DE PROTECCIÓN DE LA NORMA DE CUIDADO 

Ciertas nonnas imponen especiales deberes de cuidado cuyo fin es la protecc 

<letenninados bienes jurídicos, sin embargo, cuando el autor eleva el riesgo al desobec 

Cita en: MlR PUIG, Santiago y Otros., Prob/m1m/midri:o penales del sula.. .. pág. 175. 
26~ Para un ampho analisis de este supuesto y la problemática de la omisión, ifr. GIMBERNAT C 
Enrique. "Causalidad, omisión e imprudencia". 
2(,9 Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Pmal ... págs. 373.37,i, 
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deber impuesto produciendo un resultado cuya evitación no estaba dentro del fin de 

protección de la norma, entonces se puede negar la imputación de la conducta al tipo270
• 

Ello queda claramente expuesto por GIMBERNAT ORDEIG en el supuesto de quien 

conduce por una zona escolar a 60 km/h a las 24:00 horas, siendo que un suicida, quien se 

encontraba en el lugar, se lanza a las ruedas del vehículo sin que el conductor pueda evitar 

arrollarlo, pues no pudo frenar a ticmpo271
• En este supuesto, el conductor desobedeció el 

deber de cuidado de conducir a una velocidad máxima de 20 km/h en zona escolar y por tanto 

se puede decir que elevó el riesgo de provocar lesiones a quien se le crozara en el camino e 

incluso se podría demostrar que en caso de haber conducido sólo a 20 km/h hubiese podido 

frenar a tiempo y evitar atropellar al suicida. 

Pese a todo lo anterior, el fin de la nonna que impone el debei" de llevar esa velocidad tan baja 

en zona escolar, es precisamente, proteger a los escolares en horas de clase, no para proteger a 

suicidas que a media noche buscan a un causante de su muerte. Por ello si la. velocidad de 60 

km/h es en general pennitida en la vía sobre la cual se produce en accidente y sólo se restringe 

en la zona en que se encuentra la esc.uela, no se· puede imputar la conducta al tipo objetivo de 

horrúcidio por causar la muerte de un suicida a media noche. Diferente seria si en general en 

esa vía la velocidad máxima es de 40 km/h, la cual se restringe todavía más en la zona escolar 

(20 km/h), pues si bien este segundo deber de cuidado queda excluido, sigue vigente el 

primero cuyo fin es proteger a todos los peatones, igual si son suicidas o no o si realizan su 

intento de cruzarse a media noche o medio día. 

270 Para más, efr. ROXIN, Claus. Derecho Penal... esp. Págs, 377-379. 
271 Cfr. Del Autor citado. ¿Qué es la 11nputac1ón objetiva? ... esp. Pág. 216-217. 
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** CONDUCTA AJ;rERNA11VA CONFORME A DERECHO Y 1TIORÍA I 

INCREMENTO DEL RJESGO 

Bajo este criterio se encuadran los supuestos en los cuales el autor desobedece un debe 

cuidado, eleva el riesgo, y lesiona un bien jurídico tutelado, resultando que de haber realiza1 

conducta debida probable o posiblemente habría evitado el resultado. 

"Ejemplo BGHSt 11,1): El conductor de un camión quiere adelantar a un ciclista, pe 

hacerlo no guarda la distancia de separación lateral requerida, por acercarse a unos 75 en 

mismo. Durante el adelantamiento, el ciclista, que iba fuettcmcnte bebido, gira la biciclet 

izquierda por una reacción de corto circuito provocada por el alcohol y cae bajo las r 

traseras del remolque, Se comprueba que probablemente (variante: posiblemente) el acci 

también se habría producido aunque se hubiese guardado una distancia de separación : 

suficiente según las normas de ttáfico"272 

En supuestos como el anterior <<sí>> se debe sostener la imputación del resultado de r 

a la conducta imprudente del conductor, pues la <<posibilidad>> de evitar el res. 

mediante la conducta debida es suficiente para considerar la conducta del autor como cr 

de un riesgo a cuya evitación estaba dirigida la norma. 
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Conviene aclarar que no estamos en el supuesto en el cual la conducta debida habría causado 

de todas formas el resultado típico, en cuyos casos habíamos concluido la exclusión de la 

imputación por la falta de la realización del riesgo no permitido, debido a que la posibilidad de 

salvar el bien con la conducta debida es probadamente nula. En cambio en lo supuestos 

incluidos bajo este rubro, la conducta debida <<posiblemente>> o <<probablemente>> 

hubiese evitado el riesgo, lo cual visto desde otra perspectiva significa que la conducta indebida 

elevó efectivamente el riesgo que se materializó en la lesión del bien jurídico y de ahí su 

imputación al tipo objetivo. 

iii) EL ALCANCE DEL TIPO 

Como se ha expuesto, la elevación de un peligro por encima del riesgo permitido da lugar a la 

imputación al tipo objetivo, sin embargo, aún ello tiene ciertas excepciones en los cuales es la 

propia víctima la que se pone en peligro con la participación de otros (autolesión) u otorga su 

consentimiento para que sea otro quien realice la conducta que le causará daño 

(heterolesión)273
, de las cuales paso a ocuparme a continuación 

** LA COOPERACIÓN EN UNA AUTOPUESTA EN PELIGRO DOLOSA 

272 ROXIN, Claus. Demho Penal... pág. 379. 
273 Los cnterios 9ue a continuación se exponen sirven para solucionar los supuestos de la vieja teocla de la 
prohibición de regreso. Pata su estudio, efr. ROXIN, Claus. "Observactones a la <prohibición de regreso>" en 
Dogmática. .. págs, 47-82. 
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A estos supuestos en los cuales la propia víctima se pone en peligro concurriend< 

cooperación o participación de terceros, se les ha dcnouunado también como supuesto 

autolesión y, recientemente CANCIO MELIA, bajo el rubro de imputación a la víctima 274. 

La imputación a la víctima o imputación al ámbito de responsabilidad de la víctim 

conforma de un conjunto de criterios nonnattvos a través de los cuales se intenta detem 

los supuestos en los cuales el resultado lesivo le es imputable a la propia víctima y no al s1 

activo, dando lugar a la exclusión de la t:ípicidad de la conducta de este último y por tanto 

impunidad. 

Bajo estos presupuestos se encuentran los supuestos de autoricsgo asumidos por la pi 

víctima quien durante la conducta ricsgosa cuenta con la participación de terceros. 

ejemplificar gráficamente lo anterior podemos atender a la masiva concurrenci 

vacacionistas quienes viajan el fin de año a la región de los Alpes para esqt1.iar en nie'­

conocido el elevado número de lesionados durante la práctica de dicho deporte, en part: 

quien se inscribe en un curso para aprender a esquiar, conoce del riesgo que asume al ir. 

dicha práctica. Así, el vacacionista matriculado, qtúen al tercer día del curso y b­

supervisión del instructor, realiza las practicas en la montaña de Gaisberg, ubicada en el~ 

austríaco de Kirchberg, y al escuchar la orden del instructor, intenta el descenso por una_ 

m Para un a.tnplio estudio CfrCANCIO MELÍA, Manuel. Condllcla de la victima e imputación olyetiva en Dm. 
(estudio Job« lot dmbüoJ dt rr.rpontahilulad dt vlci1111ay 011/or en acl/llidades amesgadas ... 423 págs. Del mismo Au 
exclusión de la tipícidad por fa responsabilidad de la victima ("imputac1ón a la víctima)" en EstJtdios ... págs,_ 



CAPÍTULO PRIMERO: UBICACIÓN SISTEMÁTICA DEL DOLO 153 

la inclinadas laderas, siendo presa de un miedo incontrolable que le hace olvidar lo aprendido 

en días anteriores en la parte baja de la montaña sin poder detener su veloz deslizamiento 

cuesta abajo impactándose en un árbol, resultando lesionado en diferentes partes del cuerpo 

¿Será responsable el instrUctor de dichas lesiones? 

Es indudable que quien ha desencadenado el proceso causal en el supuesto anterior es la 
; 

propia víctima y, por tanto, la responsabilidad del instructor sólo podría establecerse sobre la 

base de la teoría de la omisión. Ciertamente el instructor tiene un deber de garante sobre sus 

alumnos, pero dicho deber no abarca todos los riesgos posibles, pues en el supuesto wterior el 

instructor ha enseñado en días anteriores al alumno las posiciones y maniobras corporales 

básicas para el deslizamiento y frenado al esquiar en nieve, cuya correcta aplicación por el 

alumno debe haber sido evaluada positivamente el instructor al estar en la parte baja de la 

montaña. De esta suerte, el peligro de lesiones ha sido disminuido al núnimo a través de dicha 

enseñanza, la cual continúa bajo su supervisión, ahora en la parte alta de la montaña, con ello el 

instructor ha cumplido con su deber de garante como controlador de los posibles focos de 

peligro que le son atribuibles275
• 

Por el contrario, las posibles reacciones sicológicas del alwnno como el miedo, angustia o 

pánico, que antes no había demostrado y que le impidieron realizar las maniobras para 

El mismo trabajo ha S1do publicado por la Universidad Externado de Colombia, Vid I,ifra. Bibliografía. Sigue a 
CANCIO MELIA: FERRANTE, Marcelo. "Una wtroducción a la teorú ... " esp. Págs. 30-31. 
275 Claro es que el supuesto anterior puede variar st el instructor no cumplio debidamente con su deber de 
garantía, por ejemplo, si no dió las enseñanzas previas al alumno, si observó previamente la gtan inseguridad del 
alwnno, si al estar en lo ako de la montaña lo abandonó sin causa justificada, etc. Aquí lo que ha interesado es un 
supuesto en el cual la propia vícilma es la autottesponsable de su lesión. 
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detenerse a tiempo, quedan fuera del control del instrnctor y, en consecuencia, no se le puc 

imputar el resultado de lesiones, las cuales son imputables a la propia víctttna . 

También se incluyen bajo este rubro autopuestas en peligro de la víctima cuyo riesgo 

sumamente elevado. ,,Ejemplo (BGHSt 17, 359): El médico A regresó de un viaje a la In 

infectado de virncla y, aunque se sentía muy enfermo, se puso a trabajar en su clínica 

someterse previamente a reconocimiento. Una serie de médicos y pacientes fueron infectad< 

enfonnaron de viruela. También cnfcnnó el sacerdote de la clínica, que con conocimiento 

riesgo se había sometido voluntariamente a cuatentena"276
• 

En el supuesto anterior no hay duda sobre la imputación del resultado de lesiones y homic 

imprudentes a la conducta del médico respecto de las personas infectadas sin saberlo. Per: 

que nos interesa analizar es sj también se le puede imputar las infección del sacerdote, pue!: 

este último quien se puso a sí mismo dolosamente en peligro. No se puede acudir a las alf■ 

del consentimiento para resolver este supuesto, puesto que el sacerdote no ha consentícl 

las lesiones provocadas por la jnfección, sino que se ha expuesto dolosamente a un p~ 

cuya protección no está abarcado por el tipo de homicidío277
• 

** LA PUESTA EN PELIGRO DE UN 'IERCERO ACEPTADA POR ÉSTE 

276 ROXIN, C\aus. Dmrho Penal.. pág. 388. 
m ROXIN, C!aus. De,wh~ Penal. .. esp. Págs 387-393. 
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Diferentes son los supuestos denominados de heterolesióo, en los cuales la víctima también 

participa, pero su lesión si le es atribuible al sujeto activo. Para seguir con los ejemplos de los 

Alpes austríacos, a fines de diciembre de 1998 tres jóvenes vecinos del pueblo de Kitzbühel, 

decidieron realizar una conducta arriesg-ada: viajar en auto sobre la superficie gélida del lago de 

Walchsee. Al llegar a la parte media del lago la capa de hielo se quebró y se hundió el auto, 

afortunadamente los tres jóvenes lograron salir del vehículo a tiempo sin sufrir lesión alguna, si 

variáramos lo acontecido y supusiéramos que el copiloto no hubiese podido salir a tiempo 

muriendo ahogado ¿responderá el conductor del auto por un delito de homicidio? 

La respuesta a supuestos como el anterior se ha querido encontrar en el consentimiento del 

sujeto pasivo e incluso reconduciendo el problema hacia los terrenos del suicidio. Empero, éste 

último debe quedar descartado como vía de análisis, pues el copiloto no ha realizado una 

conducta para morir, aunque sí se ha sometido a una situación demasiado arriesgada278
• En el 

mismo sentido no se puede afirmar que el copiloto haya da.do su consentimiento para morir. 

De lo anterior se deduce que se le podría imputar al conductor la muerte del copiloto:279
• 

Es menester señalar que el desarrollo de los criterios normativos sobre los cuales se delimita la 

imputación a la víctima están en sus inicios y, seguramente, serán materia de análisis y 

discusión dogmática en los años porvenir280
• 

va Sobre la problemática de supuestos en los cuales el sujeto se somete a un alto riesgo para su \'l.da r que no 
pueden se considerados como suicidio: huelga de hambre reivindicanva y negativa de los testigos de Jehová !l 

recibir transfusiones de sangre, me ocupé en nu libro: Dogmáti,a del suicidio y homicidio consentido. Esp. Págs. 240-255. 
Sobre el consentimiento, cfr. !bid, esp. Págs. 191-201 y mi artículo ''el consentimiento en el Derecho Penal 
mexicano". Llega a las mismas conclusiones CANCIO MELIA, Manuel. «la exclusión de la tipi.cidad ... esp. Págs. 
108-111. 
219 Para un desarrollo más ampho, efr. ROXIN, Claus. Dmcho Penal...esp. págs. 393-398. 
280 Sobre el particular cfr. ROXIN, Cl!lus. "Kausalitat und Zurechnung; Fahrlilssigkeit" eo HoChstnrhterliche 
&chtsprechung ... esp. Págs. 1-7. 
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Respecto al ámbito de protección de la víctima existe tambjén una muy sugerente propuesta 

SCHÜNEMANN: la victimo<logmática2
B

1
• Esta teoría parte de los presupuestos que ngco 

Derecho Penal: protección de bienes jurídicos fundamentales, fragmcntaricdad y lfltima rati1 

partir de los cuales se puede llegar a sostener que ciertos sujetos pasivos tienen la posibil.H 

fáctica de autoprotccción y, por tanto, no necesitan de la protección penal y pueden que 

fuera del ámbito de protección de la nonna penal que le asiste a la mayoría de la sociedad. 

victimodogmática, término que ha sido criticado, también está en sus albores y habrá 

seguir de cerca su desarrollo pata determinar si puede quedar inserta dentro de la dogmá 

juridicopenal o sí se erige como una teoría aparte o si sólo queda como un frustrado l-:: 

intento para esclarecer la problemática ofrecida por la víctima del delito. 

Como anuncié al inicio de este apartado, la teoría de la imputación al tipo objetivo est 

pleno proceso de desarrollo, cuyo análisis y discusión está muy por encima de la cxpos:' 

aquí rcalizada1112
, la cual constituye apenas una visión demasiado genérica que nos se 

posteriormente como punto de referencia para ofrecer tma propuesta de interpretación 

reciente reforma legislativa de 1998-1999 en México. 

b) TIPO SUBJETIVO 

Ut Cfr. Por todos, CANCIO MELIA, Manuel. "La exclusión de la tip1cidad ... " esp. Págs. 117-119. 
ui Para referirnos sólo a algunos de los múlttlplcs trabaJOS sobre la materia, distintos de los citados 
investigación: JAKOBS, Günter. LA imputadón ol?JCtiva en Derecho Penal. Trad. Manuel Cando Melia. Ma<lri• 
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Como adelanté, el tipo subjetivo en el sistema funcionalista se conforma tanto del dolo como 

de los elementos subjetivos distintos del dolo. Al primero dedicaré todo el segundo capíntlo, 

mientras que respecto de los segundos no encuentro nada más que decir a lo ya expuesto antes 

y por tanto remito al lector esa sección283
• 

e) ¿EXISTE PRELACIÓN LÓGICA ENTRE TIPO OBJETIVO Y TIPO SUBJETIVO? 

Uno de los problemas que llama la atención es el referente a la prelación lógica entre el tipo 

objetivo y el tipo subjetivo. Es decir, si se debe partir de los mismo p:rin~pios sistemáticos 

válidos para la teoría del delito, en el sentido de que las categorias de tipicidad, antijuridkidad y 

culpabilidad o responsabilidad, deben tener ese orden de análisis, de tal suerte que no se debe 

iniciar el análisis dogmático de una conducta en la antijurídiciCllld o en la culpabilidad, porque 

para llegar a esas dos categorías es necesario haber realizado previamente el análisis de su 

tipicidad. 

Si bien es cierto que el análisis sistemático del delito debe obedecer a esa orden de prelación, 

ello no significa que ese principio valga necesariamente para el análisis interno de cada una de 

esas categorías. 

MARTÍNEZ ESCAMILLA, Margarita. La imp11tadón of?Jetiva del res11/ta@. Madrid. Edersa. 1992. 385 págs. REYES 
Af... V ARADO, Y esid. Imp11tación objetiva. Santa Fé de Bogotá, Colombia. Ed. Ternis. 1994. 
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Así, por ejemplo, qutcn analiza Ja anti¡uridicidad de una conducta típica, no esta obligad( 

realiza primero el análisis de la legítima defensa para después poder pasar al estado 

necesidad y seguir con el ejcrcicto de un derecho o cumplimiento de un deber. Es indisti1 

por cuál de esas causas de justificación se inicie. 

Por cuanto hace al tipo objetivo y el Upo subjetivo, si quisiéramos establecer una relación 

supra-subordinación crcariamos problemas sistemáticos al analizar supuestos concretos. 

este sentido, el análisis de un tipo objetivo delinútado a través de los criterios de la imputac 

objetiva puede dar como resultado que una conducta en general está permitida y, sin embai 

los conocimientos especiales del autor pueden abrir ese cerco previamente trazado del 1 

para imputar dicha conducta como prohibida. 

Por ejemplo, la conducta de dar un puñetazo en la boca de la víctima, aparece desde un pL 

de análisis objetivo-normativo como imputable a título de lesiones típicas pero no de mu­

De esta suerte, si la víctima mucre posteriormente debido a que la hemofilia que pac 

impidíó que la hemorragia se detuviera con la coagulación de Ja sangre, ese result 

conforme al tipo objetivo ya delimitado, no podría ser imputado al sujeto activo en fundó. 

que la mayoría de los seres humanos no son hemofilicos. 

No obstante, si el sujeto activo conocía de la hemopatía de su víctima, entonces no pod• 

exclutr la imputación del resultado muerte, pero, ello ha supuesto volvet a abrir el rad­

aplicactón de un tipo objetivo st1puestamentc ya delimitado. 

2~' Vid, 111pm. Cap. Pro. IIL A. 3. b), i) 
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Para seguir con la casuística, al analizar el caso de los pelos de cabra china, habíamos concluido 

la exclusión de la imputación del resultado de muerte a la conducta de omitir la desinfección de 

dichos pelos, debido a que la conducta debida no habría exclwdo el riesgo de los bacilos hasta 

entonces desconocidos en Europa. Sin embargo, lo que quedó excluido fue la imputación del 

resultado, pero si el dueño de lá fábnca había omitido la conducta debida con el fin de que 

murieran esas trabajadoras, quienes le estaban creando muchos problemas por sus ideales 

sindicalistas, entonces el desvalor de la conducta subsiste, pues entrañó por si mismo la 

creación de un riesgo no permitido, lo cual nos lleva a los terrenos de la formula de ampliación 

del tipo de la tentativa de homicidio284
, 

Para resolver este problema se debe partir de la idea básica de que la conducta típica es una 

<unidad> de factores internos y externos, cuya relación es de coordinación y no de supra­

subordinación. Por ello, la correlación existente entre tipo objetivo y subjetivo obliga a tener 

ambos presentes para determinar la imputación del resultado o peligro a la conducta del autor. 

4. RESPONSABILIDAD 

.,Mientras que mediante la teoría del injusto se responde a la cuestión de cuáles hechos son 

objeto de las prohibiciones penales, la catcgoria de la responsabilidad tiene que resolver el 

problema de bajo qué presupuestos el autor puede ser hecho penalmente responsable por un 

284 En este sentido, ifr. ROXIN, Claus. De,r:cho Penal,. esp Pág. 383. 
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injusto realizado por él"2ª5 haciéndose ,,acreedor, desde los parámetros del Derecho Penal, : 

una pcna"286
• Son pues dos los elementos que confonnan a la categoría de la responsabilidac 

en el sistema funcionalista: culpabilidad y necesidad de la pena. 

a) CULPABILIDAD 

Ya he dado cuenta antes de la evolución y problemas que ha enfrentado el concepto C 

culpabilidad, en aquello que de relevante tenía para el dolo, en cada uno de los sistemas d 

dclito2117
• Por ende, en este apartado me limitaré a transcribir la concepción de ésta dada pe 

ROXIN: ,,El sujeto actúa culpablemente cuando realiza un injusto jurídicopcnal pese a qi. 

(todavía) le po<lía alcanzar el efecto de llamada de atención de la norma en la situación concre­

y poseía una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que era psíquicamente asequil: 

una alternativa de conducta conforme a Derccho"288 

b) NECESIDAD DE LA PENA 

V!> ROX[N, Claus, "Acerca de la consolidac1ón político-crimmal... pág. 32. 
2!16 ROXIN, Claus, Dmcho Penal.. pág. 791. Para una ampfu exposición cfr. Del tmsmo Autor. C11lpab1hr-. 
Plllwnd.fn M D.mcho Pma/, Trad. Franmco Muñoz Conde, Madtid. España, Ed. Reus, 1981. 200 págs. 
287 Vid. S11pra. Pata el sistema clásico: Cap, Pro. II. A. 4 y B. 2. Respecto al sistema neoclás1co, cap. Pro. III. A­
D. 2. Sobre el fmalismo, cap. Pro, IV. A. 5 y Il. 3, 
2M ROXIN, Claus. Dmcho Penal... pág. 792. 
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Indudablemente las mayores aportaciones de la teoría funcional es la dirección política criminal 

que ha dado a la pena, la cual marca la directriz de la interpretación dogmática jurídica y no al 

revés corno se venía realizando. Es decir, si antes importaba más el análisis de los elementos 

del delito y la determinación de la pena era una cuestión secundaría289
, ahora se debe tener en 

cuenta prime.ro cuáles son los fines de la pena para determinar si la interpretación dogmática 

que se realiza es acorde en sus resultados con dichos fines. 

Con respecto a las teorías de la pena, la comisión de un hecho doloso o culposo presuponía, en 

los sistemas clásico y neoclásico del delito, su punibilidad y ello también era así en el finalismo 

cuando la conducta además de típica era antijuódica y culpable. 

No obstante, los replanteamientos del funcionalismo han conllevado a concebir a los fines de 

la pena como un criterio de determinación junto con la culpabilidad. Por ello se habla ya de 

<<responsabilidad>> y no sólo de culpabilidad"°. 

La culpabilidad sirvió hasta antes del sistema funcional como criterio de medición de la pena 

hacia arriba (el monto máximo de merecimiento de la pena) y hacia abajo (el mínimo a 

imponer). Pero ello suponía que una vez confirmada la culpabilidad se debía imponer 

necesariamente una pena, aunque ésta fuera núnima. 

289 Este criterio se basaba en un criterio puramente retribuc10nista, de acuerdo con el cual el sentido de la pena 
radica exclusivamente en la compensac16n de la culpabilidad. Cfr. ROXIN, Claus. "Acerca de la consolidación 
político-criminal ... esp. Págs. 32-33. 
290 Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal.. esp. págs. 788 y sigs. 
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Con el funcionalismo, en cambio, la culpabilidad siglle siendo la medida de la pena hacia anil 

(no puede pasar del máximo de su culpabilidad) pero deja de ser determinante hacia aba¡o. :r-. 

explico, una conducta puede ser típica, antijurídica y culpable y sin embargo no ser punil:: 

cuando los fines de le pena así lo indican, quedando excluida, por tanto, la rcsponsabilid: 

como categoría del delito. 

Así por ejemplo, cuando se trat.a. de un pequeño robo, de un sujeto quien no necesita ~ 

resodalizado1 es más su reclusión crearía más perjuicio que beneficio tanto a él como a 

sociedad, resultaría que la prevención especial quedaría excluida y también lo sería 

prevención general negativa si esa conducta, además, no causa alanna social y por tanto 

resulta necesaria su sanción para confinnar la observancia de dicha norma por el resto de 

sociedad. Ante supuestos como este, el sistema funcional opta por acudir a otro tipo de per 

como pudieran ser las económicas o administrativas, y reducir al máximo la imposición 

penas penales291
• 

Señalados los parámetros anteriores, no puedo dejar de realizar algunas consideraciones ■ 

sobre la orientación político~critninal que debe guiar a la aplicación de la pena y la supeditac 

de la dogmática a ésta. Por ejetnplo, si al realizar una interpretación dogmática los resul~ 

qltC se alcanzan no son acordes con el principio de justicia material, por más perfecto 

pueda ser ese análisis dogmático, éste deberá replantearse hasta que sus resultados sean aco­

can dícho principio. 

in Para una amplia cxposicíón, cfa ROXIN, Claus. "Acerca de la consolid11c1ón político-crhmnal. .. esp. Pá~ 
44~ 
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Cabria hacer W1a precisión, pues si el fin del Derecho penal en un Estado Social y 

Democrático de Derecho es prevenir las lesiones graves a bienes jurídicos fundamentales, ello 

no significa que todas esas lesiones se deban prevenir a través de la imposición de sanciones 

penales. Pues, como recordaremos la aplicación de una sanción penal supone una lesión a un 

bien jurídico fundamental: libertad, el cual, después de la vida, es el bien más valioso para el ser 

humano. En consecuencia, se deben preferir otros medios para prevenir esas conductas antes 

de echar mano del Derecho penal, por ejemplo: medidas de política social, sanciones civiles o 

administrativas. Esa restricción del uso del Derecho penal obedece al principio de intervención 

mínima o de ultima ratio. 

Además, la pena a imponer a quien ha cometido un delito deberá estar sujeta a otro principio 

básico: proporcionalidad. A través de la historia de la humanidad se ha impuesto la pena de 

muerte, penas corporales (marcas, azotes) y la pena privativa de la libertad, sólo esta última 

obedece al principio de humanidad de las penas y de dignidad del individuo. Por ello la pena 

debe ser proporcional al hecho cometido atendiendo a la nocividad social de la conducta, de 

ello se deduce un abuso del Derecho penal si se quisiera sancionar al individuo con pena de 

muerte al tercer robo. 

Lo antes dicho conlleva a otro principio que es el de resocialización de las penas: evitar la 

marginación del sujeto que es sancionado, pues su Derecho a la participación de todos los 

ciudadanos en la vida social no se pierde al cometer un delito, sólo se suspende y una vez 

cumplida la pena se debe dar una nueva oportutúdad. 
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Aunque la tcndcnaa moderna apunta hacia la imposición de penas cortas, mejores pa 

alcanzar la rcsocialización del individuo. En México, pese a que la Constitución cstablei 

expresamente en el art. 18 que el fin de la pena es la rcsocialización a través del trabajo y 

educación, la política criminal ofrecida por el Código Penal ha adoptado el catnino <le las pcn 

largas incrementando la pena máxima <le treinta a cuarenta años y, actualmente, llega has 

cincuent'l años de prisión. Existiendo ya propuestas de llegar hasta los sesenta años de prisiór. 

Esta desproporcionada duración de las penas prevista en el C.p.m. aunada a la sobrcpoblacic 

de los centros de reclusión y la falta de un efectivo programa de rcsocialización
292 

conllcv¡= 

hoy más que nunca, a replantear cuál es el camino del Derecho penal en nuestro país. Pt:: 

¿cómo pretendemos reinscrtar a un individuo sustrayéndolo hasta cincuenta años del núcl 

social? ¿serán centros de reclusión con una pobJadón que triplica a su capacidad los adecuaC 

para resocializar? ¿atiende lo anterior al tnandato constitucional del art. 18 sobre los fines de 

pena? 

No es 1a <<previsión de penas largas en el Código penal>> lo que motiva al delincuente a 

cometer el ilicito penal sino el hecho de observar la efectiva aplicación de la norma penal ~ 

consecuente sanción de las conductas delictivas. Para dectrlo en palabras claras, si el suJ 

puede observar que <<quien la hace la paga>>, en ese grado se abstendrá de cometer deE 

por el temor a sufrir las consecuencias: privación de su libertad. 
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B. CRITICAS AL SISTEMA FUNCIONALISTA 

HIRSCH afinna que ,.a la reestructuración sistemática ocasionada por WELZEL no han 

seguido nuevas concepciones dogmáticas que sean convincentes"293 Sin embargo, toda la 

exposición precedente tan sólo de algunos de los conceptos trastocados en la teoría del delito a 

partir del sistema funcional, ponen de relieve lo desafortunado de esta afirmación. 

1. ¿ES INNECESARIA UNA TEORÍA DE LA IMPUTACIÓN OBJETIVA? 

Nuevamente HIRSCH crítica la indetenninación de los criterios o reglas de la imputación al 

tipo objecivo294
• Contra ello, se debe recordar que precisamente esta teoría está en pleno 

desarrollo y la fijación de definiciones precisas y sistematizadas no tardará mucho debido a la 

gran cantidad de estudios que se desarrollan para alcanzar ese objetivo. 

Como quiera que sea la productividad de los criterios o reglas ya existentes para imputar la 

conducta al tipo objetivo, se ha puesto de relieve al pennitir solucionar satisfactoriamente los 

292 Cfr. PELÁEZ FERRUSCA, Mercedes. "Algunas reflexiones sobre la readaptación social" págs. 97~ 109. 
29

l HIRSCH. LH. A la Universidad de Colonia. 1988. Pág. 399 y sigs. Cita en ROXIN, Claus. "Acerca de la 
consolidación político-criminal .. pág. 30. 
294 HIRSCH. "Die Entwicklung der Sttaftechtdogmatl.k. in der Bundesrepublik Deutscbland m grundsittzhcher 
S1cht" en: HIRSCH/WEIGEN {echt) Stmfrrrht 1111d Kriminalpolihk in Japan und De11t1chla11d. 1989. Págs. 69 y s1gs. 
Cita en ROXIN, Claus. "Acerca de la consolidación político-criminal... pág. 31. 



Para adentramos en la conceptuación del dolo en el sistema funcionalista conviene recordar 

algunas premisas que han quedado debidamente demostradas a lo largo del capítulo anterior. 

La primera es la ya indiscutible ubicación del dolo en el tipo y no en la culpabilidad, lo cual 

conlleva a la exclusión de la conciencia de la antijuridicidad1 y, por ende, el concepto del dolo 

debe ser avalorado: dolo neutro 

El dolo típico se conforma, en segundo término, con el conocimiento y la voluntad del autor 

de realizar una conduct.a peligrosa para el bien jurídico tutelado. No obstante, la 

1 Baste recordar que para LISZT <<el dolo es el querer actuar con el conocimiento de todos los elementos 
pertenecientes al injusto>> (V orsatz ist die die Willensbetatigung begleitende Kenntnis der satlltlichen 2um 
gesetzlichen Tatbestande gehOrenden Tatumstande" LISZT, FRANZ van. Lehrbuch des deutschen Stra&echts. S. 
163. Triducción propia. Mienms que para MEZGER "actúa dolosamente el q11e conoce las citcunstancias de 
hecho y la significación de su acción y ha admitido en su voluntad el resultado" MEZGER, Edmund. Tratado.,, T. 
II. pág. 91. Y la misma idea reitera MEZGER en su libro: Derecho Penal.. .pág. 228. Por supuesto aquí sólo he 
Cltado a los autores representativos del sistema clásico y neoclásico, para amplios desarrollos y críticas, vtd. mpra. 
Cap. Pro. n y III. 

16°1 
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fundamentación de lo anterior no puede darse sobre base de procesos causales guiados por lll 

voluntad final, lo cual excluiría los supuestos de omisió1l. 

A las anteriores premisas demostradas se deben agregar otras por demostrar, pero que 

deben adelantar desde ahora para perfilar una conceptuación del dolo dentro de 1, 

lineamientos del funcionalismo 

En primer lugar, la concepción del dolo se debe establecer como una interacción caus 

notmativa-final que concurre en el autor al momento de realizar su conducta. 

Segundo, el conocimiento que sustenta a la voluntad dolosa del autor debe aparecer desde L 

perspectiva ex ante como una conducta prohibida por la norma penal, sea porque lcsic 

(consumación), pone en peligro (tentativa) o no evita la lesión (omisión) del bien juríc! 

tutelado'. 

El resultado, y termino por ahora con las premisas, debe aparecer como muy probable d~ 

una perspectiva ex ante, pero su materialización o ausencia ex post, como producto del pcL 

intrínseco de la conducta prohibida, determinará si estamos ante un delito consumado o 

2 Vid. s11pra, Cap. Pto. IV. 
1 Sobre el particulat HASSEMER S{'ñala "el sujeto dehe no sólo <<poseer>> la mfotmación sobre el pcligr= 
el bien jurídico, sino <<aceptarla>>, <<admitirla>>, hacerla el fundamento de <<su>>acción y éstos~ 
<<quererla>>. Una <<dedsión>> a favor del hecho iniusto, su <<asunctón personal>> no es meramer 
suceso calculable sino algo cxistenciai un acto de autoafumación frente al mundo" Cita en HASSE 
Winfricd. 11 Los elementos característicos del dolo" ... pág. 918. 
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tentado, sin que sea relevante si los procesos causales o el resultado mismo son o no idénticos 

a los representados o queridos por el autor 4. 

Dicho lo anterior podemos pasar a citar algunos conceptos del dolo. 

l. CONCEPTO 

Desde ahora adelanto que el problema de establecer ll1l concepto general de dolo tiene como 

problema fundamental su ámbito de validez conceptual, es decir, dicho concepto debe ser 

válido tanto para un supuesto de dolo directo de primer grado como uno de dolo directo de 

segundo grado y, he aquí el mayor problema, para uno de dolo eventual5
• 

ROXIN defiende "la opinión de que <la realización del plan> constituye la esencia del dolo: 

un resultado ha de considerarse dolosamente producido cuando y porque se corresponde con 

el plan del sujeto en una valoración objetiva"6 Siendo definido el dolo como la 11decisión en 

cont.ra del bien jurídico tutelado"7
, concepto compartido por FRISCH8 al paso que SCHROT 

4 En este sentido ROXIN manifiestA: "el dolo no precisa abarcar el cutso causa~ ni en los detalles ni <<a grandes 
rasgos>>. Antes bien, es suficiente que éste se dirija al resultado típico que está. incluido en la acción planeada. 
Los desvíos causales, a dúerencia de lo que habían asumido las teorlas de la acción causal y final, son, en gran 
medida, un problema de tipo objetivo y no del tipo subjetivo o incluso de la culpa" Cita en ROXIN, Claus. 
"Finalidad e imputación objetiva" ... pág. 133. 
s Sobre esta problemática, cfr.JESCHECK, Hans-Heiruich. Tratado ... esp. p. 264. 
6 ROXIN, Claus. Demhopena/. .. págs. 416-417. 
7 ROXIN, C. "Zur abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlassigkeit, en Strefrerhtliche 
Gmnd/ageprobkme. Betlin. 1973. pp. 222 y ss. 
8 Cfr. FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko ... pág. 482. 
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considera que el dolo es la "asunción de las condiciones constitutivas del injusto"9 o. 

mismo Autor, como "negación explícita que realiza el individuo agente de una situa 

protegida por una norma juridico-pcnal"1º. HASSEMER concluye: "el dolo es decisión a f 

del injusto"11 

Por otra parte, los problemas planteados por el dolo eventual, el cual difkilmcnte p 

quedar encuadrado dentro de un concepto general de dolo, han llevado a la fonnulanó 

conceptos creados ad hoc. Así PHIILIPS lo concibe como una "decisión adoptada en 

situación de riesgo"12
• Incluso la Gran Comisión de Derecho Penal lo definió e 

"conformarse con la realización del tipo considerada como posiblc"13 

Desde mi punto de vista, se entiende por dolo: el obrar con el propósito de violar la nonr 

tipo penal. 

El concepto antes propuesto requiere ser aclarado en su dimensión, lo cual realizaré a ttM 

una exposición general sobre el contenido y los criterios de interpretación de los elemcnt 

dolo: conocimiento y voluntad. 

9SCHROTI-I. "Die Rechtsprechung des UGH zum T0tungsvosatz in der Form des <<dolus eventualis' 
NStZ. 1990, p. 325, cita en DÍAZ PITA, Ma. del Mar. Dolo tvtnlHal.... 
10 SCHROTH Thel)rit des Jtrefilichen VorJatzes. Escrito de habilitación inédito. Mumch. t 986. Cap. 5.8. ( 
HASSEMER, Wmfued. "Los elementos ... pág. 916, 
11 fL\SSEMER, Winfried. '1Los elementos caracterísncos del dolo" ... pág. 931 Para la cita de los cor 
ofrecidos por STilA'fENWERTH y KÜHLER ifr tbid. Págs. 916-917. 
12PHILLIPS, "Dolus cventualis als Problem der Entsche1g1.1ng unter Ris1ko" en ZStW 85 (1973). p. 38, 
DÍAZ PITA, Ma. del Mar. (Jp cit. 
1 ~ WELZE.L, Hans. Dtnrho Pmal Altmá11. Pág. 85. 
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Para proceder a lo anterior conviene preguntarnos ¿cómo se determina el conocimiento del 

autor? ¿qué grado de conocimientos se requiere para imputar la comisión del delito doloso?¿se 

requerirá siempre de la voluntad dolosa del sujeto activo de alcanzar d resultado lesivo del bien 

jurídico tutelado? ¿ha querido el resultado quien ha obrado con dolo eventual? o ¿bastru;á con 

que el autor conozca el elevado peligro de lesión para el bien jurídico que representa su 

conducta y, pese a ello, querer seguir adelante? 

Estos y otros tantos planteamientos trataré de resolver a continuación. 

II. ELEMENTOS 

Existe acuerdo en la doctrina en que el dolo se conforma de dos elementos: conocimiento y 

voluntad. En lo que no existe acuerdo es la detenninación del contenido de uno y otro y cuál 

de ellos debe prevalecer. De ello me ocupo a continuación, 

A. CONOCIMIENTO 

El conocimiento es el <<presupuesto>> de la voluntad, toda vez que no se puede querer lo 

que no se conoce, como señala HASSEMER "no se puede concebir una voluntad vada de 
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contcnido"14. Por ello se debe dejar sentada la existencia del conocimiento como elemento 

dolo. 

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espatlola, el conocimiento es definido ce 

"acción y efecto de conocer// entendimiento, inteligencia, razón natural..." De ello se ded 

que todo conocimiento supone un conocer, lo cual implica grabar en la <<consciencia 

palabras, ideas, conceptos y experiencias que <<inconsdcntementc>> se tienen disponíl 

en la memoria. Retomando nuevamente lo establecido en el Diccionario de la Let1 

Española, conocer proviene del latín cognocere y significa: "avcl':íguar por el ejercicio de 

facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y relaciones de las cosas / / percibir el ob 

como distinto de todo lo que no es él / / presumir o conjeturar lo que puede suceder. Com 

que ha de llover presto por la disposición del aire". 

De este guisa, el conocimiento presupone una serie de conocimientos particulares sean sob 

natutaleza, Ja vida, Ja ciencia, el arte1 etc., los cuales se han adquirido a través de un pro 

intelectivo. 

La concepción hasta ahora planteada de conocimiento hace mención en general a todo: 

conocimientos, tanto aquellos que adquirimos en la vida diaria producto de nu 

experiencia, como aquellos que requieren de un aprendizaje especial. No es lo mismo sabe■ 

la existencia de nubes oscuras en el delo y la presencia de rayos o relámpagos presagian qL 

a llover, a saber por qué se manifiesta ese fenómeno de la naturaleza. Para saber que va ar 

14 Del Autor cttado. Los de111entos trm,cte,Miro1 del do/o .. p. 927. En el nusmo sentido, qr. MAURACH/ZIPF. L 
penal.. T. L esp. p. 380. 
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basta con la experiencia general de la vida cotidiana en periodos de lluvia. Por el contrario, para 

saber por qué llueve y por qué pueden existir descargas eléctricas entre las nubes o entre las 

nubes y la tierra, para eso se necesita de conocimientos especiales. que han supuesto su estudio 

sea en la escuela, a través de la lectura de libros sobre la materia, vía mtcrnet, etc. 

Concebido el conocimiento en los términos anteriores surgen los interrogantes sobre el 

conocimiento que resulta relevante para el Derecho Penal, de ello me ocupo a continuación. 

En 1927 TARANOWSKI sostuvo que el dolo del autor s6lo se confirma cuando éste se ha 

representado el concurso causal que conduce a la producción del resultado
15

• MEZGER 

complementa lo anterior señalando que, al efecto, nes necesaria y suficiente la <<valoración 

paralela en la esfera del profano>>16 En este sentido, por profano se debe entender al hombre 

medio dentro del entorno social y cultural en el cual se desenvuelve el autor del hecho. 

CÓRDOBA RODA va más allá y dice: «et dolo no se contenta sin embargo con el 

conocimiento del pf'(Jducir externo dt la acción, sino que debe extenderse por exigencia normativa a 

todos los elementos del tipo"11 Al efecto JESCHECK manifiesta que: "debe haber en el 

pensamiento de la persona individual una estimación del elemento del tipo con igual 

orientación que la valoración hecha por el legislador"18
• 

1s Cfr. MEZGER. Edmund. Trotado ... T. I. pág. 234. 
16 qr. MIR PUIG, Santiago. DmcbrJ Penal .. pág. 241. En el mismo se11tido: Cfr. WELZEL, Hans. Dmcho penal 
akmán. Esp. Pág. 91. 
17 CÓRDOBA RODA.Juan. Una nueva con«pdón ... pág. 79. 
1s JESCHECK, Hans-Heiruich. Tratado ... pp. 265-266. 
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Sirvan las citas anteriores para dctcnninar que el conocimiento de quien obra dolosamente 1 

en torno a dos elementos del tipo objetivo: descriptivos y normativos. Identificados clic 

elementos procede establecer los criterios para su interpretación dogmática. 

l. CONOCIMIENTO DE LOS ELEMENTOS DESCRIPTIVOS DEL TIPO OllJE11' 

Se entiende por elementos descriptivos del tipo objetivo aquellos cuya percepción se rcali 

través de los sentidos, es decir, "aquellos que reproducen dctenninados datos o ptoci 

corporales o anúnicos y que son verificados de modo cognoscitivo (cognitivo) por el juez 19
• 

Pero lo anterior no nos dice mucho, se necesitan establecer criterios que nos ayude 

comprender cómo es que se determina la existencia de dichos conocimientos relevantes pa 

Derecho Penal y que son el sustento para impuL'l.t el obrar doloso del autor. 

Como sabemos, los tipos penales describen conductas y resultados a los cuales les vincul,= 

pena. 

Mientras que la descripción de la conducta es genérica, el resultado, en cambio, es precise 

explico, la conducta de matar ofrece una multíplícidad de posibilidades en la realidacL 

decirlo así, hay mil y un formas de matarl Pero seria imposible describir previamente todaE 

en un Código Penal, por lo cual la técnica legislativa seguida es la de referirse en el tip■ 
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conducta de matar, la cual dentro de su generalidad es sufictentemente precisa para no violar la 

garantía de legalidad impuesta por la Carta Magna. El resultado, por el contrario, está 

claramente identificado: sólo hay una muerte en el sentido jurídico penal. 

Conforme a los lineamientos anteriores, el ciudadano conoce la prohibición de matar y por 

tanto, su obligación de abstenerse de realizar aquellas conductas que ponen en grave peligro la 

vida de otro. Sobre estas descripciones tanto de la conducta como del resultado prohibido 

recaen los conocimientos de quien obra dolosamente. 

Habiendo aclarado qué se entiende por conocimientos descriptivos del tipo objetivo, procede 

señalar los criterios para determinar su concurrencia en una conducta dolosa. 

a) CONOCIMIENTOS ONTOLÓGICOS Y NOMOLÓGICOS 

Desde mi punto de vista, la exposición hecha por GIMBERNAT ORDEIG de las teorías de 

von KRIES, pese a que su formulación data de más de un siglo atrás, sigue vigente como 

criterios para determinar los conocimientos requeridos por el Derecho Penal para imputar al 

su)eto la realización de urui. conducta dolosa, 

Inicialmente debemos diferenciar entre los conocimientos derivados de un juicio de necesidad 

y los de un juicio de probabilidad. 

19 ROXIN, Claus. Dmcho Pena/. .. Pág. 306. 
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El juicio de necesidad se conforma de conocimientos nomólogicos y ontológicos "el primer, 

es <un conocimiento general de la experiencia, un conocimiento sobre las leyes de relación d 

un acontecimiento>: comprende los <conocimientos de la.s leyes de la naturaleza>. El sabe 

óntico se limita al conocimiento de los hechos, El juicio de que una piedra atrojada al air 

volverá a caer, descansa en: primero; nuestro conocimiento del hecho de que la piedra ha sid 

arrojada (conocimiento ontológico) y segundo: nuestro conocimiento de la ley de la naturale2 

de la fuerza de gravedad (conocimiento nomológico). Si nuestros conocimientos de los de 

campos fuesen perfectos, sólo podríamos emitir juicios de necesidad: <Desde un punto e 

vista de la omnisciencia, habría que eliminar por ejemplo el azar>; jurídicopenalmentc, e[ 

significaría que un ser que poseyese en el momento de la acción ambos saberes sin ningur 

clase de lagunas <sólo podría obrar dolosamente>"m 

Indudablemente no es factible al ser humano poseer todos los conocimientos ontológicos; 

nomológicos y, por tanto, no es posible a éste emitir juicios de nccesldad, quien los tuvic 

sabría necesariamente no sólo los hechos que ocurren (presente) sino que además pod_ 

conocer todas las consecuencias por venir (futuro). En otras palabras, quien pudiera emi 

juicios de necesidad podría saber exactamente lo que ocurrirá en el futuro a partir de hed: 

presentes, ello expresado en términos de dogmática jurídica significada que el sujeto dcF 

antes de actuar (perspectiva ex ante) ya tiene el conocimiento preciso de los resultados de • 

actuar (hechos ex pos!), quien pudiera hacer eso, en el lenguaje común y corriente, no sólo se 

un adivino, sino un vidente certero cercano a la concepción de un dios quien todo lo sabe. 
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En cambio, en el juicio de probabilidad los conocimientos ontológicos y nomológicos son 

menores a los del juicio de necesidad. En los juicios de probabilidad "se distingue entre 

probabilidad subjetlva y probabilidad con validez general (= posibilidad objetiva): 

La probabilidad subjetiva se constituye <en base al conocimiento experimental y fáctico de 

un individuo determinado>; estos juicios, por consiguiente, <tienen validez sólo respecto 

de un jllicio determinado; <un acontecimiento me puede parecer a mi muy probable; a 

otro que sepa más sobre sus condiciones, improbable> 

Si <toda probabilidad es subjetiva> - <en el acontecer positivo no existe el azar> si sólo es 

imaginable porque nuestro saber es limitado ¿cómo podemos hablar entonces de la 

posibilidad objetiva o de probabilidad con valid,z general/ V. KRlES justifica estas 

expresiones, porque para la formación de un juicio de posibilidad objetiva presupone un 

conocimiento nomológico que, sin ser perfecto (para que fuese perfecto tendría que 

comprender todas las leyes de la naturaleza - las ya descubiertas y las qlle todavía no lo han 

sido-), abarca, sin embargo, el conocimiento experimental total de la humanidad, De tales 

juicios se puede decir que son objetivos pOrque <poseen validez general para todos los 

hombres> Hasta aquí los conocimientos nomológicos. 

Por lo que se refiere al conocimiento ontológico, la probabilidad se caracteriza por <que 

no conocemos exactamente la relación de las condiciones en el caso concreto>; por 

consiguiente, y otra vez en oposición a la necesidad donde no existe circunstancia que no 

sea conocida, para emitir juicio de probabilidad procedemos dd siguiente modo: <una 

20 Von KRIES. Viertef¡dhmschrift fiir JVimnscheftlkhe Phi/o.rophie. 12. 1888. Págs. 181 y 189. TitAEGER. Ka11salbtgriff. 
Pág. 122. RADBRUCH. Die LJhrr wn dtr adaq11aten Vemachung Pág. 10. Citas en GIMBERNAT ORDEIG, 
Enrique. Dátos CNa/ifica~s ... pág. 19. , 
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parte de las condiciones esenciales para el suceso la dejamos determinada, y otra par 

indeterminada <incluye la totalidad de circunstancias que podrían surgir> 

V. KRIES ilustra el mecanL,;;mo de los juicios <le posibilidad -juicios que constituyen el objc1 

del cálculo de probabilidades- con ejemplos tomados de los juegos de azaL En el juiet 

arrojando un dado hay 1/6:::: 0,167 de probabilidades de que salga la cara con número 1, un 

condiciones vienen dadas Qa construcción del dado no contiene ninguna irregularidad, las car 

tienen del número 1 al 6 etc.); la circunstancia de arrojar el dado, en cambio, que, 

indctenninacL1: esta acción es <susceptible de adoptar las más diversas vanaciones>, pu 

<hay una variedad infinita de formas de tirar eJ dado en lo que se refiere al modo de coger 

de sostenerlo, de arrojarlo, etc.>; <que las que tengan lugar sea precisamente estas o aquel 

detemunadas circunstancias, no es más que un caso especial dentro de una gran generalidad'" 

Aunque, como he dicho, los enunciados de von KRIRS datan del siglo pasado, los reden 

conocimientos de la física cuántica, como ciencia cuyo objeto de conocimiento son las onde 

partículas en el campo atómico, así como la teoría de la relatividad, confittnan que la prcvis. 

de procesos causales tanto en el tiempo como en la materia tnisma que ocupa un espacio, 

bastante limitados y sólo pennitcn una predicción de probabilidad22
• 

21 TR.AEGER. Kmualbegnjf. Pág. 118, Von KRlES. Vierte!Jahrrmchnft fiir w11smschaft/1che Philosophu. 12 1888. 
180, 181, 187, 188 y 189. R.Al)BRUCH. Die Lthrr vo11 der adaq11(lfen Vmsacb,mg. Pág. 10. Citas en GIMBElL 
ORDEIG, Enrique. Delitos ma/,jicados, .. págs. 20-21. 
22 Sobre el particular, basado en las mvestlgacioncs de HElSENl\ERG y EINSTEIN, ifr. ROXIN, C\am C 
Pena/. , esp. pág. 346. 



CAPITULO SEGUNDO: CONCEPTUACIÓN DEL DOLO 181 

Estos parámetros para detenninar la existencia o inexistencia del conocimiento son altamente 

productivos para la determinación de una conducta dolosa o imprudente y, de igual forma, 

valen para los delitos dolosos de acción como los de omisión23
• 

Comenzando por los delitos de acción, si el ser humano sólo puede realizar juicios de 

probabilidad, los cuales se realizan a partir de un conocimiento general nomológico y 

ontológico, la pregunta es ¿cómo se presentan éstos? 

Quien decide realizar una conducta encaminada hacia un fin, sea delictivo o no, desarrolla un 

plan para su consecución. La elaboración de ese plan supone un retroceso del fin hacia el inicio 

de las actividades para llegar hasta éste. En toda esa planeación el sujeto ha acudido a sus 

conocimientos nomológicos generales, es decir aquellos comunes a todos los hombres, en ese 

sentido selecciona los medios y la forma de alcanzar ese fin. 

llevado lo anterior al Derecho Penal, quien quiere privar de la vida a otro, una vez decidido el 

fin tiene que planear cómo llegar hasta ese resultado (retroceso) en ese momento debe decidir 

el ¿cómo? y ¿cuándo? Ello lo realizará acudiendo a sus conocimientos generales, sabe, por 

23 En este sentido, SILVA SÁNCHEZ se refiere a la tesis de ''la condición ajustada a las leyes de la experiencta 
científica", cfr. Del Autor citado y Otros. Sukma tk ca¡os ... pág. 73. Otra vía es seguida por Günther JAKOBS, 
quien atiende a las expectativas cotidianas derivadas de los contactos sociales que dan lugar a un ro~ cfr. Del Autor 
citado. "Sobre la función de la parte subjetiva ... esp. Pág. 636 y sigs. Por su parte Marcelo FERRANTE, sostiene: 
"en un mundo desmitificado como el moderno, la producción voluntaria de consecuencias en la realidad sólo es 
posible con base en un juicio racional sobre la cusalidad; y éste presupone el correcto manejo de un cierto mínimo 
de información que el autor del caso sólo posee en la variante ... la conducta de quien pretende provocar un 
resultado con base en un juicio tan torpe como el del caso [de enviar a otro por leños durante una tormenta para 
que muera] no puede ser aprehendida como dirigida finalmente a su producción, aun cuando el resultado 
efectivamente se ptoduzca" si bien es Cierto que, como lo hace el autor, ese es un problema que concierne a la 
teoría de la imputación al tipo objetivo de una conducta peligrosa para un bien ¡uridico, también lo es que sus 
postulados se deben tener tambien presentes en el análtsis del dolo del autor, efr. Del Autor citado. "Una 
introducción a la teoría ... págs, 19~20. 
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eJemplo, que es más seguro matar a alguien con una pistola que con un madero. Una vez q1 

ha escogido los medios, traza un plan para alcanzar el fin querido, 

Una vez que el sujeto ha determinado el fin por alcammr y el plan mediante el cual habrá 

alcanzarlo tendrá completa la primera parte de los conocimientos nomológicos, la cual se 

desarrollado en el plano puramente intelectual, es decir sólo en el pensamiento del sujeto. 

Posteriormente vendrán los actos preparatorios y de ejecución , los cuales se materializan ya 

la rcalldad y dan lugar al inicio de los conocimientos ontológicos (sobre los hechos) si el suj< 

se dirige hacia la dirección de quien vende annas y al llegar al lugar inicia la transacción 

compra, en ese momento conoce de los hechos que está realizando tanto en el momento 

que se sube al medio de ttansportc para ir hasta el vendedor, como en el momento en e 

examina el arma que va a comprar. Pero al mismo tiempo está aplicando sus conocimien 

nomológicos, sabe que se ha subido a un microbús (hechos) el cual Jo llevará hasta la cola 

doctores (nomológico). Sabe que tiene frente a él un arma (hechos) la cual es calibre 45 y 

una de utileria o de salva (conocimientos nomológícos). 

Una vez culminados los actos preparatorios, con independencia de su punibilidad o no, pa 

la ejecución. Conforme a su plan se presenta en la oficina de la víctima y al estar frente a C 

sabe que si dispara a la cabeza las probabilidades de muerte son altas (conocimic• 

nomológicos) y sabe que tiene frente a él a su víctima y que cuenta con una pistola care 

(conocimientos ontológicos). Sabe por tanto que las probabilidades de conseguít su objC""' 

son muy altas. Lo que no sabe el sujeto es si efectivamente se dará el resultado, esto só= 

podrá saber después de haber disparado y no antes. 
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Las probabilic:htdes después del disparo son múltiples, puede ser que el sujeto se agache 

rápidamente y lo haga errar en el blanco, puede ser que la víctima no se mueva pero él no logre 

dar en el blanco, puede ser que alguien intervenga y desvíe su disparo, puede ser que en ese 

momento se aparezca un elemento del cuerpo de seguridad de la oficina y dispare y lo lesione o 

lo mate antes de que el pudiera privar de la vida a su víctima, etc. Todo lo anterior, como he 

señalado, no lo sabe el autor antes de disparar. 

Hasta aquí se puede pensar que he tomado algunos de los postulados de la teoría de la 

adecuación y del finalismo para mezclarlos y ofrecer una solución: esto es cierto. La razón de 

esta. combinación obedece a que no todos los postulados de esas teorías fueron erróneos, por 

el contrario, su seguimiento durante tantos años se debe a su acierto para resolver 

satisfactoriamente diversos supuestos de hecho y su abandono se debió a la existencia de otros 

tantos a los cuales no pudieron dar respuesta convincente. Por ello nada impide tomar aquello 

de bueno que tuvieron dichas teorías y reinterpretarlas para llegar a una solución dogmática 

acorde con los fines de la pena en un Estado Social y democrático de Derecho. 

Para establecer las diferencias entre nuestro planteamiento y el finalismo conviene recordar 

algunas características de éste tilrimo. Dentro de los planteamiento de !a doctrina final de ación 

existen dos puntos de relevancia: el conocimiento y la voluntad. El conocimiento fue planteado 

conforme a una <representación> que tiene el autor sobre los resultados sean principales (fin) 

necesarios o concomitantes. Pe.ro eso supone una presunción insostenible, pues el autor no 

siempre se puede representar todos los resultados derivados de su actuar. Así por, ejemplo, si 

el autor quiere privar de la vida a un sujeto y sabe que el domingo éste asiste a su oficina para 



184 CAPITULO SEGUNDO: CONCEPTUACIÓN DEL DOLO 

trabaíar a solas y conforme a ello se aposta en el edificio del frente para desde allí disparar a s 

víctima, siendo que ese día la víctima se encuentra sentado en su sillón dando la espalda haci 

la ventana y al tenerlo en el punto de mira dispara y efectivamente priva de la vida al oficinisu 

hasta alú ha cubierto con su conocimícnto d resultado. Empero lo que no sabía es que dich, 

oficinista había llevado ese día a su htJO de apenas unos meses a la oficina y que al momcnt, 

del disparó se encontraba cargándolo, por lo que al producirse su muerte cayó sobre el niño 

le provocó también la muerte. Conforme con la teoría finalista como el honúdda no s 

representó ese resultado, entonces, faltaba el conocimiento y la voluntad final, por lo cual n 

se podía imputar la muerte de ese niño a quien disparó, dado que el pt:occso causal qu 

desembocó en la muerte del infante seria ciego y, dichos procesos, son irrelevantes para , 

Derecho Penal dentro del sistema final de acción. 

Si para el finalismo el punto relevante del conocimiento del autor giraba en torno a 

<<representación>> del sujeto de los posibles efectos necesarios o concomitantes derivadc 

de su actuar (probabilidad subjetiva), para nosotros, en cambio, la representación es un dato­

tomar en consideración, pero el centro de la imputación de la conducta radica en el elevac 

peligro que representa para bienes jurídicos tutelados confonne a una valoración sustentada ■ 

los conocimientos nomológicos y ontológicos generales que <<concurrieron> en el autor 

<debieron> concurrir en el momento de actuar, ello por ser éstos del dominio de la mayoría• 

los seres humanos que se encuentran en su mundo circundante: juicio de probabilidad. 

De est1 guisa, en tratándose de los delitos dolosos si el sujeto conforme a sus juicios 

probabilidad ha desencadenado un proceso causal cuyos rcsult1.dos fueron los previstos, -

habría problema para imptar su comisión dolosa, pero, y he aquí la diferencia, s.i el sujeto 
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desencadenado un proceso causal que para Ja mayoría es claro que eleva el riesgo de provocar 

m,,a,;os usuhados lipicos. pues el dispar.ir un arma puede provocar la muerte del oficinista si 

se da eo el blanco, pero también existe nna alta prohllbilidad de lesionar otros bienes: la vida de 

otra peno113 y no el oficiaista,, los daños materiales. etc. Así., awtque el autor no se haya 

re¡,res,ntado ,x ant, todos los ttstdtados qoe ex prut se produj<ron. el deseocadeoar un proceso 

awsaJ. cuya prohllbilidad de lesión de bieoes juódieos es alta, ello es suficiente pata 

fuodamcntar la imputación de todos esos n,;ultados a su conducta, en el supoesto eo análisis 

taoto la muerte del oficinista eomo la del niño. 

Dependic:ndo del gnado de prohllbilidad que exista eotte la conducta realizada y el resultado 

producido podreotos detennioar el IÍIWo de imputación que le COtttSpOllde. 

Síguimdo con los ejemplos, si Samud eo ma fiesta eoncunida ve a Teodoro, a quien no había 

oooscguido loc:aJizar desde hacía meses pata matado, y al tencdo a tteS metros de distancia saca 

la pistola sin más y dispani. ttsultaodo que Teodoro se agacha y mata a Alfunso quien se 

eocontDba demís de Teodoro. Valotado el hecho anterior conforme a un íuióo de 

probabilidad. podemos decir que es de conocimiento geocal que al disparar eo nna fiesta 

eoncunida se puede matar a alguien. sea la persona contta quien se dirige la acción de matat u 

otta cercana. El juicio de probabilidad es alto y por taoto el conocimiento eoaespoode al IÍIWO 

de couúsión doloso. F.o esta solución, no importó, como lo haáa el fioalismo, si Samuel se 

representó o no ese resultado. es más Samuel no se .representó jamás que podía matar a alguien 

disrinto de Teodoro dada la rapidez de su valoración de la situación, dc;cisión y acción y mucho 

meaos se pudo repteseotat que el muerto seria Alfonso, a quien descouocia, y uo T eodoro. 
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RespeclO a los delitos de omtsión, el finalismo enfrentó problemas insuperables para impu 

un resultado a una conducta que no había desencadenado d proceso causal. En cambio, des 

la perspectiva aqui propuesta en la que se interrelacionan tipo objetivo y tipo subjetivo, de 

suerte que la imputación de un resultado a la conducta omisiva no recae en la causación ( 

resultado (mexistcnte en la omisión) sino en el deber normativo de actuar, pero ese actuar 

es un actuar cualquiera, sino debe ser un actuar que conforme a los conocimientos ontológic 

y nomológicos del autor aparezca como muy probable para la salvación del bien jurídico. Di 

que aparcica como muy probable de éxito la acción salvadora porque nada nos garantiza q 

efectivamente se hubiese podido llegar a salva.e el bien juri<lico y, por tanto, el sancionar un 

hacer como si fuera un hacer debe estar limitado al máximo . 

Para volver a nuestro ejemplo, quien escucha la llamada de auxilio del bañista que se e 

ahogando en la playa del Club Maeva en Manzanillo y, sin embargo, omite prestarle ayu:: 

resultando la muerte del bañista. Nada nos garantiza que la intervención del sujeto hubi_ 

salvado la vida del bañista, por ejemplo, si el sujeto hubiese rápidamente llamado al salvavi­

del Club o al cuetpo de rescate de Manzanillo, no es seguro que estos hubiesen llegad• 

tiempo para salvarlo, de igual forma el salvavidas podría llegar a sufrir un calambre al na... 

hacia el desafortunado bañista, etc. 

Por otra parte, la obligación de intervención directa de quien escucha la llamada de auxilio­

sólo está supeditada a una posición de garante, sino también a sus conocimientos y habilid~ 

especiales. Si quien omite tiene los conocimientos neccsanos y las habilidades para nad:,;;;; 

salvar la vida de tm sujeto que se está ahogando, podrá imputarse ese resultado al tipo objc 
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de que se llllte s,gún tenga posiáón de gar.mte (_homíádío) o no (omisión dd deber de 

socorro). 

Pata dio, d juez dd,ttá situarse hípoliticammte ea la posiáón dd omitmte para desde una 

¡,asptttíva tx ,mte y roruonnc a kv.; ronoámicntos y habilidades espeáales dd 11U10<, 

bastllha con que llamata "1 salvavídas dd <lub quren se mconllllha no muy ltjoo dd lug:u: 

cbadaudo <00 una chica o si, incluso, d omitente eia salwvídas de prol;síón y, por tanto, tenía 

1:1.• ba,.,lidades necesatia• para ioteatar d n,scate, aunque claro esto último no justilicaña 11,g¡ar 

a~ un deber de g,umte dado que no se 1rntaba dd salvllvida, del Club. 

De esta suerte la <levada probabilidad de salvaáón de la aaión omirida sttVitía de sostento 

para imputarle d tesUltado aeaeádo en d C:l50 del gaante o para subsumir su condura en el 

tipo de omisión del deber de socorro. Empero, ,i c1espuá se demos1lllu que en esa plaJll, 

romo lo es, esiste una zoaa con una cooicnte que hace dílkil salir de dla e intentar salvar la 

vida de quren queda a1lllplldo, en ese supuestos la ímputaáón del tipo objerivo por un delito de 

. omisión quedada eaduida"'. 

Con ttspocto a la culpa, "1 no ser determinante ,i d sujeto se n,presentó (culpa consáente) o 

"° (culpa inconsámte) la provoa,áón de un "'5Ultado, ,ino solamente d riesgo de lesión de 

un bien jnrídicameute tutelado confom,e a 1111 juicio de probabilidad general, dio nos permite 

sostentar la culpa en supuestos en los que d snjeto actúa iofóngíeodn 1111 deber de cuidado, d 

" Some b n=ólad de ...táarj, al múimo b impm,,ción dd ....it,do a b omisíód. ,fr. GIMBERNAT 
OlIDElG, Enrique. "Causalid,d,onmiónennpm<kncia" m proce,ode ¡,ubtic,cióu. 
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cual, es de conocimiento general para quienes desempeñan esa actividad que, se debe 

observar para evitar lesión alguna a bienes jurídicos tutelados. 

Por ello, quien provoca la muerte de otro al conducir su vehículo con exceso de vclocid 

ciertamente ha infringido un deber de cuidado, pero para establecer el juicio de probabilic 

no basta con saber que se condujo con exceso de velocidad, es necesario saber en e 

circunstancias se desarrolló dicha conducta para establecer d riesgo que había de lesión p 

bienes jurídicamente tutelados y así determinar si corresponde un título de imputación dale 

culposo o incluso impune. 

Si la conducción con exceso de velocidad se realizó en una zona escolar precisamente a la 1-: 

de salida de los niños, entonces la violación del deber de cuidado, valorado conforme a. 

juicio de probabilidad, eleva altamente la posibilidad de provocar la muerte de alguno de e 

niiíos. Ese elevado riesgo servirá para jmputar los resultados de muerte a título do: 

eventual .. 

En cambio, si el exceso de velocidad se dio durante la conducción en el periférico st11 

colisionar con otro auto, entonces, si bien es cierto que conforme a un juicio de probabil 

existe un riesgo de lesión de bienes jurídicos, también lo es que ese riesgo no es tan ele..­

pues por la experiencia general se pueden observar diariamente, en Jas vfas rápjdas de la Ci■ 

de México, gran cantidad de autos conducidos a exceso de velocidad, peto sólo unos cuc 

de ellos tienen algún accidente. En función de ese riesgo intcnnedio y del fin de proteccié: 

la nonna que impone un límite de velocidad se puede sustentar la imputación de los rcsul■ 

producidos a título de culpa. 
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Por otra parte, la pura violación de un deber de cuidado no es suficiente para sostener la 

imputación de resultados a la conducta. Volviendo al supuesto de quien conduce con exceso 

de velocidad en el periférico, si al salir de una de las curvas encuentra de frente a un peatón que 

estaba cruzando indebidamente dicha arteria. Procede atender al juicio de probabilidad general 

del riesgo, pues si bien es cierto que el sujeto ha infringido un deber de cuidado y ha elevado el 

riesgo de lesión de algún bien jurídico tutelado, también lo es que conforme a un juicio de 

probabilidad general, en el periférico no es común, cuando menos en ciertos puntos, el cruce 

de peatones, es más dicho cruce está prohibido. Por ello el juicio de probabilidad nos indica en 

este supuesto la elevación del riesgo con respecto a la muerte de peatones en el periférico es 

ínfimo y por ello queda cuestionada la imputación de la muerte del peatón a la conducta del 

conductor. Atendiendo nuevamente a la relación de estos criterios con el tipo objetivo, 

encontramos la solución al supuesto anterior en el fin de protección de la norma, pues la 

prohibición de elevar l• velocidad por encima de lo permitido en el Periférico (80 km/h) no 

tiene como fui proteger a peatones que cruzan indebidamente dicha vía, por la cual los 

conocimientos generales del autor le indica que sólo circulan automóviles. 

Por tanto, reitero, la determinación del conocimiento del autor se debe sustentar en un juicio 

de probabilidad general, en el cual se atenderán a los conocimientos nomológicos y 

ontológicos que poseen la mayoría de los hombres (hombre medio) dentro del entorno 

sociocultural del autor. 

b) CONOCIMIENTOS SUPERJORES O ESPECIALES 
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Hasta ahora habíamos partido de juicios de probabilidad general los cuales poseen la mayot 

de los seres humanos, mas si el sujeto tiene conocimientos supenorcs o especiales, entonces ' 

no procede valorar sus actos dentro de una mayoría a la cual no pertenece sino prccisarncn 

conforme a ese minoría en que lo sitúan sus conocimientos. Retomando el ejemplo C 

puñetazo al hemofilico, si bien es cierto que desde un punto de vista ex ante esa conducta 1 

aparece como peligrosa para el bien jurídico vida y conforme a ese conocuniento general 

valoraría la conducta del autor, en cambio, sí éste supiera con antcriondad del padecimiento 

su víctima, entonces, su juicio de probabilidad sobre la posibilidad de provocar su muerte 

decididamente distinto al de la mayoría, y por ello su conducta desde una perspectiva ex r. 

debe valorarse en la misma medida, apareciendo como altamente peligrosa para la vida. 

Lo mismo vale para el supuesto del sobrino quien regala al tío rico un billete de avión par. 

de vacaciones a Cancún, si el sujeto sólo tiene la esperanza de un posible accidente aéreo y 

poder heredar, como el juicio de probabilidad de que esa conducta provoque el resulta. 

desde una perspectiva ex ante, es muy remota de acuerdo con las estadísticas de accider 

aéreos, no podtá considerarse como una conducta de riesgo de lesión de un bien juríc 

tutelado y por tanto el conocimiento que lo sustenta no será ni de dolo ni de culpa. 

obstante, el juicio de probabilidad seria otro sí el sobrino sabía que en ese avión había E 

instalada una bomba por un comando terrorista y que haría explosión precisamente duran■ 
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vuelo a Cancún, en cuyo caso sí se puede sostener el conocimiento doloso de lesión del bien 

jurídico vida e itnputar su comisión a título de dolo
25

• 

De igual forma quien invita a su competidor comercial a tomar el té en casa para llegar a un 

acuerdo sobre el precio de un producto, con la esperanza de que al subir las escaleras el 

competidor se resbale y muera, lo cual ocurre, su conducta no será imputable al tipo objetivo 

porque invitar a otro a toma el té en casa, de acuerdo con los conocimientos generales, no 

genera un peligto de muerte. Pero, si el sujeto sabe que unos minutos antes la lavadora del 

vecino de junto tuvo una gran fuga de agua jabonada que llegó hasta las escaleras , dejándolas 

sumamente resbaladizas, entonces la conducta del anfitrión vuelve a entrar dentro de las 

conductas imputables al tipo objetivo y ello ha sido como result:ado de evaluar los 

conocimientos especiales del autor. 

Bn este sentido, comparto la afirmación de SILVA S.ÁNCHEZ "la presencia del dolo influye 

sobre la hnputación objetiva, de manera. que, dado un riesgo que un hecho no doloso no sería 

suficiente para la imputación del resultado, cabe que concwriendo dolo, ese mismo riesgo sí 

pueda re'sultar suficiente para la imputación del resultado"26, aunque esta formulación la realizó 

para analizar supuestos distintos de los conocimientos especiales. 

Desde mi punto de vista, los conocimientos especiales pueden dar lugar a habilidades 

especiales, que de igual forma se deben tomar en consideración. Digo que los conocimientos 

especiales <<pueden>> dar lugar a habilidades especiales porque ello no siempre es así. Por 

25 Cfr. MIR PIUG, Sanllgao. Derecho Penal (p.g.) pág. 228-229. 
26 SILVA SÁNCHEZ,José María y Otros. Sistema dr casos, .. pág. 73. 
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ejemplo, un sujeto puede tener muchos conocimientos sobre artes marciales: posicior 

básicas; fortnas de defensa y lucha; nombres de las llaves, etc. sin embargo, ello 

necesariamente presupone que él pueda aplicar esos conocimientos, pues puede tratarse de 

lector aficionado pero no de un karatcca en el sentido real. Por el contrario, quien no S< 

conoce de las artes marciales, sino que además las pracúca, en ese momento sus habilida< 

sustentadas en conocimientos especiales, deben ser tomadas en consideración para estable 

el peligro que puede generar con su conducta. el cual es más elevado que el de la generalidad. 

Por otra parte, mientras que los conocimientos especiales suponen que el sujeto puede etr 

juicios de probabilidad más certeros a los de la mayoría, existen conocimientos que el sujeto 

puede poseer: conocimientos potenciales. 

e) CONOCIMIENTOS POTENCIALES 

Así como los juícíos de probabilidad se sustentan en conocimjcntos ontológicc 

nomológicos generales que se pueden imputar al autor por ser del dominio de todos, p• 

contrario, es opinión dominante excluir los conocimientos potenciales, es decir, aquellos q_ 

sujeto no tenía ni debía tener en el momento de realizar su conducta, por lo cual no ¡:: 

prever, conforme a un juicio de probabilidad general, el resultado. De esta guisa, no se lll 
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considerar que obra dolosamente quien ignoraba las c:onsecuencias de su acto cuando no 

<debió> ni <pudo> saberlas27
• 

Sobre el particular ya MEZGER había manifestado: "el resultado no es adecuado cuando el 

curso causal realmente producido era totalmente imprevisible para el juicio normal del hombre 

en el momento de realizarse el hecho, o de tal manera improbable, que su posibilidad aparece 

irrelevante para la conducta práctica del hombre normal en la vida de relación"28
• 

Lo anterior explica por qué se debe tomar en cuenta el mundo circundante del sujeto al cual se 

le imputa un resultado a partir de la base de los conocimientos que le deben asistir por ser del 

dominio común, Me explico con un ejemplo, en algunas autopistas alemanas no existe limite 

de velocidad, sin embargo, durante las nevadas invernales, los conductores saben que deben 

extremar sus precauciones al máximo pues, sobre todo, cuando la superficie está helada 

(Glatteis) es difícil frenar y controlar el auto, de tal suerte si un conductor alemán causa un 

accidente al no poder frenar debido a que la capa de hielo le impidió frenar y disminuir la 

velocidad de 100 km/h con la que conduda, no le sería válido el argumento de que en esa 

autopista no hay límite de velocidad y por tanto no violó deber de cuidado alguno. Dicho 

argumento no le es válido porque la pennisión de conducir con velocidad sin limite) en 

detemúnadas autopistas, está supeditada a lo establecido por el parágrafo primero de las reglas 

generales del Código de Circulación, el cual ordena a los conductores prudencia pennanente y 

Z1 Cfr. WELZBL. Hans. Derecho penal alemán. pág. 87; MUÑOZ CONDE, Francisco. Teoría general del delito 
p. 61. En contra, PLATZGUMMER. 
26 MEZGER., Edmund. Tratado ... T. I. págs. 235-236. 
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el cuidado de los demás, realizando la conducción de tal forma tal que no provoquen da11 

peligro o perturben a los demás, a menos que ello fuese íncvitablc según las drcunstancias
29

• 

En cambio, el conocimiento exigible a un conductor en Alemania de extremar s1 

precauciones al máximo cuando la superficie de la carretera está helada, puede no serlo para t 

conductor en México, así, si por el fenómeno climático: el niño, llegara a caer una fuer 

nevada en México y durante el primer día un conductor provocara un accidente al conducir 

vehículo a 70 km/h en una zona en la cual el límite estaba fijado en 80 km/h, peto la supcrfic 

gélida le impidió frenar a tiempo y controlar su vehículo causando daños y lesiones. Si 

lleg-ara a comprobar que en condiciones de lluvia, de las cuales sí que se conoce en México, 

conductor habría podido frenar y evitar el accidente) entonces su responsabilidad qucdr 

excluida porque su conducta no está dentro del radio de prohibición del tipo objetivo y e: 

conforme a que no se le podía exigir conocimientos que en su mundo circundante no po■ 

adquirir (conocimientos potenciales). 

2. CONOCIMIENTOS NORMATIVOS DEL TIPO OBJETIVO 

A la pregunta ¿qué debe conocer el autor en tipos básicos como el de homiddío? se pu­

responder con gran facilidad, pues basta con que d sujeto sepa que está prohibido privar d 

29 Strassenverkchrs-Ordnung. 
Allgcmeinc Verkehrsregeln 
Pgfo. 1. Gtundregeln, Die TeiLtahmc arn Stras:,cnvcrkchr crfordert standigc Vors1cht und gcgcnse1tigc Rücksi-
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vida a otro. En este sentido, d conocimiento de los elementos normativos representa mayores 

problemas en comparación con el conocimiento de los elementos descriptivos. Pues, es más 

fácil que el hombre medio tenga conocimiento sobre la prohibición de privar de la vida a otro 

que saber quién, a efectos de responsabilitlad penal, tiene la calidad de servidor público o qué 

se debe entender por ajeno, falso. documento o lascivo, todos ellos son conceptos que 

requieren de un conocimiento más elaborado dado que requieren de una comprensión 

espiritual~. 

Desde el descubrimiento de los elementos normativos por MAYER31, su existencia se ha ido 

reforzando cada vez más al grado de lleg.i.r a la conclusión de que incluso aquellos elementos 

considerados como puramente descriptivos, tienen también un contenido nonnativo. Por 

ejemplo, la detenninación de la muerte a efectos penales no corresponde al concepto de 

muerte biológica, sino que ha ido cambiando hasta llegar a su detennirutción a partir de 

criterios biológico-normativo-valorativos32
• 

Posteriormente Erik WOLF desarrolló este planteamiento hasta el extremo de sostener que 

incluso el mismo concepto de ser humano o de cosa requieren de un juicio normativo que se 

debe realizar en el tipo33
• 

Jeder Verkehrsteilnehmer hat sich so zu verhalten, dass kein Anderer geschlidigt, gefii.brdet oder mehr, als nach 
den Umstiinden unvenneidbar, behindert oder belistigt wird. 
30 Cfr. ROXIN, Claus. Demho Penal. .. esp. Pág. 306. En el mismo sentido cfr. ISLAS DE GONZÁLEZ 
MARISCAL, Oiga. "El dolo .... esp. Págs. 38-40. 
31 Vid. Sllj)m. Cap. Pro. III. A. 3. a) i). 
32 Sobre esta problemática. Cfr. DIAZ ARANDA, Enrique, Dogp,áticn del micidto ... esp. Págs 119-124. 
33 Cfr. ROXIN, Cla.us Derecho ptnnl.. pág. 282. 
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l loy en día se considera que no existen elementos normativos ni descriptivos puros, pues 

mismo demento normativo puede requerir, para su constatación, de un substrato dcscripti 

"así, por ejemplo, una in¡uria no es reconocible con la sola reproducción de un juicio de va 

social, sino que rcquterc también la comprobación cognitiva de un proceso acústico o de 

fijación en un ob¡cto"14. 

De todas formas, se sigue manteniendo la sepa.ración entre elementos descriptivos 

nonnativos a efectos didácticos, teniendo siempre presente que en la mayoría de los clemen 

del tipo objetivo están presentes ambos y para su distinción se puede atender a lo establee_ 

por ENGISCH, para quien los elementos normativos son aquellos "que sólo pueden 

representados y concebidos bajo el presupuesto lógico de una norma"35 por ejemplo: aje 

buenas costumbres, reprobable, injuria, etc, son elementos que requieren acudir a una no• 

jurídica o social para determinar su significado y, en consecuencia, deben ser considera_ 

como elementos normativos. Sin embargo, no importa tanto la separación entre elemer 

descriptivos y normativos porque la mayoría de tipos los entremezclan dominando en algui 

casos el elemento normativo y en otros el descriptivo36
• 

Conforme a lo anterior, para constatar el conocimiento de los elementos normativos del ■ 

basta con que el sujeto "tenga conocimiento de la especial significación y función que po= 

en Ja vida social los hechos designados con tales conceptos"37 

l4 ROXIN, Claus. Durchopenal .• pág. 307. 
15 Del Autor citado. Me!!J!,er (Fu/schrijl). 1954. Cita co ROXIN, Claus. Derecho Penal .. pág. 307. 
Vi En este sentido, efr. ROXIN, Claus. Deruho Penal... esp. Pág. 307 
31 Cfr. WELZEL, Hans. Derecho pmal 11/emá11.esp. págs. 90 y sigs, Más tarde rRANK disintió al considerar q1-
sufic1ente con t¡uc el sujeto, en el n10mento de la acción, haya pensado, en el sentido de rcflex..tonado, 
resultado, 1111entrns que los restantes elementos constttucivos del upo, debe haberlos conoc1do o sat= 
FllANK. A1ljb1111 rks Sdmldshegn'/ft, 1907. p. 29 cita en DÍAZ PITA, p. 56. 
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3. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL CONOCIMIENTO 

a) ¿SE REQUIERE DEL CONOCIMJENTO DE TODOS LOS ELEMENTOS 

DESCRIPTNOS Y NORMA11VOS ESENCIALES Y ACCIDENTALES DEL TIPO? 

Existen tipos cuyos elementos son más complejos y el análisis de su comisión dolosa da lugar a 

la pregunta ¿se requiere del conocimiento de todos los elementos del tipo o sólo se requiere el 

conocimiento de los elementos esenciales? 

Un sector de la doctrina sostiene que el dolo debe abarcar el conocimiento de <<todos>> los 

elementos del tipo objetivo, tanto los esenciales como los accidentales. Si esto fuera así la falta 

de un elemento esencial o accidental excluiría. el dolo, sin embargo, ello no es así, pues sólo la 

ausencia de un elemento esencial da lugar a la aplicación de las reglas del error de tipo, según 

las cuales si el error es vencible podemos atribuirlo a titulo de culpa, siempre y cuando el delito 

acepte dicha fonna de comisión, o dejarlo impune si el error es invencible. En cambio, la falta 

de elementos accidentales no impide la fundamentación del tipo doloso base38
• 

JaCfr. BELING, Emst von. E.rqne111a. .. esp. pp 82 y ss. En contra GÓMEZ BENITEZ quien consídera que se 
deben conocer <<todos>> los elementos del tipo. Cfr. del autor citado. Teoría ¡,,ridrca. .. esp. pp. 205 y ss. 
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En efecto debemos tener presente que de los elementos esenciales depende la existencia d 

delito, al paso que los accidentales sólo determinan la concurrencia de la agravación o 

atenuación del delito base. Por ello el desconocimiento de los elementos accidentales r 

excluye la ripicidad dolosa de la conducta, pues como he señalado, dicho desconocimiento só 

se refiere a circunstancias generales (elementos típicos accidentales) o bien circunstand: 

modificativas de la responsabilidad criminal (circunstancias atenuantes o agtavantcs). De es 

guisa, el desconocimiento de una circunstancia general sólo conlleva a la subsunción de 

conducta en otro tipo penal, por ejemplo, si el autor dispara a otro, tiene el conocimiento , 

que está cometiendo un homicidio, pero si el muerto resulta ser su progenitor, lo ct: 

desconoda, ese desconocimiento afectará el título de imputación de parricidio para subsumir 

conducta en el homicidio o en todo caso, según la corriente doctrinal que se siga, un concur 

de homicidio tentado con un parricidio impntdencial, 

Surge un problema interesante ¿cuál será el título de imputación si el dolo no abarca element 

accidentales del hecho típico? No podemos acudir a las reglas del error de tipo, según las cua: 

si el error es vencible podemos atribuirlo a título de culpa, siempre y cuando el delito acef 

clicha forma de comisión, o dejarlo impune si d error es invencible. Como dije antes, e~ 

reglas no son aplicables porque sigue presente el dolo sobre los elementos esenciales y ello 

suficiente para fundamentar el tipo doloso base. 

En resumen, desde DELING se ha puesto de manifiesto que no se puede exigir al sujeto acti 

el conocimiento especializado de un tipo penal como lo sería para un abogado, por ello sólo. 

requiere del conocimiento de las <<circunstancias del hecho>> que contempla• 

jurídicamente, reproducen la imagen de la descripción típica. 
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b) CONOCIMIENTOS ACTUALES Y ACTUALIZABLES 

Inicialmente el elemento intelectual sólo comprendía "el conocimiento actual de todas las 

circunstancias obietivas del hecho del tipo legal"J9 esta es la llamada <<consciencia actual>> 

que consiste en la representación, percepción o pensamiento del agente sobre las 

<circunstancias> y las <consecuencias> de su actuar, por ejemplo saber que se está 

disparando contra un hombre al realizar la acción homicida"40 o que la persona con que se 

tiene cópula es menor de 18 años en ~ delito de estupro. 

Conforme a lo aquí sostenido, el conocimiento requerido por el dolo en la < <consciencia 

actual>> del autor requiere sólo de las <circunstancias> y llls <consecuencias> que 

previsiblemente tendrá su comportamiento. Siguiendo a FRANK "es suficiente con que el 

sujeto, en el momento de Ja acción, haya pensado, en el sentido de reflexionado, en el 

resultado, mientras que los restantes elementos constitutivos del tipo, debe haberlos conocido 

o sabido1141 

Todo lo anterior supone un conocimiento general sobre una prohibición de realizar cierta 

conducta, el cual está presente de forma consciente tanto en el momento de planeación como 

39WELZEL. Hans. Dtrrcho penal akmán. pág. 78. 
40 Cfr. MEZGER, Edmund, Tratado ... T. II. esp. pág. 98 
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en el de ejecución de la conducta. Empero, actualmente también se incluyen los conocimic1 

actualizables, es decir, aquellos que pese a no estar presentes en el momento de rcaliz~ 

acción, sí son conocidos por el autor porque se encuentran en el ca-consciente, esto sign 

que el autor no necesita estar pensando mientras roba los faros de un coche que esa cond1 

está prohibida, puesto que ese conocimiento está en su co-conscicntc y podía actualizarse, 

lo cual no podrá alegar válidamente que en ese momento no pensó en dicha prohibición. 

Cabe aclarar que la calificación jurídica errónea de los hechos en el entorno social del auto 

es trascendente para la integración del dolo. Pero sí lo es cuando impide la comprensión e 

esfera del profano, por ejemplo, cuando cree erróneamente que un objeto le es propio sie 

de acuerdo con la ley, ajeno. 

e) CONOCIMIENTO DE LOS ELEMENTOS QUE FUNDAMENTAN 

IMPUTABILIDAD 

No se requiere para fundam.entar el dolo que el sujeto conozca o desconozca su P" 

imputabilidad, en este sentido, el sujeto que dispara contra otro con la intención de m= 

creyendo C]UC su minoría de edad le hace inimputable, siendo que en la realidad es impt11 

por habet cumplido los dieciocho años establecidos en el Código Penal Mexicano, ese 

41 FRANK Alljb1111 dts Sdmldsbegtijfs, 1907. p 29. cita en DÍAZ PITA, p. 56. Mas, para WELZE 
conocitniento debe ser "real, presente y acnial" en el momento de la comisión del hecho. WELZEL Das ~ 
Strefrecht. 11a ed. Berlín. 1969. pp 60 y 145 
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sobre su edad no excluye su conducta dolosa 42 y, cabe decir que tampoco podci. ser 

considerado como un supuesto de error de prohibición. 

Dicho sea de paso, tampoco se requiere para sustentar el dolo el conocimiento de las 

condiciones objetivas de punibilidad43
• 

B. VOLITIVO 

El contenido de la voluntad como elemertto del dolo es el punto más controvertido 44. 

De acuerdo con la concepción sicológica de la culpabilidad propia del sistema clásico, esa 

voluntad debía ser la de provocar un resultado típico y antijurídico. Con la inclusión de 

elementos normativos en la culpabilidad por el sistema neoclásico surgieron los primeros 

problemas de la voluntad como elemento rector del dolo, pues ya no era tan trascendente el 

nexo sicológico entre el autor y el resultado antijurídico sino la valoración normativa sobre el 

reproche que se podía realizar al autor por su conducta. De todas formas, el dolo mantuvo su 

componente sicológico y, aunque atenuado en su importancia, la voluntad siguió 

desempeñando su función de elemento que abarcaba tanto la conducta como la provocación 

de un resultado típico y antijurídico. 

42 Cfr. MEZGER. Edmund. Tmt11do-... T. 11. esp. págs. 98-99. 
43 Cfr. MEZGER. Edmund. Trata® .. , T. II. esp. pág. 99. En el mismo seottdo Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho 
Penal (parle general). Esp pág. 240 
44 En este senndo efr. ROXIN, Claus. Derecho Penal.. p!lg. 415, nota 1. 
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El problema se planteó de atta forma a partir de la teoría final de acción, pues concebido e 

dolo como "la voluntad de acción orientada a la realización del tipo de un dclito"45. la volunta< 

perdía su, hasta entonces, tradicional sentido de dol11s malru porque ya no era el querer realiza 

una conducta con un resultado típico y antijurídico, sino que era suficiente con que el auto 

dirigiera su conducta con la voluntad de realizar un resultado típico. De tal suerte que si csi 

resultado típico, por ejemplo, privar de la vida a una persona, estaba amparado por una caus; 

de justificación como la legítima defensa, ello era irrelevante para sostener la existencia de un 

voluntad dolosa de realizar tanto Ja conducta como el resultado típico. 

El problema de la teoría final radicó en la inclusión del resultado como elemento de 1 

voluntad dolosa, dado que ello prcsupotÚa el haberlo previsto cotno fin de la conducta, com. 

una consecuencia necesaria o como un resultado concomitante. 

Empero, el autor puede desarrollar una conducta y no necesariamente haberse represcntaC 

uno o varios resultados típicos, los cuales suceden después de su actuar. Esa falta de previsié 

excluía la voluntad como factor de dirección de procesos causales y por tanto el dolo del auto-

En conttapartida, puede ser que el autor se haya representado el resultado y, pese a ello, • 

quiera, es más repudie que ello suceda y con esa esperanza actúe, resultando que ese resulta• 

no querido o deplorado se verifica en la realidad. En estos supuestos el sistema finalista vol• 

~5 WELZEL, Hans. Derecha ptnal almuÍII. pág. 77. En el mismo sentido, .fi: ANTOLISEI, Frnncasco, MmmaL e 

Págs. 243-246. 
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a tener dificultades para establecer cuándo estamos ante un supuesto de dolo eventual y 

cuándo ante una culpa consciente. 

Para solucionar los problemas anteriores se debe acudir a un concepto de voluntad 

funcionalista para el cual parto de los siguientes interrogantes ¿la voluntad dolosa abarca tanto 

la realización de una conducta como el provocar un resultado típico? o ¿bastará con querer 

realizar una conducta peligrosa para un bien jurídico tutelado para integrar la voluntad dolosa? 

l. ¿QUERERLA CONDUCTA Y EL RESULTADO? 

Si la voluntad consiste en la < <determinación de realizar una conducta>>. la dirección que el 

autor da hacia la consecución de un resultado que posteriormente se verifica servirá para 

determinar la existencia de un dolo directo de primer grado, pero si ese resultado no se verifica 

o se provocan otros no previstos ello no afecta la constatación de la voluntad y sólo dará lugar 

a la ubicación de esa volunt.ad dentro del dolo directo de segundo grado o del dolo eventual. 

De acuerdo con lo anterior podemos empezar por desentrañar a qué se refiere el legislador 

penal mexicano cuando se refiere a la conducta dolosa como aquella en la cual el sujeto activo 

quiere o acepta el resultado típico. 

Al hacer referencia al querer o aceptar el legislador penal mexicano no sólo abarca en el dolo a 

la voluntad en el sentido de <<querer el resultado típico>> <<desear>> <<perseguir>> 
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<<aprobar>> o <<consentir con agrado>> sino también l]tUCn acepta, aunque sea 

disgusto. En otras palabras, también obra dolosamente quien se confonna o se resigna ce 

llevar adelante la conducta que, estadísticamente y de acuerdo con el pronóstico concreto C 

autor, probablemente puede causar el resultado 46
• 

Por ello, los términos querer o aceptar contenidos en el art. 9 del C.p.m. se deben intcrpre1 

como un comportamiento humano voluntario, entendido como voluntariedad general q 

implica la no concurrencia de algunas de las causas de ausencia de conducta, por cjemt 

sueño o sonambulismo47 • Si dicha <<voluntariedad general>> del comportamiento se suma 

<<conocimiento de fa realización del hecho tipko>>, entonces estaremos ante una condu­

típica dolosa y no se requiere acreditar la existencia de una actinid interna de des 

aprobación, consentimiento o aceptación del resultado. 

2. LA INDEMOSTRABILIDAD CIENTÍFICA DEL QUERER 

La voluntad como elemento del dolo, con independencia de los elementos que la conforrc 

enfrenta un grave problema: su indemostrabilidad científica. 

◄6Cfr.WELZEL, Hans. Dmcb/J penal n!etnáll. es¡1. págs. 80 y s1gs.; MIR PUIG, Santiago. DmtblJ penal ... esp. pág;;; 
y sigs. 
47Sobrc el concepto de conducta voluntaria, Cfr. JIMÉNEZ HUERTA, Manano. Panommt1 rM dtlllo (m1//11111 -
sme rondurta. México. Imprenta Universitana. 1950. págs. 11-22; PORTE PETIT CANDAUDAP, Ccle­
ApHnlamientos dt la parle gene mi de DertcblJ penal. I. Undécima edición. México Ed. Porrúa. 1987. págs. 31 7-330-
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Lo realmente querido por el sujeto activo, como afinna MUÑOZ CONDE: "nadie, salvo la 

propia persona de cuya subjetividad se trata, puede < <saber con certeza>> cuál es su exacto 

contenido. Cuando se dice, por ejemplo, que alguien actúo con dolo, se está, en realidad, 

presumiendo que, dadas las circunstancias y datos que concurrían en el caso en concreto, el 

sujeto sabía lo que hacía y quería hacerlo; pero lo que el sujeto realmente sabe o quiere, nadie 

puede conocerlo, sino todo lo más deducirlo"48 

Efectivamente las cuestiones sicológicas son indemostrables científicamente, de ahí que la 

parte sub)etiva del tipo observe hoy en día una creciente intromisión de conceptos puramente 

nonnativos desplazando a los sicológicos. 

Sobre el particular, la Sentencia del Tribunal Supremo Español de 14 de junio de 1991 

establece: "el elemento subjetivo no se exterioriza de la misma fonna que el objetivo. Ha de 

deducirse del comportamiento externo, es decir, de las circunstancias que anteceden, rodean y 

siguen al acontecer delictivo configurándolo" 

De este guisa, la existencia del componente volitivo se detennina en función de las 

circunstancias objeti_vas que rodean al hecho las cuales, sumadas al elemento cognitivo, l.o 

hacen insoportable para el Derecho penal y legitiman su punibilidad a título de dolo 

manteniendo Ja orientación de un Derecho penal de prevención general. 

48 Prologo del Autor citado en: DIEZ RIPOILÉS, José Lws. Los rlemtnfos sH!yetivos del delrfq (bases meto<WMgicas). 
Valencia, España, Ed. Tirant lo blanch. t 990. Pág. 10. 
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Lo desarrollado hasta aquí ha puesto <le ruanificsto la necesidad de recurrir a la perspectiva t 

ante, de la concepción <le ésta y sus diferencias respecto a la perspectiva ex post paso a ocupam 

a contmuaoón. 

III. LA PERSPEC11V A EX AN1E Y EX POST 

La valoración ex ante consiste en realizar un ejercicio metal en cl cual quien ha de evaluar, p• 

ejemplo el juez o el Ministerio Público, se debe colocar en el momento previo a la rcalizacic 

de la conducta del autor para tomar en cuenta el fin del autor, su plan, contexto circundan■ 

los medios con los que contó, conforme a ello se podrá realizar un pronóstico sustentado -

un juicio de probabilidad general (conocimientos nomológicos y ontológicos) sobre el pelig: 

que encerraba esa conducta para el bien jurídico, 

A diferencia de la valoración ex anle se encuentra la perspectiva ex post, ésta consiste en 

valoración realizada sobre los resultados provocados por una conducta, ya no se trata de 

pronóstico sobre cuáles podrán ser los resultados de dicha conducta (perspectiva ex ante) si 

de cuáles fueron realmente esos resultados (ex poslJ. 

Atento a lo anterior, mientras que la valoración ex ante supone el empleo de un conocimie• 

ontológico de una conducta y conforme a ella un pronóstico sustentado en los conocimicllll 
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nomológicos, en la perspectiva ex post ya se sabe cuál fue ese resultado y por tanto los 

conocimientos empleados son ontológicos porque recaen sobre hechos consumados 49
• 

Así, por ejemplo, en el caso del sujeto quien da un puñetazo a su víctima quien al ser 

trasladado al hospital muere al colisionar la ambulancia con otro vehículo. De acuerdo con una 

valoración ex ante no puede ser considerado como causante de una muerte aunque la 

valoración ex po1t de los procesos causales así nos lo indique y no lo es porque desde una 

perspectiva ex ante el dar un puñetazo no aparece como causahnente adecuada para provocar la 

muerte derivada de un accidente de ambulancia. A ello claro se podrían agregar los criterios 

dados por la teoría de la imputación al tipo objetivo. 

Lo mismo sucederá en los supuestos de condiciones especiales del sujeto pasivo, como sería el 

supuesto del hemofilico quien muere a consecuencia de la hemorragia sanguínea provocada 

por la herida causada por el puñetazo. En ese supuesto como la mayoría de los seres humanos 

no son hemofilicos el juicio de probabilidad desde una perspectiva ~ ante es que el sujeto 

activo no pudo tener el conocimiento de W1 resultado de muerte al realizar su conducta y por 

tanto queda excluido el cooocinúento doloso de un delito de homicidio, aunque subsiste el de 

lesiones. Empero, como he dicho, el juicio de probabilidad será otro si el autor tenía 

conocimientos especiales sobre las condiciones especiales de la víctima: hemofilia. 

Por ello el juez una vez que conoce del hecho (ex post) debe colocarse mentalmente en el lugar 

del autor (ex ante) para establecer un pronóstico sobre las capacidades del autor al momento 

de realizar la conducta 50. 

49 Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal (p.g.). pág. 216. 
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Por lo anterior, FRISCH manificst'l c¡ue el dolo se refiere única y exclusivamente a la <<par 

externa de la conducta>> no abarca el resultado ex post, particularmente en los delitos ( 

resultado, si quisiéramos incluir el resultado ex post dentro del conocimiento <lel tipo objeth 

tendríamos que preguntamos ¿cómo podemos constatar un conocimiento ex ante de , 

resultado que se verifica ex posP. Para decirlo en otras palabras ¿cómo se puede pedir al suje 

que conozca el resultado antes de emprender su acción si será hasta después de realiza: 

cuando lo sepa? A ello se debe suma que el sujeto activo no siempre se plantea si su condu, 

producirá el resultado delictivo. En conclusión el dolo no abarca el conocimiento del resulta. 

ex post. 

JV. CLASES 

A. DOLO DJRECTO DE PRIMER GRADO Y DOLO DJRECTO DE SEGUN• 

GRADO 

La doctrina ha distinguido tres clases de dolo, a saber: dolo directo de primer grado, taro■ 

llamado dolo directo; dolo directo de segundo grado, también denominado dolo indirecto = 
dolo eventual. 

so qr. ROXIN, C:laus. Derecho Penal. .. esp. Pág. 360. 
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De acue.rdo con ROXIN el dolo directo de primer grado se puede asimilar con la intención y 

"bajo el concepto de intención o propósito cae lo que el su)eto persigue; por el dolo directo (de 

segundo grado) son abarcadas todas las consecuencias que, aunque rto las persigue, el sujeto 

prevé que se producirán con seguridad; y con dolo eventual actúa quien no persigue un 

resulta.do y tampoco lo prevé como seguro, sino que sólo prevé que es posible que se 

produzca, pero para el caso de su producción lo asume en su voluntad"51
• 

En España MIR PUIG ha expuesto con gran claridad las diferentes clases de dolo, 

presentando simultáneamente los problemas que ofrecen: 

"a) En el dolo directo de primer grado el autor persigue la realización del delito. Por eso se 

designa también a esta clase de delito como <intención>. En cambio, es indiferente en el: 1) 

que el autor sepa seguro o estime sólo como posible que se va a producir delito; 2) que ello sea 

el único fin que mueve su actuación; el delito puede <perseguirse> sólo como medio para 

otros fines, y seguirá habiendo dolo directo de primer grado. 

b) En el dolo directo de segundo grado el autor no busca la realización del tipo, pero sabe y 

advierte como seguro (o casi seguro) que so actuación dará lugar al delito. Aquí el autor no 

llega a <perseguir> la comisión del delito, sino que ésta se le presenta como consecuencia 

necesaria ( o prácticamente necesaria). Pero no bastaría un <saber> no actualizado en la 

consciencia del sujeto: no bastada un saber olvidado o del que no fuera consciente el sujeto al 

actuar. 

Ejemplo: En el famoso caso Thomas, sucedido en 1875, el autor hizo cargar un explosivo en 

un barco para cobrar el seguro previsto para caso de hundimiento. Aunque no tenía ningún 

si ROXlN, Chlus. Dmth() Penal .. pág. 415. 
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interés en causar la muerte de ninguna persona, sabía que ello sería inevitable, porque hal 

tripulación a bordo. 

¿Deben incluirse también en el dolo directo <le segundo grado las consccucnci 

necesariamente unidas a la consecución de una meta que se persigue pero que no es segura, 

se alcanza dicha tncta y con ella sus consecuencias necesarias? Aunque aquí 1 

consecuencias no son scgutas, puesto que dependen de una meta incierta, como el aut 

persigue esta meta a conciencia de que conlleva a aquellas consecucncrns, éstas han 

considerarse sin duda abarcadas por la voluntad. Sin embargo, no puede decirse ni que 

sujeto las persiga (dolo de primer grado) ni que sepa seguro o prácticamente seguro que van: 

tener lugar (dolo directo de segundo grado). Se trata, en puridad, de un caso de dolo evcntua: 

c) Si en el dolo directo de segundo grado el autor se representa el delito como consecuer. 

inevitable, en el dolo eventual (o dolo condicionado) se le aparece como resultado posi 

(eventual). En esto hay acuerdo en la doctrina. Pero las opiniones se separan profusament 

la hora de precisar este punto de parúda, de modo que sea posible distinguir el dolo event 

de la culpa consciente (modalidad de imprudencia). Cohlo se verá al estudiar el t: 

imprudente, esta clase de culpa supone también que el autor se representa el delito co 

posible. Nótese, pues, que el dolo eventual y la culpa consciente parten de una estruct: 

común que hace defectuosa su neta diferenciación: A) en ninguno de ambos conceptos 

desea el rcsuJtado; B) en ambos reconoce el autor la posibilidad de que produzca el rcsultadc 

Las citas anteriores aclaran suficientemente las diferentes clases de dolo y su problemáticE 

cual se soluciona, en los supuestos de dolo directo de primer grado y de dolo directc= 

52 MIR PUIG, Santiago. Derecha Pm11/ ... 
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segundo grado, con los desarrollos del concepto y elementos del dolo. Queda pendiente el 

dolo eventual .. 

B. DOLO EVENTUAL 

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

Desde la aparición del libro de FRISCH "dolo y riesgo" en 198353
, la dogmática 

contemporánea ha dedicado importantes esfuerzos para desarrollru: criterios que pennitan 

detenninar si un supuesto es de dolo eventual o de culpa consciente. La trascendencia práctica 

de establecer nítidamente dicha frontera radica fundamentalmente en la pena que se impondrá 

al sujeto activo del delito. 

Por cuanto hace a las cuestiones dogmáticas, la problemática de los supuestos de dolo eventual 

inicia desde el mismo concepto general del dolo, pues si este abarca tanto el conocimiento 

como la voluntad de realizar una conducta de riesgo para el bien jurídico tutelado ¿acaso no 

será eso mismo lo que identifica a la culpa consciente'? 

53 Cfr. FRISCH, Wolfga.ng. ''Vorsatz und Rlsiko {Grundfragen d~ tatbestandsmliafügen Verhalten und des 
Vorsatzes. Zugleich ein Beitrag zur Behandlung aufiertatbestandlicher Móglichkeitsvorstelluogen). Berlio, 
Alemania, Carl Heymanns Verlag K.G, 1983. 545 págs .. 
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Por cuanto hace a los problemas prácticos, éstos no sólo se refieren a la importante reduce 

<le pena cuando se imputa un resultado a título de culpa consciente y no de dolo eventual, s 

que además en legislaciones penales en las cuales se adopta el sistema de tJ11tJJert1s cla11ms, ca 

se dispone en el pfo. 2° del art. 60 del C.p.m., la imputación de una conducta a título de et 

consciente puede derivar en su impunidad si dicho supuesto no está dentro del listado 

delitos culposos. 

Así, una misma conducta, dependiendo de los criterios aplicados, se puede llegar a sandc 

con la pena prevista para el delito doloso de que se trate o sólo con la pena atenuada pre-. 

para su comisión culposa o incluso quedar impune! 

Lo anterior pone de manifiesto que el desarrollo dogmático del dolo eventual requiere de 

amplia investigación que sobrepasa los lúnites de la presente obra, en la cual se busca escla.!! 

una cuestión previa: la dogmática general del dolo, desde su evolución hasta su conceptuE 

y su aplicación a la legislación mexicana. 

Pese a lo anterior, también seria imperdonable que en una obra sobre el dolo se hiciera­

omiso al dolo eventual. Ante esta disyuntiva, realizaré una breve exposición de dicha tem. 

con la advertencia de que sólo constituye una primera aproximación
54

• 

~~ De todas formas esta aproximación, se puede complementar con otro de mis tahaJOS Cfr. DÍAZ Afu­
Ennque. ,,Teorías del dolo eventual" en Cnmi1111/i11. Nº 2, año LXIII tnayo-agosto. México D.F. Ed. Porn'1~ 
Págs. 47-64. 
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Para establecer los criterios de diferencia entre las conductas doloso eventuales y las realizadas 

con culpa consciente se han elaborado las llamadas teorías cognitivas y las teorías volitivas, de 

las cuales paso a ocupanne. 

2. TEORÍAS 

a) TEORÍAS VOLITIVAS 

Llevado más allá los planteamientos hasta ahora realizados sobre lo que se debe entender por 

voluntad55
, existe acuerdo en entender que es el <<querer>> empleado en sentido coloquial, 

tiene tres rasgos: 

- Un factor de orientación hacia lo inminente 

- Un factor que se refiere a lo que se quiere hacer 

- Un objetivo que tiene ese querer. 

Lo anterior coincide con la defirúción dada por el Diccionario de la Real Academia de la 

Lengua Española, el cual señala ºla voluntad consiste en la intención, ánimo o resolución de 

hacer una cosa". No obstante) la voluntad a la que se refieren estas teorías no sólo es la 

voluntad de realizar una conducta sino la voluntad que abarca, en el sentido de desear el 

resultado. De tal suerte que si el sujeto en el momento de realizar su acción no desea el posible 
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resultado que después se verifica, ello excluiría su obrar doloso eventual y dejaría subsistcnt 

sólo la culpa consciente. 

Recordemos que el concepto final de acción encontró en el dolo eventual su piedra de toqt 

pues la acción desplegada por el sujeto con el fin de alcamiar un objetivo va unida 

consecuencias que no siempre son reconocidas por el mismo y por tanto no son querida 

Luego entonces ¿cómo es que se le van a imputar al sujeto esas lesiones a bienes juridiet 

tutelados que se derivan de las consecuencias concomitantes y que no corresponden al objcfr• 

o fin que el autor quería alcanzar con su actuación? 

Pero sin adelantar juicios, sigamos con el análisis de las teorías volitivas, de las cuales las tr 

conocidas son las del consentimiento y las del sentimiento. 

i) TEORÍA DEL CONSEN'TIMIENTO 

Las teorías del consentimiento afirman, en témúnos generales, que para imputar al sujet= 

conducta a título de dolo eventual debe 11
00 sólo representarse la posibilidad de realizació~ 

tipo sino que, además, asiente anteriormente a su realización, es decir, aprueba la produc 

dcl resultado o lo acepta". Así, para la jurisprudencia alemana y la española actúa con 

eventual quien <<consiente>> en la producción del resultado, es decit el sujeto ha prcvis;;;;; 

ss Vid. Supra. Cap. Segundo, II. B. 
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probable producción del resultado y lo aprueba. Por lo que consentimiento es sinónimo de 

aceptación o de aprobación. 

Esta teoría, sin embargo, hace equivalente el consentimiento en la producción del resultado 

con la finalidad dd autor, pero en tratándose del dolo eventual el sujeto no persigue 

directamente la consecución del resultado lesivo. 

Además, esa mera postura emocional del sujeto en el sentido de aceptar o alejarse de la 

producción del resultado no justifica la aplicación de una pena mayor porque implicaría en el 

fondo sancionar una conducta interna. 

En este sentido, podemos citar el Amparo en revisión 381/95, de 22 de noviembre de 1995, se 

estableció: Si en el caso el procesado tenía en mente como posible que al imprimir mayor, 

velocidad al velúculo que conducía, podría atropellar a alguna de las personas que se 

encontraban en el lugar de los hechos, celebrando el resultlldo de un partido de fútbo~ y 

causarle lesiones o incluso, la muerte, tal y como ocurrió; y a pesar de ello el sujeto activo no 

renunció a la ejecución de su conducta aceptando sus consecuencias, debe estimarse que actuó 

con dolo eventual porque al proceder de la manera en que lo hizo, conocía el resultado y 

admitió el riesgo de su comportamiento, por lo que no puede considerarse su conducta como 

culposa.SG. 

S6Novena Época; Tribunales Colegiados de Circuito; Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta; T. 11, 
Dioembre de 1995 
Tesis: VI.2o.38. P. 517 
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En palabras de PRANK "si el autor se dice: suceda así o de otra maneta, en cualquier cas 

actúo, su culpabilidad es dolosa1157 se complemente su fórmula con el postulado aplicable 

dolo eventual si el sujeto dice "si lo que parece probable (es decir la producción del resulta( 

Jesivo) fuese seguro, no obsrnnte actuaría11 nucntras que existiría culpa consiente bajo 

enunciado si lo que me parece posible fuera seguro no actuaría511 

Peto, siguiendo a GIMBERNAT ORDEIG ¿cómo demostrar que el autor había preferido 

resultado antijurídico producido antes que renunciar a su comportamiento? cómo dernost. 

un dato que no se da en la realidad, es decir la consciencia del autor, como decir 11imaginao 

d resultado muerte como seguro, no obstante lo prefiero (o no lo prefiero) antes de 

aprcsado"59 Así, como es improbable saber si el sujeto, de todas formas, hubiera prefcridc 

resultado, el juez sólo puede inferir dicho consentimiento a partir de un estudio 

personalidad del sujeto, lo cual nos lleva a los terrenos del Derecho penal de autor y no de: 

Derecho penal de culpabilidad por el hecho, donde lo importante es si el sujeto tiene cariiiiiii 

delincuente o, en contrapartida, de buena persona. 

En efecto, en supuestos como el de los mendigos rusos, en las cuales una pareja se dediG11 

secuestrar niños pata posteriormente mutilarlos y obligarlos a pedir limosna, siendo qu 

mutilaciones realizadas llegaron a provocar la muerte de esos infantes. La pregunta es s­

pareja debía responder por la muerte de los menores a titulo de dolo eventual o de • 

consciente. Conforme a las teorías del consentimiento sólo podían ser sancionados pe 

57FRANK, "Das Strafgcsetzbuch fur das deustschc Reich nebst dem Einfiihrungsgcsetz" 18ª cd. Tubingen 
p. 190. 
56FRANK, "Das Strafgcsetzbuch .... " p. 200 
59GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. "Acerca del dolo eventual..." pp. 252-253. 
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homicidio culposo, pues si dicha pateJa se hubiese representado que aquello que parecía 

probable fuera seguro (muerte de los menores) evidentemente no realizaría la mutilación y ello 

es así simple y sencillamente porque un niño muerto no les servía para pedir limosna, sólo un 

niño vivo y mutilado. 

Estos son los extremos a los que se puede llegar con el seguimiento de la teoría del 

consentimiento. 

Pero sigamos a las diferentes teorías volitivas. 

ii) TEORÍA DEL SENTIMIENTO 

Por último, la teoría del sentimiento o de la indiferencia, sostenida por ENGISCH a partir de 

1930, "hay dolo eventual cuando el sujeto o bien aprueba positivamente las posibles 

consecuencias concomit.antes de su acción que puedan resultar lesivas para un bien juódico 

protegido, o bien acepta dichas consecuencias con total indiferenciaº60 y, en consecuencia, 

desprecio por la preservación del bien jurídico tutelado por d Derecho penal. Pero, este 

criterio no sirve de mucho, pues quien actúa con culpa consciente también actúa con 

indiferencia y, por otra, si el sujeto actúa sin indiferencia ello no necesariamente conlleva a la 

exclusión del dolo. 
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Esta parece ser la postura en la tesis jurisprudencia!: Amparo directo 8935/84, Apolonio Dfaz 

Aguilar. de 29 de mayo de 1985. Ponente: femando Castellanos Tena. 

DOLO EVENTUAL. Si el activo disparó su arma con la voluntad dirigida precisamente a 

realizar una acción antijurídica, al hacerlo sobre una casa con el pleno conocimiento de que se 

encontraba habitada, es mobjctablc que si se produjo un homicidio, se realizó ante la presencia. 

del dolo cvcnrual. Si la más segura consecuencia era la de lesionar o matar a alguien que se 

encontrara en la casa, ese resultado lo representó el activo por ser efecto normal o de alta 

probabilidad de realización, y ante tal situación debió abstenerse de ejecutar la acción, pero s 

por el contrario, ratificó su voluntad de disparar, asumiendo <<indiferencia respecto de 

resulta.do letal finalmente producido>>, el homicidio imputado a titulo de dolo no le viol= 

garantía alguna que deba ser reparada en el juicio constitucional.61 

b) TEORÍAS COGNITIVAS 

Las teorías cognitivas ofrecen la facilidad de constatar o deducir de datos externos 

concurrencia del conocimiento al momento en que el autor realiza la conducta. Por ende, p• 

estas teorías no importa cuál es la actitud interna del sujeto frente al hipotético resultado. ■ 

anterior tiene como vittud que "no confronta al sujeto con algo que <<no>> tuvo en cucr 

en el momento de acntar, sino que tiene por cierto algo real, es decir: lo pclígtoso que al suje 

60 ENGISH, Unters11ch11ngen iiber Vorsalz 11nd Fahlamgk~il un Strefrrcht",p. 9S. 
61 Séptima Época¡ Primera Sala; Semanatto Judicial de la Fe<lcmc1ón; T. 193-198 Segunda Parte, P. 21. 
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le parecía el comportamiento que llevaba a cabo" 62 Las teorías cognitivas más conocidas son la 

de la representación y la de la prnbibilidad. 

i) TEORÍA DE LA REPRESENTACIÓN 

La teoría de la representación parte del elemento puramente cognitivo: la mera representación 

por parte del sujeto de la <<posibilidad>> de que su acción es adecuada para producir el 

resultado lesivo es suficiente para afinnar el dolo. Pero, si el sujeto tiene la confianza de que el 

resulta.do, a pesar de su acción, no se producirá eso es equivalente a la. negación de su resultado 

y excluye al dolo", 

Se trata, pues, de teorías de contenido puramente intelectivo. La cual encuentra graves 

problemas al establecer la diferertcia entre culpa consciente y culpa inconsciente, pues la 

primera reqlliere necesariamente que el sujeto haya previsto un resultado, en otras palabnts 

necesita que el sujeto se lo haya representado y esta representación también es propia del dolo 

eventual, de alú que SCHRÓDER tenga que afi.nnar que toda culpa es inconsciente. 

ii) TEORÍA DE LA PROBABILIDAD 

62 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. "Acerca del dolo evenwal". pág. 254. 
63 DÍAZ PITA, Maria del Mar. El dtJ/o tvmt11al pág. 90. 
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MAYE~ quien fue su precursor, señalaba: ºdeterminar si el sujeto se representa la rcalizació 

prohibida del tipo como posible dependerá de si dicho sujeto se la representa como probable 

00
116

~ Así en palabras de GIMBERNAT ORDEIG se puede afinnílt la existencia de do] 

evenrual, [cuando) el agente 11 <<cucnta con>> la producción o concurrencia del elemento d 

tipo Oa muerte, la edad inferior a los dieciséis años), cuando ello la parece <<probablc>>"65 e 

cambio hablamos de impnidencia cuando "el autor <<confia en que>> no se dará el ciernen 

El juicio de probabilidad por desarrollar será tanto general como desde la probabilid 

subjetiva, esta última se realizará de forma individualizada según las caractedsticas y 

capacidades de cada individuo 67
• El juez deberá, por tanto, tomar en consideración los hecr" 

objetivos y sus circunstancias que sean susceptibles de ser probadas para dctcnninar sL 

resultado, desde un juicio de probabilidad general aparecía como probable y desde 

probabilidad subjetiva del autor, éste se representó la materialización del resultado co: 

probable. 

Por tanto, no basta con que objetivamente aparezca como probable el resultado, se requi 

además, el aspecto subjetivo del autor. 

MDÍAZ PITA, p, 96. 
6~GIMBERNAT, Esh1d10s ... p. 244 
M GIMBERNAT, Est11d10s ... p. 244. 
61 Del desarrollo de estos criterios ya me he ocupado, if,: Cap. Segundo, Il, A 
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El problema es ¿cómo determinar el título de imputación cuando la probabilidad no es muy 

alta pero tampoco muy baja? ¿cómo determinar los porcentajes? y ¿hasta cuál de ellos llega la 

culpa consciente para empezar el dolo eventual? estos son algunos de los interrogantes a los 

que no puede dar solución satisfactoria la teoría de la probabilidad que, además, supone una 

gran ampliación del ámbito de los delitos dolosos. 

e) LA TESIS DE ROXIN 

ROXIN critica a las teorías volitivas porque sustentan la constatación del dolo en la actimd del 

sujeto frente al resultado. Mientras que a las teorías cognitivas se les puede criticar que no 

resulta suficiente la valoración realizada por el sujeto sobre el previsible desarrollo de los 

hechos. 

Así, las te01ias volitivas hacen descansar la menor punibilidad de la conducta culposa en la 

confianza que tiene el sujeto de encontrar una salida airosa. Empero ¿será suficiente esa actitud 

del sujeto frente al resultado lo que justifique la menor penalidad? La respuesta es negativa, 

porque a1 Derecho penal le importa la evitación de lesiones a bienes jurídicos no evitar 

actitudes internas del sujeto frente a resultados. 

Con respecto a las teorías cognitivas si el su¡eto valora mal la posible producción de las 

consecuencias accesonas y por ello creyó innecesario tomarlas en consideración, eso le salva de 

una pena sustancialmente más grave. 
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Las criticas realizadas a las teorías volitivas han llevado a un rcplantcamtento que pasa p· 

rcintcrpretar el elemento volitivo ya no desde la perspectiva estrictamente sicológica que 

caracterizaba sino, ahora, desde una óptica normativa. Por ello es que ROXIN considera que 

elemento volitivo del dolo se debe entender como <<la decisión en contra del bt 

jurídico>>. Me explico, el dolo debe ser entendido como la realización del plan del sujeto y 1 

resultado podrá ser valorado como dolosamente producido cuando dicho resultado, valora 

objetivamente, cumple exactamente el plan del sujeto. Por ello 11una diferencia fundamcn 

que separa los hechos dolosos de los imprudentes radica en la comprobación de si el suj, 

(siendo indiferente sus emociones, sus actitudes internas y sus deseos) se ha decidido (sif 

adelante} o no (se abstiene) por la realización de un tipo pcnal68
• Si ante la posibilidad 

producción del resultado el sujeto se abstiene el Derecho penal cumple con su func.. 

preventiva, pero, si por el contrario, se decide por seguir adelante, su acción supone ir 

contra del bien jurídico y, aunque jmernamente tenga la esperanza en que el resultado ne 

produzca, ello no cambia la situación. 

Para determinar concretamente cuándo el sujeto se ha decidido por ir en contra del 1 

jurídico y por tanto ha actuado con dolo eventual, se toma en cuenta si adoptó las mecll 

necesarias para evitar el resultado lesivo y, por otra parte, si tomo en serio la posibilidac 

provocar e1 resultado. Por tanto, si cJ sujeto <<no>> tomo las medias para evitar el resul 

y tomó en serio la probabilidad de lesionar el bien jurídico, entonces se decidió a ir en ce 

de éste y su actuar es doloso. 

68DÍAZ PITA, Maria del Mar. E/ dolo t11:111t11al. pág. 186. 



l. LA REGULACIÓN DEL DOLO EN LA LEGISLACIÓN MEXICANA 

El dolo ha sido objeto de regulación jurídica en la historia legislativa de México, aunque, como 

veremos más adelante, es hasta 1983-84 cuando la discusión en tomo a éste comienza a cobrar 

relevancia no por la vía de la doctrina penal si no como resultado de las reformas de ese año 

por las cuales se deja de·presumir la intencionalidad del delito y se adopta el término "dold' a 

nivel legislativo. La discusión cobra mayor fuerza a partir de las reformas de 1994 cuando a 

nivel de la Constitución y de los correspondientes códigos procesales se ordena la ubicación 

del dolo a nivel de tipo. Todo ello vuelve a ser materia de reformas a la Constitución en 1998. 

Lo anterior aconseja una somera referencia a la evolución legislativa del dolo en los 

ordenamientos jurídicos de México, para establecer las diferentes líneas de política criminal que 

ha adoptado el legislador mexicano a t.ravés de nuestra hlstoria. 

J.iJ..5 
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A. PROYECTO DE CÓDIGO CIUMJNAL Y PENAL DE 1851-1852 

El primer ordenamiento jurídico en la historia del México independiente en el cu 

encontramos regulado al dolo es el Proyecto de Código Crimínal y Penal de 1851-18~ 

elaborado por Antonio Corona, 14 de julio de 1853, en el cual se dispuso: 

Artículo 1. Es delito la infracción voluntaria y deliberada de la ley. La ley se infringe, hacien1 

lo que ella prohibe, ú omitiendo lo que ordena 1 

No obstante, la redacción final del artículo en dicho Proyecto quedó en los términos siguient 

Artículo 1. Delito es la acción ú omisión voluntaria que tiene señalada por la ley pt 

propiamente dicha. 

Llámense faltas, las infracciones de la ley que deben castigarse correccionalmente por 

autoridad judicial ó por la gubernativa. 

Artículo 2. Toda infracción de la ley se supone voluntaria, y sujeta á su autor y dcr 

responsables á las penas que la misma establece, mientras no prueben excepción lcgaf 

B. CÓDIGO PENAL DE 1871 

1 Cfr. l...t_pr P11JpÚ1 M1xit:m1a1, T. I. Pág. 111. 
2 Cfr. úyu Pmaks Mexicanas. T. l. Pág. 189 
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Desde los trabajos legislativos de elaboración del Código Penal para el Distrito Federal y 

Territorio de la Baja-California sobre Delitos del Fuero Común y para toda la República sobre 

Delitos contra la Federación de 1871, más conocido como Código de Martínez de Castro, se 

puso de manifiesto la ideología liberal proveniente de la Declaración Universal de los Derechos 

del hombre y del ciudadano que guió la política criminal de este ordenamientol. Y en relación a 

la regulación de la intencionalidad, ésta no fue discutida por los miembros de la Comisión 

Redactora de Código pcnal4 y sólo se hizo referencia a la presunción de inocencia del acusado 

"mientras no se pruebe la existencia del delito que se le imputa y que él lo cometi.ó
115 

ello con el 

fin de evitar la encarcelaciórt de inocentes y para facilitar la libertad provisional en delitos 

levísimos. 

Finalmente el Código dispuso: 

Artículo. 6. Hay delitos intencionales y de culpa. 

Artículo. 7. Llámese delito intencional: el que se comete con conocimiento de que el hecho ó la 

omisión en que consiste son punibles. 

Artículo. 8. Todo acusado será tenido como inocente, mientras no se pruebe que se cometió el 

delito que se le imputa, y que él lo perpetró. 

3 Cfr. MORENO HERNÁNDEZ, Moisés. "La política penal legislativa en MéX1co" ... esp. Págs. 210-212. 
4 Cfr. Leyes Penales Mexicanas. T. l. Págs. 269-274 
5 Leyes Putalet Mtxicanas. T. l. Págs. 332-333. 
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Attículo 9. Sietnptc que á un acusado se le prncbe que violó una ley pennl, se presumtrá qu 

obró con dolo; á no ser que se averigüe lo contra110, ó que la ley exija la intención dolosa par 

que haya delito. 

Artículo 1 O. La presunción de que un delito es intencional no se destruye aunque el acusad 

pruebe alguna de las siguientes excepciones: 

l Que no se propuso ofender á dctcnninada persona, si tuvo en general la intención de caus¡ 

daño que resultó: si éste fue consecuencia necesaria y notoria del hecho ú omisión en qt 

consistió el delito: si el reo había previsto esa consecuencia, ó ella es efecto ordinario del hcd­

ú omisión y está al alcance del común de las gentes; ó s.i se resolvió á quebrantar la ley, fuC" 

cual fuese el resultado; 

U. Que ignoraba la ley: 

III. Que creía que ésta era injusta, ó moralmente lícito violarla~ 

IV. Que erró sobre la persona ó cosa en que quiso cometer el delito, ó que es legítimo el 

que se propuso: 

V. Que obró de consentimiento del ofendido, exceptuando los casos de que habla el artíca 

261 6
• 

C. CÓDIGO PENAL DE 1929 

El Código penal de 1929, más conocido como Código de Alamráz, dispuso: 
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Artículo 12. Los delitos se dividen en: intencionales y en imprudencias punibles. 

Artículo 13. Se considera delito intencional: el que se comete con el fin de causar daño o de 

alcanzar un beneficio con violación de los preceptos que informan la ley penal. 

Artículo 14. Todo delito se presume intencional, a no ser que se pruebe lo contrario, o que la 

ley exija la dañada intención para que aquel exista. 

Artículo 15. La presunción de que un delito es intencional no se destruirá, aunque el acusado 

pruebe alguna de las siguientes circunstancras: 

I. Que no se propuso ofender a determinada persona, si tuvo en general intención de causar 

daño; 

II. Que no se propuso causar el daño que resultó, si éste fue consecuencia necesaria y notoria 

del hecho u omisión en que consistió el delito: si el imputado previó o pudo prever esa 

consecuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisión y estar al alcance del común de las 

gentes; o si se resolvió a violar la ley fuere cual fuese el resultado; 

III. Que creía que la ley era injusta o moralmente lícito violarla; 

IV. Que creía que era legítimo el fin que se propuso; 

V. Que erró sobre la persona o cosa en que qtÚso cometer el delito, y 

VI. Que obró con el consentimiento del ofendido, exceptuando los casos de que habla el 

artículo 2557 

D. CÓDIGO PENAL DE 1931 

6 Leyes Penales Mexicanas. T. l. Págs. 372~373. 
7 Leyes Penales Me>.icana.s. T. III. Pág. 122 
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Con una enorme influencia de la corriente positivista italiana de corte autoritario 8, el Código 

Penal de 1931 en su texto original, establecía: 

Artículo 8. Los delitos pueden ser: 

I. Irttencionales, y 

II. No intencionales o de imprudencia. 

Se entiende por imprudencia toda imprevisión, negligencia, impericia, falta de reflexión o de 

cuidado que cause igual daño que un delito intencional 

Artículo 9. La intención delictuosa se presume, salvo prueba en contrario. 

La presunción de que un delito es intencional no se destruirá aunque el acusado pruebe alguna 

de las siguientes circunstancias: 

I. Que no se propuso ofender a determinada persona, ni tuvo en general intención de causar 

daño; 

II. Que no se propuso causar el daño que resultó, si éste fue consecuencia necesaria y notoria 

del hecho u omisión en que consistió el delito; o si el imputado previó o pudo prever esa 

consecuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisión y estar al alcance del común de las 

gentes; o si se resolvió a violar la ley fuere cual fuere el resultado; 

III. Que creía que la ley era injusta o moralmente lícito violarla; 

IV. Que creía que era legítimo el fin que se propuso; 

V. Que erró sobre la persona o cosa en que quiso cometer el delito; y 

VI. Que obró con el consentimiento del ofendido, exceptuando el caso de que habla el artículo 

939 
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En el texto original del Código penal de 1931 el elemento volitivo del dolo no importaba. Pues 

la intención del sujeto de causar el resultado se consideraba una presunción iure et de iure, es 

decir, no admitía prueba en contrano. De ahí que la fracción II del art. 9 establecía que la 

presunción de la intención de provoca el resultado permanecía aunque se demostrara que ese 

no fue su propósito. 

E. CÓDIGO DE DEFENSA SOCIAL DEL ESTADO DE VERACRUZ-LLA VE DE 1944 

Es en el Código de Defensa Soaal del Estado de Veracruz-Llave de 1944 cuando por primera 

vez se encuentra el uso del vocablo <<dolo>> como sinónimo de intencionalidad. 

Artículo 6. Infracción es el acto u omisión que sancionan las leyes de Defensa Social 

Artículo 7. Las infracciones pueden ser: 

J. Intencionales, y 

11. De culpa. 

Se obra con dolo previendo las consecuencias del acto u omisión y queriéndolas; o aceptando 

conscientemente la producción de las mismas. 

B Cfr. MORENO HERNÁNDEZ, Moisés. "Orientaciones del nuevo Anteproyecto,. esp. Págs. 145-146. 
9 Leyes peniles mexicanas. T. III. México. Instituto Nacional de Ciencias Penales. 1979. Pág. 306. 
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Se obra culposamcnte cuando .se ejecuta un acto o se incurre en una omisión, debiendo pre, 

el resultado o cuando habiéndolo previsto, se confía en que no sucederá; o cuando se cause 

daño por impericia o falta de aptitud. 

Existe infracción prctcrintcncional, cuando se causa un daño mayor que aquel que se qui 

causar, con dolo directo respecto del daño querido y con culpa con representación o 

representación, con relación al daño causado. 

Artículo 8. Las infracciones se presumen intencionales, salvo prueba en contrario. 

presunción de que una infracción es intencional, no se destruirá, aunque el acusado prnc 

alguna de las siguientes circunstancias: 

I. Que no se propuso ofender a determinada persona, si tuvo en general intención de cau 

daño, o si se resolvió a violar la ley fuera cual fuese el resultado; 

II. Que creía que la ley era injusta o morahnentc lícito violarla; 

III. Que creía que era legitimo el fin que se propuso; 

IV. Que erró sobre la persona o cosa en que quiso cometer la infracción. 

Cuando alguien por error, cometa una infracción en perjuicio de persona distinta de aqu, 

contra la que iba dirigida su acción, no serán puestas a su cargo las circunstancias que deri1 

de la cualidad del ofendido, siendo en cambio, valuadas a los efectos de la sanción, 

circunstancias subjetivas, en las que deliberó y ejecutó la infracción, así como las cualida 

inherentes a la persona contra la que dirigía su acción io 

En adelante los conceptos de dolo e intcndonalidad se utilizaron indistintamente. 
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F. ANTEPROYECTO DE CÓDIGO PENAL DE 1949 

No obstante el antecedente del Código Penal de V eracruz en el Anteproyecto de Código penal 

para el Distrito y Territorios Federales en materia <le Fuero Común y para toda la República en 

Materia de Fuero Federal de 1949, se dispuso: 

Artículo 7. Los delitos pueden ser: 

I. Intencionales; 

II. Culposos, o 

III. Preterintencionales 

El delito es intencional cuando se quiere o acepta el resultado, 

El delito es culposo cuando la producción del resultado no se previó siendo previsible; cuando 

habiendo sido éste previsto se ruvo la esperanza de que no se realizaría, o en casos de impericra 

o falta de aptitud. 

Delito preterintencional es el que se forma por la concurrencia del dolo sobre el propósito y de 

la culpa sobre el resultado. 

Artículo 8. La intención delictuosa se presume salvo prueba en contrario. 

Artículo 9. La presunción de que un delito es intencional no se destruirá aunque el acusado 

pruebe que era legítimo el fin que se propuso11
. 

10 l...qes Penales Mexicrmas. T. III. Págs. 479-480. 
11 Lryus Penales Me:x:ira11as. T. IV. 9-10 
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G. ANTilPROYECTO DE CÓDIGO PENAL DE 1958 

Es hasta el Anteproyecto de Código Penal para el Distrito y Tcrritonos Federales en Mate 

de Fuero Común, y para toda la República en Materia de Fuero Federal de 1958 en que 

referencia a los delitos íntcncionales cambian por el térmrno más técnico de delito doloso. C 

ello el legislador penal mexicano reflejaba su seguimiento de la doctrina alemana de la épo 

pues en el año 1935 WELZEL reconoció en su libro Nn!Hralis11111s 1md Wertphilosopbie 

Strajrecht la poca precisión del ténnino <.intencionalidad> y la mejor claridad del ténni 

<finalidad>, a la cual es a la que quiere hacer referencia el Legislador Penal. 

La regulación fue la. siguiente: 

Artículo 8. Los delitos pueden ser: 

l. Dolosos; 

11. Culposos, y 

III. Pretcrintcncionales. 

Son dolosos no solamente cuando se quiere o acepta el resultado, sino lo necesariamente u■ 

al querer del agente. 

Son culposos cuando el resultado no se previó slcndo previsible, o cuando habiéndose pre­

se tuvo la esperanza de que no se produ¡era, o se cause por impericia o ineptitud. 
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Son preterintencronales cuando el resultado mayor al querido no fue previsto siendo previsible, 

o cuando habiendo sido previsto se confió en que no se producirla u. 

H. CÓDIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE MÉXICO DE 

1961. 

En el Código Penal para el Estado Libre y Soberano de México de 1961 se dispuso: 

Artículo 7. Los delitos pueden ser: 

I. Dolosos; y 

II. Culposos. 

El delito es doloso cuando se causa un resultado querido o aceptado, o cuando el resultado es 

consecuencia necesaria de la acción u onúsión realizada. 

El delito es culposo cuando se causa el resultado por negligencia, imprevisión, imprudencia, 

impericia, falta de aptítud, de reflexión o de cWdado. 

Articulo 8. El delito se presume doloso salvo prueba en contrario13 

l. CÓDIGO PENAL DEL ESTADO DE MICHOACAN DE 1962 

12L!JesPenaksMexicanas. T, IV. 214-215. 
13 Leyes Pena/u Mexicanas. T. IV. Pág. 256. 
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La nueva tendencia legislativa de utilizar el ténnino dolo y ya no el de intcncionalidad fu 

seguida en el Código Penal del Estado de rvlichoacán de 1962 

Artículo 7. Los delitos pueden ser: 

I. Dolosos; 

!l. Culposos, y 

III. Prctcrintcnc1onales. 

Es doloso cuando se ejecuta voluntariamente una acción u omisión queriendo o aceptando 

resultado. 

Es culposo cuando se causa un resultado punible por negligencia, impmdencia o impericia,. 

falta de cuidado. 

Es prctecintencional cuando el resultado es mayor al querido, o cuando habiendo sido prcvis­

sc confió en que no se produciría 14
• 

J. LA REPORMA DE 1983-84 AL CÓDIGO PENAL 

La reforma al Código Penal de 1984 15
, supuso muy significativos cambios, pues se dcíó­

prcsumir la culpabilidad del autor y, por tanto, se adoptó el principio de presunción 

14 Leyes /lenr1/es Me:.1canas. T. IV Págs. 299-300. 
1s O.O F. de 13 <le enero <le 1984. 
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inocencia16, el onus probandi quedó a cargo del Estado y con ello se adoptó el principio de estar a 

lo más favorable al reo. 

Con respecto a la concepción del delito intencional, éste quedó regulado como sigue: 

Art. 9. Obra intencionalmente el que conociendo las circunstancias del hecho típico, quiera o 

acepte el resultado prohibido por la Ley17
• 

Con esta reforma el concepto tradicional de la intención fue mucho más allá, pues intención 

podía asociarse al dolus dirctus de primer grado, más conocido en nuestro país como dolo 

directo. En cambio, la concepción de intención que comprende al <<querer>> y, además, 

<<el aceptar>> abarcó tanto al dolo directo o, como dije, la intención, el dolus directus de 

segundo grado o dolo indirecto y el dolo eventual (dolus eventualis). Por ello podemos 

adelantar desde ahora que a partir de la reforma de 1984 nuestro Código penal acepta 

implícitamente las tres clases de dolo a las cuales me he referido 18
• 

Posteriormente se elaboró en 1989-90 un Anteproyecto de Código Penal para el Distrito 

Federal cuya orientación era acorde con los principios de un Estado Democrático de Derecho 

en el cual se regulaba "con mayor precisión lo que es una conducta dolosa, culposa y 

preterintencional''19 

16 Cfr. MARQUEZ PIÑERO, Rafael. "La reforma al artículo noveno ... pág. 80;. MORENO HERNÁNDEZ, 
Moisés. "Orientaciones del nuevo Anteproyecto ... esp. Pág. 146. 
17 Diario Oficial de la Federación de 13 de enero de 1984. Pag. S. 
1~ Sobre la opinión de diversos autores mexicanos, quienes por otras vías de argumentación aceptaron la mclusión 
de las tres clases de dolo, informa ampliamente MARQUEZ PIÑERO, Rafael. "La reforma al artículo noveno ... 
págs. 78-79. 
19 MORENO HERNÁNDEZ, Moisés. "Onentacioncs del nuevo Anteproyecto ... pág. 155. 
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K. LA REFORMA DE 1993-1994 

Hasta antes de la reforma de 1994 sólo se hacía referencia expresa al dolo, en e( sentido 1 

Derecho Penal2°, en los Códigos Penales McXlcanos, fueran el Federal o Estatales, asunucn, 

como hemos visto, el término intención o propiamente el de dolo, Mas, a partir de la refor­

de 10 de enero de 1994, se reformó el Código Penal para redefinir al dolo y en el Cód 

Federal de Procedimientos Penales, al igual que su correlativo para el Distrito Federal .. 

determinó que el dolo se debía acreditar como elemento del tipo penal. La que podemos llat 

<<trilogía legislativa del dolo en México>> quedaba cerrada con una reforma anterior a 

arts. 16 y 19 de la Constitución en los cuales se autorizó el otorgamiento de ordcncS­

aprehcnsión sólo cuando existan datos para acreditar el tipo penal y eso, conforme : 

legislación procesal, suponía sólo cuando existieran datos, entre otros, que acreditaran el do 

la culpa del presunto responsable. 

Pasemos a la reseña de las reformas referidas. 

20 Pues existen otros ordenamientos 1uríd1eos que unl/izan r:imbién el término dolo pero con otro sentido. As­
e¡crnplo, el Código Civil se refiere al dolo de los do11Ds causados por el cónyuge art. 218 o sobre los gastos qt= 
debe pagar en tutor cuando ha tc:alizado la anetrcga de bienes con dolo en el art. 611 o la irnp10cedc11c1a del 
cst:1.do de uitcr<licdón y consecuente nulidad ruando el mismo menor ha presentado dolosamente cernficadc. 
falsos del Registro Civil en el art 640 y por el estilo los arts. 993, 1316 frac. X; 1417, 1487; 1549; 1577; 1670; 
1815; 1816; 1817; 1821; 1822, 1823;1898; 1927; 1952; 2106; 2140 frac. III; 2228; 2230; 2270; 2292; 2521; 26 t.= 



CAPÍTULO TERCERO: EL OOLO EN EL DERECHO PENAL MEXICANO 239 

1. A LA CONSTITUCIÓN 

De la reforma de 199J2' interesan a nuestro estudio sólo aquellos apartados del art. 16 y 19 de 

la Constitución referentes al dolo, que son los siguientes. 

Artículo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o 

posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y 

motive la causa legal del procedimiento. 

No podrá librarse orden de aprehensión sino por la autoridad judicial, sin que preceda 

denuncia, acusación o querella de un hecho determinado que la ley señale como delito, 

sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los 

elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad. 

Art. 19. Ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del térmirto de setenta y dos 

horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se justifique con un auto 

de formal prisión y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten 

los elementos del tipo penal del delito que se le impute al detenido y hagan probable la 

responsabilidad de éste. La prolongación de la detención en perjuicio del inculpado será 

2711; 2889; 2950 frac. I; 2979, en todos estos artículos se emplea el temllllo dolo pero evidentemente en un 
sentido civil y no penal. 
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sancionada por la ley penal. Los custodios que no reciban copia autorizada del auto de forrr 

prisión dentro del plazo antes señalado, deberán Hamar la atención del juez sobre dicl 

particular en el acto mismo de concluir el ténnino, y si no reciben la constancia menciona, 

dentro de las tres horas sigtiicntcs pondrán al mculpado en libertad. 

La obligación de acreditar los elementos del tipo penal a que hada referencia la Consütucic 

no encontraba una clara correspondencia con lo dispuesto en el Código adjetivo, en el cual 

seguía haciendo referencia al cuerpo del delito y aunque ello podía ser objeto de discusí, 

doctrinal sobre si eran equivalentes los térm.mos cuerpo del delito y tipo penal a cfeci 

procesales y cuáles eran sus elementos, el lcgtsL1dor mexicano optó por dejar claro cuáles s 

los elementos del tipo en el Código Federal de Procedimientos Penales y, al incluir entre és• 

al dolo, pasó a redefinir su concepto en el Código Penal. 

2. AL CÓDIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES 

Como anuncié antes la ubicación del análisis del dolo a nivel procedimental se establccL 

partir de la reforma de 199422 al Código adjetivo, en los témUnos siguientes: 

21 D.O.F. de 3 de septiembre de 1993, con fe de erratas de 6 de ijcpt.J.embrc de 1993. 
22 D.O.F. de 10 de enero de 1994. Como comentano ad1c1ona\, hasta antes de la reforma, e! término <dolo>= 
$e podía enconttar en el texto del Cóchgo Pedernl de Procedm11entos Penales en el art. 110 cuando doiosamer= 
se deja de realizar una notificación decretada. 
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Art. 168 El Ministerio Público acreditará los elementos del tipo penal del delito de que se trate 

y la probable responsabilidad del inculpado, como base del ejercicio de la acción; y la autoridad 

judicial, a su vez, examinará si ambos requisitos están acreditados en autos. Dichos elementos 

son los siguientes: 

La existencia de 1a correspondiente acción u omisión y de la lesión o, en su caso, el peligro a 

que ha sido expuesto el bien jurídico protegido; 

La fonna de intervención de los sujetos activos; y 

La realización dolosa o culposa de la acción u omisión. 

Asimismo, se acreditará, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto activo y del pasivo; b) 

el resultado y su atribuibilidad a la acción u omisión; e) el objeto material; d) los medios 

utilizados; e)las circunstancias dcl lugar, tiempo, modo y ocasión; f) los elementos normativos; 

g) los elementos sub}etivos específicos y h) las demás circunstancias que la ley prevea. 

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad deberá constatar si 

no existe acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos suficientes para 

acreditar su probable culpabilidad. 

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se acreditará por 

cualquier medio probatorio que señale la ley23
• 

3, AL CÓDIGO PENAL 

23 Compiladón de Leyn ... págs. 232~233. 
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Al tJucdar establecido t¡t1c el dolo crn uno de los elementos del tipo, se consideró convcnicr 

reformar también el Código Pcnal24 para redefinir el concepto de dolo y de paso suprimir 

título de imputación de la prctcrintcnoonalidad mduido en la reforma de 198425, quedando 

regulación como si1:,ruc: 

Art. 8. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamcn 

Arúculo 9. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o prcvicn 

como posible el resultado típico, <]uicrc o acepta la realización del hecho descrito por la ley 

Obra culposamentc el que produce el resultado típico, que no previó siendo previsible o pre­

confiando en que no se producufa, en virtud de la violación a un deber de cuidado, que deb: 

podía observar según las circunstancias y condiciones personales. 

Sobre esta reforma se debe realizar una mención especial a la inclusión del sistema de mm. 

c/a11s11s en fa. culpa (art. 60 párrafo segundo 2
~, lo cual tiene trascendencia en conductas 

estén en la frontera entre el dolo eventual y la culpa consciente. Cómo hemos aoalb:: 

anterionnente si calificáramos una conducta y la calificáramos de dolosa eventual, entonce 

sanción sería la misma del dolo directo o del dolo mc..lirecto. Pc:ro si esa misma cont:L 

después de su análisis resultara que fue cometida con culpa consciente, entonces tendría-

que acudir al att. 60 párrafo segundo del Código Penal para saber sí está entre la~ 

enumeradas, pues en caso de no estar en esa lista la condttcta quedaría ímpuocf 

24 24 O.O r. de 10 de enero de 1994 
25 Para un desarrollo más amplto, fjr, MARQUEG PIÑER(), Rafael. "La rcfonna al artículo noveno .. esp. P= 
88-91. 
u, Att. 60 .. 
Las sanciones por dchto culposo sólo se nnpondrán con relación a los delitos previstos en los Mguicntcs artíc 
150, 167 fracción VI, 169, 199 b1~, 289 parte scgi.mda, 290,291,292,293,302,307,323,397 y 399 de este 
Cóchgo) 
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Por ello, haber detenninado claramente la conceptuación del dolo ha sido fundamental, porque 

es la única vía para sancionar adecuadamente una conducta como dolosa, culposa o, en el otro 

extremo, dejarla impune si no concurre el dolo y el título de imputación no acepta su corrusión 

culposa. Si ello no lo tenemos claramente determinado o cuando menos no se conocen los 

criterios para ello, se puede cuestionar la certeza jurídica y la justicia misma, acarreando el 

descrédito del Derecho penal. 

Hasta aquí la regulación jurídica del dolo en México podía estar acorde con una interpretación 

dogmática como la hasta ahora realizada, empero, el afán de buscar soluciones a problemas 

actuales a través de las reformas vuelve a originar una reforma más a la Constitución. 

L LA REFORMA DE 1998-99 A LA CONSTITUCIÓN 

Pese a que sistemáticamente se debería continuar con la cita de la reforma de 1998 a los 

artículos 16 y 19 de la Constitución, las trascendentes consecuencias que ésta tiene obligan a 

seguirnos ocupando de los antecedentes previos a dicha refonna, siendo el tumo del análisis de 

la jurisprudencia. Con ello podremos contar con argumentos dogmáticos, legislativos y 

jurisprudenciales que nos ayuden a enfrentar los nuevos problemas que se presentan a raíz de 

la susodicha reforma de 1998. 
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JI. DIFERENTES C!U'J'ERIOS JURISPRUDENCIALES 

A. CRITERIO DE LA UllJCACIÓN DEL DOLO EN LA CULPAllJLIDAD 

El critcno más socorrido en la jurisprudencia mexicana es el de la concepción del dolo ma1 

su correspondiente ubicación en la culpab1hdad, mas como hemos visto, ello lo sostuvo ta 

el sistema clásico como el neoclásico del delito. Tanto uno como otro han sido aplicados en 

tesis que a modo de ejemplo paso a exponer. 

Haciendo un poco de memoria sobre la base sicológica <lel sistema clásico que llevó 

concepción de una culpabilidad dolosa 

Sexta Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Sctnarrnrio Judicial de la Pcdcración 

Tomo: CXX, Segunda Parte 

Página: 24 

CULPA, MODALIDADES DE LA. La culpabilidad, como elemento esencial del cL 

puede presentarse bajo dos especies, que son el dolo y la culpa, y ésta a su vez se subdivic 

culpa consciente con representación o culpa inconsciente sin representación; la pri. 

consiste en que el sujeto activo ha considerado como posible la producción del resultado, 
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ha confiado en que no se producir; y la segunda se presenta cuando el sujeto activo no ha 

previsto el resultado que hubiera podido prever, aplicando el cuidado que su deber le 1mponfa. 

Amparo directo 3013/66. Germán Ramírez Lozano. 2 de junio de 1967. 5 votos. Ponente: José 

Luis Gutiérrez Gutiérrez. 

Y en el mismo sentido la siguiente tesis. 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: 145-150 Segunda Parte 

Página: 99 

EBRIEDAD, HOMICIDIO INTENCIONAL COMETIDO EN ESTADO DE, AL 

DISPARARSE UN ARMA DE FUEGO EN LUGAR OCUPADO POR VARIAS 

PERSONAS. Cuando un acto se verifica y su efecto necesaria y notoriamente tiene que ser 

lesivo, aun cuando sea indetenninado, el delito resultante, cualquiera que sea su gravedad, es 

atribuible al agente a titulo de dolo y así sucede cuando alrededor de un sujeto se hallan varias 

personas y aquél dispara un anna de fuego hacia los lados, en repetidas ocasiones. No favorece 

al sujeto activo su embriaguez, porque si bien pudiera encontrarse en estado de inconsciencia, 

los actos lesivos que ejecute le son atribuibles como voluntarios, por ser voluntaria la forma en 

que se colocó en estado de ebriedad; y si voluntariamente dispara a su alrededor, donde se 

encuentran varias personas, voluntario es el resultado dañoso. Para ser considerado culposo el 

delito, se requeriría que el resultado no hubiere sido deseado, pero es evidente que quien 

dispara un arma de fuego contra un grupo de personas, no puede sostener que no quería 
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causar dailO. En concreto, la embriaguez voluntaria no es factor decisivo para dctermti 

si el delito es imprudencia! o doloso, puesto que es factible que en ese estado 

incurra en una u otra forma de culpabilidad; pero como la cbticdad no hace desaparece 

voluntariedad de los actos que se realicen, no será culposo s1110 intencional el homici 

resultante de disparos efectuados contra un grupo ele personas, aunque no se ha 

directamente contra alguien en especial. 

Amparo directo 7214/80. Necio Balán Lópcz. 27 de febrero de 1981. Unanimidad de 4 ve 

Ponente: Raúl Cuevas Mantecón. Secretario: Víctor Ceja Villascñor. 

Séptima r-.:poca, Segunda Parte: Volumen 61, Pág. 23. Amparo directo 3448/73. Ma 

Hernándcz Pércz. 24 de enero de 1974. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mario G. Rebol 

P. 

De igual forma se hace referencia a la culpabilidad a título de dolo en la siguiente tesis 

Séptima Epoca 

Instancia: Prímcra Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Torno: 19 Segunda Parte 

Página: 34 

ERROR EN EL GOLPE EN EL HOMICIDIO. El error en el golpe constituye un ye~ 

la fase de ejecución de la conducta, pero se dan absolutamente todos los elementos del 

entre ellos la culpabilidad a título de dolo, puei. el activo uenc conodtniento de lo inc 

de su conducta, y quiere privar de la vida, lo que consigue, cambiando únicamente el 

pasivo; por lo que, si una persom1 afirma que le disparó a otra que estaba a tres mcr-
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distancia y que en ese momento se atravesó su hija y le pegó, su responsabilidad existe 

plenamente. 

Amparo directo 1129/70. Bernardo Herrera Moreno. 24 de julio de 1970. Unanimidad de 4 

votos. Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez. Secretario: Femando Labardini Méndez27• 

En el mismo sentido la siguiente tesis jurisprudencia! consideró al dolo y la culpa como la 

culpabilidad misma. 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: 83 Segunda Parte 

Página: 15 

CASO FORTUITO Y RIÑA. SE EXCLUYEN. Sabido es que conforme al artículo So. del 

Código Penal, los delitos sólo pueden ser intencionales o imprudenciales; de ahí que 

congruentemente resulte afirmar que cuando no existen dolo ni culpa, no puede haber 

delito por la ausencia lógica de la culpabilidad; luego legal y doctrinalmente se considera el 

caso fortuito o accidental, como el límite de la culpabilidad; cubriendo dentro de la 

terminología "mero accidente", que usa la fracción X del artículo 15 del mismo ordenamiento, 

todos los actos u omisiones causados por las fuerzas de la naturaleza, pesando sobre el agente, 

o también por fuerzas circunstanciales al hombre; y si bien la terminología se refiere a que el 

hecho ha de ser licito y ejecutado con todas las precauciones debidas1 en la primera fórmula 

27 En la publicación original de esta tests aparece la leyenda; "Véase. Jurisprudencia No. 128, Pág. 263, Apéndice 
de Jurisprudencia 1917-1965, Segunda Parte". 
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legal, no debe entenderse en su htcralida<l, lo c¡uc la haría inapltcablc, pues el obrar con toda~ 

las precauciones debidas, no puede nunca producir el resultado dañoso. Se trata, tan sólo, de 

que las precauciones que son normales en hombres nom1alcs. Ahora bien, cuando el sujete 

activo priva de la vida a su advcrsano en el forcejeo que se suscitó entre los contendícntcs, cor 

dañada intención de causarse un daño recíproco, tal circunstancia modificativa de riña e.• 

¡urídicamcntc incompatible con la causa de jllsrificación relativa al caso forttuto. 

Amparo directo 2404/75. Alfonso Rodríguez Pércz. 27 de noviembre de 1975. Unanimidad d, 

4 votos. Ponente: Ernesto Aguilar J\lvarc½. 

Nuevamente sobre la ubicación del dolo en la culpabilidad se encuentra en la tesis siguiente: 

Séptima Epoca . 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Pedcracíón 

Tomo: 83 Segunda Parte 

Página: 15 

CASO FORTUITO Y RIÑA. SE EXCLUYEN. Sabido es que conforme al artículo 80. el 

Código Penal, los delitos sólo pueden ser intencionales o imprudcnciales; de ahí q• 

congruentemente resulte afirmar que cuando no existen dolo tu culpa, no puede haber dclL 

por la ausencia lógica de la culpabilidad; luego legal y doctrinalmente se consídcra el ca 

fortuito o accidental, como el línutc de la culpabilidad; cubriendo dentro de la terminolo§ 

umero accidente", que usa la fracción X del artículo 15 del mismo ordenamiento, todos ■ 

actos u omisiones causados por las fuerzas de la naturaleza, pesando sobre el agente, o tambii 

por fuerzas circunstanciales al hombre; y si bien la terminología se refiere a c¡ue el hecho ha 
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ser licito y ejecutado con todas las precauciones debidas, en la primera fórmula legal, no debe 

entenderse en su literalidad, lo que la haría inaplicable, pues el obrar con todas las precauciones 

debidas, no puede nunca producir el resultado dañoso. Se trata, tan sólo, de que las 

precauciones que son norma.les en hombres normales. Ahora bien, cuando el sujeto activo 

priva de la vida a su adversario en el forcejeo que se suscitó entre los contendierttes, con 

dañada intención de causarse un daño reciproco, tal circunstancia modificativa de riña es 

jurídicamente incompatible con la causa de justificación relativa al caso fortuito. 

Amparo directo 2404/75. Alfonso Rodríguez Pérez. 27 de noviembre de 1975. Unanimidad de 

4 votos. Ponente Ernesto Aguilar Alvarez. 

Con referencia al sistema neoclásico, recordemos que éste considero al dolo como elementos 

de la culpabilidad y que éste a su vez se identificó en la legislación mexicana como intención, la 

cual hasta antes de la reforma de 1984 se presumía> todo ello queda de manifiesto en la tesis 

jurisprudencia! siguiente: 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: 151-156 Segunda Parte 

Página: 98 

SALUD, DELITO CONTRA LA. PRESUNCION DE DOLO INOPERANTE 

(fRANSPORTACION). Esta Sala ha sostenido el criterio de que la presunción de que un 

delito es intencional, contenida en varios códigos del país, es aplicable a aquellas figuras 

delictivas que admiten como forma de comisión tanto la dolosa como la culposa (en su caso 
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también la prctcrintcnciona\), pero no cuando jmkhcamcntc sólo puede constittursc el dcht 

en forma intcncwnal. Consccucntcmcntc, si el delito contra la salud, en cualquiera de su 

modalidades, sólo se entiende cometido en forma dolosa y si la presunción e 

1ntcnc1onaliclad sólo se produce en delitos que admiten también la f01 ma culposa 

prctcrintencional en su caso), es indebido invocar el artículo 9o. dd Código Penal Fcdcrnl pa1 

considerar que, tratándose de la rnodalidad de transportac1ón, el acusado, a pesar de ~ 

negativa no desvirtuada, conocía el contenido del recipiente en cuyo interior se localizó 

droga. Consecucntcmcntc, como el delito contra la salud es de comisión necesariamen­

intencional, en el caso se encuentra ausente ese elemento de la culpabilidad. 

Amparo directo 2086/81. Francisco Ramírcz Ramírei. 10 de agosto de 1981. Mayoría de 

votos. Ponente: Frane1sco H. Pavón Vasconcelos. 

De igual forma tanto la ubicación del dolo como de la culpa a nivel de culpabilidad quedó 

manifiesto en la tesis jurispm<lcncial siguiente: 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: 181-186 Segunda Parte 

Página: 53 

HOMICIDIO CULPOSO. su NATURALEZA ES INCOMPATIBLE CON EL nrnr 

DE DISPARO DE J\lUvL-\ DE FUEGO. La existencia del homicidio culposo, 

incompatible con el disparo de anna de fuego, ya que en orden a la culpabilidad. 

naturaleza de éste se ubica dentro del campo del dolo; por ende, es impos1blc 
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concurrencia de ambos ilícitos derivados de una misma conducta, pues tal estimativa, 

conduciría al contrasentLdo de atribuir concomitantemente al mencionado elemento del delito, 

el carácter de doloso y culposo. 

Amparo directo 387 /84. Carmen Izquierdo Javier. 4 de junio de 1984. 5 votos. Ponente: Luis 

Fernández Doblado. Secretaria: Ma. Edith Ramírez de VidaI28 

Como consecuencia sistemática de los criterios antes citados se estableció como necesaria la 

conciencia de la antijuridicidad en el dolo, la cual no existe en supuestos de legítima defensa 

putativa: 

Sexta Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: CI, Segunda Parte 

Página: 36 

LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA. En la defensa putativa, existe un error esencial sobre la 

existenci\l de la agresión y el sujeto cree a virtud de dicho error esencial que esté rechazando 

una agresión que tiene todas las características de la que es supuesto de la defensa legítima; y a 

consecuencia de ello no existe dolo alguno en su acción porque falta la conciencia de la ilicitud, 

ya que precisamente a virtud del error esencial insuperable cree actuar dentro del supuesto de 

la defensa legítima. 

Amparo directo 5310/63. Eufracio Rangel Delgadillo. 18 de noviembre de 1965. Unanimidad 

de 4 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva. 
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Siguiendo la misma línea dircctti:r. anterior, se requirió la conciencia de la antijuridicidad para 1 

imputación de un <lclito dolosos de hbramicnto de cheques sin fondos en la tes 

junsprndcncial siguiente: 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Scmanano Judicial de la Federación 

Tomo: 163-168 Segunda Parte 

Página: 38 

CIIEQUES SIN PONDOS, LIBRAMIENTO DE Y FRAUDE. DIFERENCIAS. No , 

verdad que la figura penal que contempla el artículo 193 de la Ley General de Títulos 

Operaciones de Crédito corresponda a una especie en el género de los delitos de fraude, por 

sola circunstancia de que la propia ley remita pata su sanción al Código Penal. El libramicn 

de cheques sin fondos no sólo es de naturalc'.la especial por estar previsto en una ley cspcci: 

sino porque el blCn jurídico tutelado también lo es, En efecto, la protección penal no tic■ 

como finalidad el patrimonio de las petsonas, sino la seguridad de la circulación del chcqc 

como instrnmcnto de pago, concepto que requiere que la citada circulación se vea garantiza 

eficaz y severamente con disposidones de carácter penal. En esta ftguta, no es menes■ 

demostrar el medio comisivo, como el aprovechamiento del error o el engaño previos q_ 

requiere, en cambio, el delito de fraude o algunas figuras equiparables a él. La hipótesis se su= 

por la simple expedición del documento, la presentación de éste ante la institución libra_ 

dentro de los quince días siguientes, su cxpcdic1ón y su impago por insuficiencia de foncl 

28 Esta. tesis también aparece en: Informe de 1984, Segunda Parte, Prirnera Sala. Tesis 30, págma 26. 
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imputables al librador, el dolo en el delito del artículo 193 de la Ley de Títulos y 

Operaciones de Crédito consiste simplemente en representarse y querer el propio 

libramiento del documento con conciencia plena del carácter ilicito del hecho. No se 

trata de un delito patrimonial, porque, por su conusión no procede la condena al pago de la 

reparación dd daño, correspondiendo el cobro de ésta a un procedimiento diverso de carácter 

mercantil; en cambio, la figura del fraude, por antonomasia, es sancionada con la pena corporal 

relativa, pero además con el pago o devolución de lo defraudado. 

Amparo directo 7875/81. Prisciliano Garáa Rocha. 7 de julio de 1982. Unarumidad de 4 votos. 

Ponente: Raúl Cuevas Mantecón. 

Si como hemos visto la ubicaciótt del dolo en la culpabilidad supone el conocimiento de la 

ant:ijuridicidad, luego entonces la concurrencia de alguna causa de justificación excluiría dicha 

conciencia y por tanto el dolo. El anterior criterio sistemático se puede encontrar en la 

siguiente tesis jurisprudencia! en el que se analizó la posible existencia de un de estado de 

necesidad en un de dichos supuestos de hecho. 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: 187-192 Segunda Parte 

Página: 31 

ESTADO DE NECESIDAD. La situación económica del autor de un delito no implica 

necesariamente que lo ampare la excluyente conocida como estado de necesidad, la que no 

implica una urgencia económica, sino la presencia de un peligro común a dos bienes jurídicos 
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guc al ser resuelta por el particular trae aparejada la afectación de uno de los bienes < 

conflicto, y se trate de una inculpabilidad s1 es que se respeta la ¡crarquía, pues no le es cxigit 

al particular sacrificar e! bien propio para salvar el ajeno, siempre que se trate de bkncs de 1gi. 

entidad, o que el propio sea de mayor cnudad que el ajeno; es decir en el estado 1 

necesidad la excluyente opera si se afecta un bien de igual o menor entidad, y t 

puede hablarse de que exista dolo porque la decisión no se toma de propia volunt1 

sino que las circunstancias la imponen. Por lo tanto, si el delito 1mpt1tado lo 

introducción al país de un enervante, no llene por qué, invocarse el estado de necesidad cor 

excluyente aun suponiendo sin conceder que el demandante se encontrara en extrer 

necesidad econónuca y que fue por ello que aceptó la introducción ilegal de la st1stracción 

territorio nacional. 

Amparo directo 4598/84. Carlos Alberto Ramírez Salazar. 24 de octubre de 1984. S vot 

Ponente: Carlos de Silva Nava. 

Por lo que podemos obsetvar el seguimiento de sistema neoclásico dél delito por el Po 

Judicial en México queda reflCJado en sus lcsis. Para seguir con muestras de lo anter 

podemos citar una tesis jurispmdencial en la cual se hace referencia a la culpabilidad como, 

juicio de reproche y, sistemáticamente, el análisis del dolo se realiza después de 

antijuridici<lad para establecer el reproche a título de dolo o culpa. 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: 169-17 4 Scgu mla Parte 
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Página: 37 

CULPA O DOLO, REPROCHE A 11TULO DE. ES NECESARJO EL ESTUDIO DE 

ELEMENTOS ANIMICOS O SUBJET1VOS PARA DETERMINARLO. El tribunal de 

alzada indebidamente estimó como simple intencional el homicidio atribuido al inculpado, a 

pesar de que debió reprocharlo a título de culpa, si el suceso ocurrió según se explica a 

continuación, no sin antes destacar que el caso a estudio es susceptible de ser examinado desde 

dos puntos de vista. Un primer enfoque consiste en apreciar el evento luctuoso únicamente en 

lo externo u objetivo y conduce a la conclusión inaceptable por cierto, como después se verá, 

de que pudiera entrar en juego la legítima defensa, ya que el ofendido sacó de la cintura una 

pistola y con ella apuntó al inculpado, pero éste, con un movirniento rápido, también desfundó 

su arma, produciéndose el disparo con el cual se privó de la vida al sujeto pasivo. Según se 

previno antes, esta solución es inaceptable por su expresión netamente objetiva, que desatiende 

los móviles o aspectos subjetivos que dan cabal significación al hecho y permiten valorarlo 

adecuadamente. De ahí la necesidad de investigar el significado real de las conductas al través 

de los fenómenos fisicos o anúnicos, sin que ello implique un abandono de los factores 

objetivos que constituyen el punto de partida para llegar al fuero interno de los protagonistas 

del suceso delictivo. Un segundo punto de vista, acorde con la evolución actual del derecho 

penal toma el fenómeno delictivo en su totalidad, esto es, como una unidad estructurada sobre 

elementos tanto objetivos como subjetivos. Así, los datos de índole externa, perceptibles en 

forma iomediata por los sentidos, son la plataforma de arranque para penetrar en las oscuras 

regiones anúnicas del autor. Por esta vía, desarrollando la correspondiente labor de 

interpretación, se determina el título del )uicio de reproche, con la precaución de no llevar la 

indagación de lo arúmico hacia terre,10s ajenos a lo normativo jurídico y que carezcan de 

vinculación con el concreto hecho típico enjuiciado. Supuesta la corrección del enfoque 
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anterior, en autos se comprobó <¡ue el ofendido, ''como broma pesada 11, sacó de la cintura tu 

pistola escuadra, apuntó al hoy inculpado y le dijo 11ya te tengo 11, por lo que en un movim1cn1 

rápido el ÜlCulpado desenfundó su revolver y le contestó al sujeto pasivo 11yo también 

tengo", produciéndose en esos momentos el disparo del arma, Ahora bien, el anterior cuac\1 

delictivo revela un intercambio (_le bromas entre el ofendido y el acusado. del que se infiere q1 

el hoy quejoso ach1Ó con a11Ífm1s g1ocandi o !ude,rdi, incompatible con el a11i11111s 11ecandi JJ occtdm 

propio del elemento voliuvo del dolo en el homicidio, como con el ánuno de dcfen 

característico de la excluyente de responsnbtlidad n que se refiere el artículo 15, fracción III, e 

Código Penal. El a<:crto contenido en el párrafo anterior es fuente de las siguicnl 

conclusiones: Primera, en el caso a examen debe descartarse 1a legítima defensa, • 

atención a que el ofendido no agredió al acusado y éste no actuó con ánimo 

defensa. Segunda, si el inculpado no tuvo en mente privar de la vida al ofcndic 

lógicamente deja de estructurarse el dolo, por la falta de concurrencia de su elemcr 

volitivo. Tercera, el acusado incurrió en una grave imprudencia o negligencia, 

conducir su broma a tal grado de realidad --pero siempre sin querer causar la muert: 

que desembocó en el tártago luctuoso, reprochable a título de culpa. 

Amparo directo 3876/82. Fernando Chincoyn Naranjo. 7 de abril de 1983. Mayoría de 3 vo­

Ponentc: Francisco Pavón Vasconcelos. Secretario; Tomás Hcrnándcz Pranco. Diside= 

Mario G. Rebolledo. 

Este misma csttuctura <le análisis en la cual se concibe a la culpabilídad como juicio. 

reproche con el elemento sicológico del dolo, se encuentra de mamfiesto en el análisis de: 

supuesto de error de prohibición, en el cual se expresó la necesidad de la conciencia cll 

antijuridicidad para la imputación de un delito a título doloso, ello en los términos siguiente 
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Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 
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Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: 193-198 Segunda Parte 

Página: 27 
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ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION, NO CONFIGURACION DE LAS 

EXCLUYENTES DE (DELITO CONTRA LA SALUD). El articulo 15, fracción XI, del 

Código Penal Federal, recoge como circunstancia excluyente de responsabilidad tanto el error 

de tipo como el llamado error de prohibición indirecto o error de permisión, hipótesis que 

requieren en el error el carácter de invencible o msuperable, pues de lo contrario dejarían 

subsistente la culpabilidad. Tanto en uno como en el otro de los errores mencionados, según es 

de tiplorado derecho, el agente carece del conocimiento de que el hecho ejecutado guarda 

relación con el recogido abstractamente en el tipo penal, bien porque dicho error recaiga sobre 

uno o más de los elementos exigidos por la ley para integrar el tipo delictivo, o porque el 

mismo verse sobre el carácter ilícito del propio hecho, pues en el error de prohibición indirecto 

o error de permisión el sujeto cree no quedar comprendido en la infracción punible, al calificar 

subjetivamente como licito su propio actuar, no obstante que su proceder es objetivamente 

contrario a la ley. En tal hipótesis del error de permisión, como excluyente de responsabilidad, 

sea que se estime la conciencia de la ilicitud del hecho como un elemento del dolo, o 

bien de la culpabilidad, según opina un amplio sector de la doctrina actual, lo cierto es que el 

invencible error en cuestión impide reprochar al autor su conducta típica y antijurídica. En un 

caso particular considerado, no opera en favor del inculpado la excluyente de responsabilidad 

mencionada, si no ignoraba que las semillas del vegetal que sembró en un solar de su 
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p10p1cdad fueran de rnarihuana, al reconocer desde su dcclamctón ministenal la naturaleza < 

las referidas semillas; por consiguiente, al estar el procesado enterado de <1uc las semillas 91 

sembró y el vegetal que poseyó eran marihuana, no pudo encontrarse uuncrso en err 

invencible respecto de la existencia de alguno de los dcmcnlos esenciales que integran el dcli 

contra la salud, en las modalicladcs de siembra y posesión de marihuana, como tampoco q, 

por error insuperable, el acusado al actuar considerara lícita su conduct1, si no existe b~ 

jurídica, en las constanc1as de autos, para estimar facliblc gnc en su representación pudti 

admitir, dadas las circunstanctas que rodearon el hecho, que éste se encontrara autorizado cr 

ley. 

Amparo directo 7571/84. Amado I-krnández Tcrán, 10 de enero de 1985. Unanimidad d 

votos. Ponente: Francisco 1-I. Pavón Vasconcclos. Secretario: Luis Fcrnándc;,; Aguilar.2'.l 

En un supuesto de error en el golpe se sostuvo la culpabihdad del sujeto activo y en ese mi::: 

nivel de análisis se hi:w referencia al dolo como sigue 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Pcdcración 

Tomo: 205-216 Segunda Parte 

P:\gma: 20 

ERROR EN EL GOLPE. NO INVALIDA EL DOLO. Disparar un arma de fuego e 

propósito de causar dail.O en diversa persona de la que resulte muerta, consutuyc un crr-

2'> Esta tc~1s también aparece en; Informe de 1985, Segunda Parte, Pruncra Sala, Tesis 30, págma 21, co11 d .e 

"ERROR DE TIPO y rm.ROR DE PROHIBICION" 
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carácter accidental, conoodo bajo el nombre de "error en el golpe", mismo que resulta ineficaz 

para destnnr la culpabilidad, y el homicidio, entonces, debe considerarse como doloso, toda 

vez que el resultado producido es típicamente equivalente al querido, o sea, el activo, al querer 

causar un daño en otra persona, lo produce en la persona del pasivo, lo cual no varía el sentido 

doloso de su conducta. 

Amparo directo 620/86. Julio Hemández Gonzálcz. 14 de abril de 1986. 5 votos. Ponente: 

Luis Fernández Doblado. Secretario: Alfredo Murguía Cámara30
• 

B. CRITERIO DE LA VOLUNTAD COMO ELEMENTO DEL DOLO 

La voluntad de realizar determinada conducta ha sido determinante para la integración del 

dolo, según se desprende de diversas jurisprudencias. 

As~ por ejemplo, la voluntad del sujeto fue t.rascendentes para determinar la exclusión del 

título de imputación de parricidio en un supuesto de error en el golpe en el cual el sujeto activo 

dirigió su conducta a la provocación de la tnuerte de su cónyuge pero no de uno de sus 

descendientes. 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
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Tomo: 205-216 Segunda Parte 

Página: 29 
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PARIUCIDIO, DOLO ESPECIPICO NECESARIO PARA LA INTEGRJ\CION DE 

(ASO DE ERROR EN EL GOLPE. El artículo 240 del Código Penal del Estado de Méxic 

que regula el parricidio, lo tipifica como la privación de la vida, dolosamente, de cualqui 

ascendiente o descendiente consanguíneo y en línea recta, sean legítimos o naturales, sabien1 

el dclmcucntc ese parentesco, o del cónyuge. Esto es, que tal ilícito requiere de dolo cspecífü 

pues no basta la intención de matar, sino que la misma debe estar diri¿~da precisamente a u 

de las personas con las que se tenga un vínculo de los scllalados. Ahora bien, si la intención < 

agente es privar de la vida a su cónyuge, pero por error en el golpe (aberrado ictus), a qui 

mata es a uno de sus descendientes ello no es suficiente para estimar que su conducta 

adecua a dicho tipo, pues falta h directa intención de pnvar de la vida al descendiente para 9 

su actuar se amolde a la fit,Tt1ta legal en tncnción, pues es palpable la ausencia del dolo <lirigid1 

fa víctima, y el delito realmente integrado viene a ser el de homicidio. 

Amparo directo 7410/85. Felipe Soria Mondragón. 3 de marzo de 1986. 5 votos. Ponente: L 

Femánde:t. Doblado. Secretaria: María Edith Rarrúrc:t. de Vidal. 

En un supuesto en el cual se condenó en primera instancia a los procesados por un concu 

de violación tumultuaria y privación ilegal de la libertad, se otorgó el amparo, atendiendo a • 

la privación de esa libertad tenía como finalidad conducir a la víctima al lugar donde s 

violada y no con la voluntad requerida en el tipo de privación ilegal de la libertad. 

;o En la pub~cac1ón original de e~ta tesis aparece la leyenda: "Véase: Apéndice al Semanario Judicbl de la 
f-edernción 1917-1985, Segunda Patte,JurispruJencm 107, p:ígm,'l 226. Esta tests también aparece en: Informe: 
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Séptuna Epoca 

Instancia: Primera Sala 
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Fuente: Semanario Judicial de 1a Federación 

Tomo: 217-228 Segunda Parte 

Pági.,= 78 
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VIOL-\C!ON TUMULTUARIA Y SECUESTRO. !NCOEXISTENC!A DE LOS 

DELITOS DE. Si la ofendida fue privada de su libertad para ser conducida sin su voluntad 

hacia orro sitio, y la privación momentánea de su libertad de movimientos ttwo como finalidad 

excl~.-a trasladarla a un lugar propicio para llevar a cabo la comisión de un ilícito diverso, 

como 1o es el de violación tumultuaria, por ello no puede admitirse la existencia del delito de 

secues::ro, toda vez que el bien protegido por éste es la liberud externa de la persona, y el dolo 

o elec:::iento psíquico se conforma con la conciencia y la voluntad del delincuente para privar de 

su libe:tad a alguien con el fin de pedir rescate o de causarle daño, por lo cual la detención de 

la vícc:na que sirve de medio para la comisión inmediata del delito de violación tumultuaria, no 

puede subsistir, como delito autónomo y con entidad jurídica propia, por haber sido utilizado 

por le~ activos como un simple medio para realizar el delito aludido. 

Sépti= Epoca, Segunda Parte. 

Am¡>"---,, directo 4766/86. Esteban Rubio Agustina. 10 de julio de 1987. 5 votos. Ponente: 

Franc::sco Pavón Vasconcelos. Secretaria: María Eugenia Martínez de Duarte. 

Ampac-o directo 3871/86. Ricardo Quiroz Olivares y Coags. lo. de julio de 1987. 5 votos. 

Pone:::_re: Francisco Pavón Vasconcelos. Secretaria: María Eugenia Martínez de Duarte. 

Ampu..:-o directo 4764/86. Artemio Montañez Casillas. lo. de ¡ulio de 1987. 5 votos. Ponente: 

Francsco Pavón Vasconcelos. Secretaria: María Eugenia Martíncz de Duarte. 

1986. Y-... ganda Parte, Primera Sala, Tesis 16, página 13, 
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Amparo directo 4765/86. Florcndo Jacobo Mogollón. lo. de ¡ulio de 1987. 5 votos. Poner 

Franctsco Pavón Vasconcclos. Secretaria: Ma1ía Eugenia Martíncz de Duartc. 

1\mparo directo 7114/86, Martín Arau¡o Rocha. 1o. de Julio de 1987. 5 votos. Ponc1 

Francisco Pavón Vasconcclos. Sccrctaua: María Eugenia Marúncz de Duartc11
• 

C. CIUTERIOS SOBRE LA ACREDITACIÓN DEL DOLO 

Aunque la mayoría de criterios jurisprudcncialcs apuntaban hacia la inclusión del dolo c1 

probable responsabilidad, también existen algunos critcrtos antetiorcs a la misma rcform~ 

1994 en los cuales se incluyó al dolo corno parte del cuerpo del delito. De ello me ocur 

continuación 

1. EN EL CUERPO DEL DELITO 

De singular mtcrés es la tesis jurisprudcnc1al siguiente, en la cual se determinó la que n­

intcgra el cuerpo del delito de secuestro si está ausente el dolo del autor. 

Séptima Epoca 

[nstancta: Primera Sala 
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Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: 133-138 Segunda Parte 

Página: 174 
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PLAGIO O SECUESTRO (ROBO DE INFANTE) NO CONFIGURADO 

(LEGISLACION DEL ESTADO DE QUERETARO). El artículo 336, del Código Penal dd 

Estado de Querétaro, prevé el delito de plagio o secuestro (conceptos que en esta materia 

denotan lo mismo), que consiste en términos generales~ en la privación ilegal de la libertad~ 

acompañada de móviles o medios peligrosos, que fundamentan el grave aumento de penalidad. 

La fracción V de dicha disposición contempla el robo de infante. El núcleo del tipo penal lo 

constituye el apoderamiento de un infante menor de siete años, por un extraño al mismo o por 

un familiar del infante, con el propósito: a) de obtener dinero por su rescate; b) o bien, de 

causarle un daño o perjuicio cualquiera en su persona, en sus bienes, en su reputación, etc., e) o 

bien, de causar iguales daños a una persona cualquiera que esté en relaciones de cualquier 

especie con el plagiado. Así, si el bien protegido con el delito de secuestro es la libertad externa 

de la persona, la libertad de obrar y moverse, por ende, el dolo o elemento psíquico consiste 

en la conciencia y voluntad del delincuente para privar ilegítimamente a alguno de la 

libertad personal, ya con el fin de pedir rescate o bien de causar dafio en los témúnos 

anotados, y si no media ninguno de estos supuestos, no puede concluirse que se 

configure el cuerpo del delito de secuestro. 

Amparo directo 5163/78. Rubén Pérez Cárdenas. 3 de enero de 1980. Mayoría de 4 votos. 

Ponente: Raúl Cuevas Mantecón. Disidente: Mario G. Rebolledo F. 

31 Esta tests también aparece en: Informe de 1987, Segunda Parte, Primera Sala, Tesis, página 53. Reitera el 
criterio de la Jurisprudencia 213, Apéndice al Semanario Judicial de la Federación 19-17-1985, Segunda Parte, 
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No obstante la referencia al dolo, se trata propiamente de un supuesto en el cual falta t 

elemento subjetivo del tipo y no propiamente del dolo, es de resallar la directriz apuntada 1 

esta tesis, debido a que concibe al cuerpo del delito no sólo como un conjunto de clemcnt, 

objetivos, como lo ha entendido el legislador de 1998, sino como un concepto compuc.sto , 

elementos objetivos y subjetivos, más adelante veremos la posible ttasccndcncia que ello tie 

de cara a los falsos presupuestos de los cuales partió el legislador mexicano pata la rcfom1a 

1998-99, 

En el misma línea argumentativa anterior se puede citar una tesis jurisprudencia! más 

Sexta Epoca 

Instancia: Pnmcra Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: CXXXVI, Segunda Parte 

Página: 13 

BEBIDAS ALCOHOLICAS ADULTERADAS. SU VENTA Y D!STRIBUCIC 

(INTERPRETACION DEL ARTICULO 296 DEL CODIGO SANITARIO), En el artic 

296 del Código Sanitario se dispone que: 11 I_.0s que fabriquen bebidas alcohólicas e 

substancias extrañas, o las agreguen a las genuinas, capaces de alterar la salud o produci 

muerte, serán sancionados con prisión de uno a cinco años. La misma pena se impondrá a 

que con conocimtento de esta circunstancia las vendan o distribuyan". Los elementos del de 

por tanto, son: a) que el sujeto venda bebidas alcohólicas, b) a sabiendas de que contie 

subst,10cias extrañas capaces de alterar la salud o ptoducir la muerte. Cabe observar que el -

página 472. 
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es de dolo específico, en cuanto recoge en su descripción un elemento subjetivo del injusto. En 

efecto, no basta que el agente activo venda las bebidas adulteradas, sino es preciso que tenga 

conocimiento de que estas bebidas se han adulterado por substancias capaces de alterar la salud 

o producir la muerte. Por ello, para tener por comprobado el cuerpo del delito, es requisito 

indispensable que se demuestre en autos que el inculpado vendió o distribuyo las bebidas 

alcohólicas con conocimiento de su adulteración por substancias capaces de afectar la salud o 

causar la muerte. 

Amparo directo 4903/67. Ranulfo Silva Cruz. 11 de octubre de 1968. 5 votos. Ponente: 

Ezequiel Burguete Farrera. 

2. EN LA PROBABLE RESPONSABILIDAD 

Por el momento, paso a citar sólo alguna de las tesis jurisprudenciales en las cuales se establece 

el análisis del dolo en la probable responsabilidad. 

Así, por ejemplo, se determinó que la ausencia del dolo excluye la culpabilidad y por ende la 

responsabilidad en la tesis jurisprudencia! siguiente. 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial. de \a Federación 

Tomo: 139-144 Segunda Parte 
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Págma: 150 

VIOLACION POR EQUIPARAClON. EXCLUYENTE DE lU<.SPONSABILlDAD p, 

INCULPABLE IGNORANCIA (LEGISLACION DEL ESTADO DE NUEVO LEO 

I ,a circunstancia de que el procesado creyera fundadamcntc que la ofendida en el delito 

violación por equiparación fuera varios años mayor a los catorce que la I ..cgislación sustan 

penal del Estado de Nuevo León señala como máxima para la pasivo del delito, crcc1 

obtenida principalmente por que fisicamcntc ella aparentaba esa mayoría de edad, sm gu 

tuviera referencia alguna que lo hiciera suponer lo contrario, lo coloca en el caso d1 

excluyente de responsabilidad de inculpable ignorancia a que se refiere el artículo 12, frac( 

VI, del Código Penal del Estado de Nuevo León, que consiste en 11 cjecutar un hecho que n, 

dclictuoso sino por circunstancias del ofendido, si el acusado las ignoraba inculpablcmcn1 

tiempo de obrar11
• La excluyente de responsabilidad referida, se sustenta en el princ 

adoptado por la ley penal, de que en los delitos que sólo admiten como forma de comisié 

intencionalidad, la ausencia de dolo en el agente activo hacen que su conducta no 

culpable y, por ende, excluye su responsabilidad penal. 

Amparo directo 3686/80. Víctor Manuel Castillo Ortega. 13 de oovtcmbrc de 1980. 5 ve 

Ponente: Raúl Cuevas Mantecón. Secretario: Víctor Ceja V111aseñor
32

. 

Este mismo criterio fue seguido en el análisis de un supuesto de concurso de <lelit 

participación, se determinó la inexistencia de la probable responsabilidad en atención al 

en la tesis jurisprudencia} siguiente. 

Séptima l ~poca 
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Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: 163-168 Segunda Parte 

Página: 70 
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PARTICIPACION Y DELITO EMERGENTE. La regla genérica contenida en el artículo 14 

del Código Penal del Distrito Federal indica que cuando varios delincuentes participan en la 

comisión de un delito detemtlnado y uno de ellos comete otro diverso, aun cuando no haya 

concierto previo, todos serán responsables de la comisión del nuevo delito; no obstante, 

tratándose de una regla general, debe ser motivo de análisis para su aplicación concreta; de 

manera que si el inculpado no estaba en posibilidad de ímpedir la ejecución del nuevo delito, 

que lo tomó por sorpresa, en cuanto a él estaba ausente el dolo que permitiera establecer 

su participación delictiva, que se establece en la ley de la aceptación tácita surgida por la no 

oposición a la realización del delito emergente, por lo que no se surten todos los elementos 

de la ley penal en el citado artículo 14, para determinar la responsabilidad del 

inculpado. 

Amparo directo 7807/81. Juan Loera Díaz. 5 de julio de 1982. Unanimidad de 4 votos. 

Ponente: Francisco H. Pavón Vasconcelos. 

D. CRITERIO SOBRE LA PRUEBA DEL DOLO 

32 Esta tesis también aparece en: Informe de 1980, Segunda Parte, Primera Sala, TcsIS 91, págma 47. 
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Después de la rcfonna de 1994 se empezaron a establecer los criterios sobre la forma en q 

podía acreditarse el dolo, nl efecto es muy ilustrativa tesis jurisprndcncial siguiente: 

Novena Epoca 

Instanoa: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 

Tomo: III, Marzo de 1996 

Tesis: !a./J. 7 /96 

Página: 477 

POSESION DE liSTUPEl'ACIENTES Y PSICOTROPICOS EN DELITOS CONTRA 1 

SALUD. SU NECESARIA VINCULACION CON LA l'INALIDAD. El tipo penal preví 

en el artículo 195 del Código Penal Federal establece sanción para el poseedor de alguno de 

estupefacientes y psicotrópicos señalados en el normativo 193, pero ello siemptc y cuando 

posesión sea con la finalidad de realizar alguna de las conductas previstas en el artículo 1 

Para el acrcditamicnto del elemento subjetivo es sin duda la confesión un medio idó, 

aunque por si sola no es suficiente, pues en la mayoría de los casos en que ella exista habrá• 

vincularla con otras que estén aparejadas, con la comprobación del cesto de los elcmer: 

típicos de carácter objetivo. Resulta, por tanto, necesario demostrar primeramente 

elementos de carácter objetivo del tipo penal, como son: la extstcncia de la droga, el tipo 

cantidad de la misma que el sujeto poseía (o transportaba), así como circunstancias de lu 

tiempo, y ocasión; después habrá que analizar la existencia de los elementos subjetivos, ce 

son el dolo y la especial finalidad, para lo cual es idónea la confesión del inculpado de 

efectivamente la poseía y que la llevaba consigo para realizar alguna de las acciones a qu 

refiere el artículo 194, es decir: comerciar, traficar, introducir, etcétera. En tales drcunstan• 
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el juzgador al resolver debe efectuar un enlace concatenado de los elementos objetivos con el 

aspecto subjetivo, y con todo ello detenninar la finalidad del agente respecto del destino del 

narcótico, no resultando por tanto suficiente la sola afinnación aislada de dicha circunstancia 

sin la vinculación con otros medios de prueba. 

Contradicción de tesis 5/95. Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado del 

Quinto Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer Circuito. 16 de febrero de 

1996. Cinco votos. Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secretaria: María Elena Leguízamo 

Ferrer. 

Tesis de jurisprudencia 7 /96. Aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal, en sesión de 

dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y seis, por unanimidad de cinco votos de los 

Ministros: presidente Juventino V. Castro y Castro, Humberto Román Palacios, José de Jesús 

Gudiño Pelayo,Juan N. Silva Meza y Oiga Maria Sánchez Cordero de Garáa Ville¡,¡,.s. 

La importancia de la. tesis anterior la analizaremos en el contexto de la. reforma de 1998-99 por 

ahora paso al siguiente punto de la investigación 

III. PROPUESTA DE INTERPRETACIÓN DEL DOLO EN EL DERECHO PENAL 

MEXICANO 

Llamará la atención del lector, por qué habiendo presentado una exposición dogmática del 

dolo ahora presente una propuesta de interpretación del dolo en el Derecho Penal Mexicano, 
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qué a caso no valen los nusmos principios dogmáticos? La expuesta: No exactamente como 

han planteado. 

Me cxpl..!co, hasta antes de la reforma de 1994 el Ic,.,'1sla<lor no se había pronunciado ni en fav 

ni en contra de corriente doctrinal alguna y por tanto había hbcrta<l para analizar al de 

confonn5! al sfotcma del delito que más convcnc1cra, fuera el clásico, neoclásico, finalista 

incluso funcionalista. Sin embargo, como hemos visto, después de dicha reforma el dolo 

debía anahznr a nivel de tipo, con lo cual se podía aplicar el sistema final de acción, inch: 

seguir los autores neoclásicos que ubicaron al dolo en el tipo o, sigwcndo la corriente n 

moderna, confonnc a los postulados del funcionalismo. 

Empero, a partir de la reforma de 1998 a la Constitución la situación es distinta, pues 

legislador ha puesto de manifiesto en la exposición de motivos su repudio al finalismo y 

retornado al concepto de <<cuerpo del delito>>, término que, según el legislador, ha s 

ampliamente estudiado en México e incluso maruficsta que "antes de las reformas de 199: 

Suprema Corte de Justicia de la Nación estableció jurispmdcncia conforme a la cual 

<cuerpo del delito> se entendía el conjunto de elementos objetivos externos que constitu 

la materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley pcnal"~3 Lo anterior 

plantea la duda sobre cómo debemos realizar el análisis sistemático de un delito dentro de 

conceptos procesales de cuerpo del delito y probable responsabilidad a las cuales se refiercr 

art. 16 y 19 de la Constitución y aunque el art. 168 del Código Federal de Proccdimie= 

Penales sigue refiriéndose a los elementos del Upo y la probable responsabilidad y dentro <l• 

primeros incluye al dolo, ello seguramente será en breve materia de reforma para volv■ 
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concepto de cuerpo del delito y evitar posibles contradicciones con la Constitución y lo mismo 

se puede anticipar que sucederá con los artículos 8 y 9 del Código Penal. 

Tomando como sustento la citada reforma a la Constitución y anticipando las necesarias 

reformas tanto al Código Federal de Procedimientos Penales y al Código Penal, cabe 

preguntarse ¿qué se debe entender actualmente como cuerpo del delito en México? ¿dónde se 

ubica al dolo? y ¿qué elementos conforman la responsabilidad penal? 

Para responder a estas nuevas (a partir de 1998) -viejas (anteriores a la reforma de 1994) 

incógnitas es necesario acudir nuevamente a la dogmática juridicopenal. 

En efecto, si no acudiéramos a la dogmática juriclicopenal los términos procesales cuerpo del 

delito y probable responsabilidad carecerían de sentido, en virtud de que su contenido se 

encuentra precisamente en la teoría del delito y ésta, como hemos puesto de manifiesto, 

obedece a una sistemática cuya estructura sit.ve para determinar si una conducta es o no 

delictiva. Sin dicha dogmática ¿cómo podríamos detenninar si la lesión o puesta en peligro de 

un bien jurídico tutelado es producto de la comisión de un delito o no? ¿cómo detenninar qué 

conductas son penalmente relevantes? y todavía más, si no siguiéramos alguno de los sistemas 

¿cómo sabríamos dónde y cómo analizar cada elemento del delito? ello sería un verdadero 

caos. Sentada pues la necesidad de acudir a la dogmática jurídica y realizar el análisis del delito 

33 Cfr. Anexo 
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conforme a una sistemática aplicada al Derecho Procesal PcnalJ4, paso a la interpretad< 

propuesta. 

A. CONSIDERACIONES PRELIMINARES 

De acuerdo con los postulados actuales de la Constitución la base del procedimiento per 

descansa en el cuerpo del delito y la probable responsabilidad. Con respecto al dolo surg 

muchos interrogantes, a saber: ¿el dolo ha pasado a formar parte de la responsabilidad penal? 

esto es así ¿cómo explicar y sustentar dicho cambio? ¿se debe acreditar el dolo al ejercii 

acción penal? o ¿será el dolo materia de prueba sólo a pardr del auto de radicación del juez? 

con una interpretación extrema, ¿el dolo ya no es materia procesal en México? 

Para dar una contestación satisfactoria a todos estos interrogantes es necesario acudir a ! 

antecedentes de esta refonna, los motivos que la originaron y el contexto en el cual se inset 

Sólo así se puede justificar una rcinterprctación dogmática que sirva como guía teórica p: 

intentar evitar los posibles efectos nocivos de la reforma a la Constitución de 1998. 

1. V Al .ORACIÓN DE LA EVOLUCIÓN LEGISLA 11V A 

34 Se pronuncia en favor de una interrelación entre dogmática penal y procesal penal Marco Antonio DÍAZ D: 
LEÓN. Cfr. Código Federal... esp. pigs. 155•156. Aunque en relación al cuerpo del dellto considera dicho autc 
que se trata de un tCrmmo pramentc procesal, ya en su analisl.'1 se denota la rcfcrencrn mevitablc a la dogmática 
ju.rídicopcll:ll. 
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De acuerdo con la legislación examinada, el dolo aparece en nuestros ordenamientos jurídico 

penales como intencionalidad, la cual en principio se presunúa y generaba la inversión del 

principio de la carga de la prueba (onus probandt) en contra del presurtto responsable de la 

comisión de un delito35, quien debía demostrar que no había actuado it1tencionalmente36
• De 

esta suerte, quien al manipular una pistola la disparaba y provocaba la muerte de otro, 

conforme a esa legislación, se podía presumir su intención de cometer homicidio y era el 

procesado quien debía demostrar, en su caso, si no tuvo esa intención (culpa) o incluso si había 

manipulado dicha anna porque le había dicho un tercero que estaba descargada o incluso que 

ésta era artificial. 

3S En este ..,.,_ll<lo ,c puede dtar la llgUICll!e tew ¡uri,¡,,udenml 

Scpttma.Bpoca 

l113t:inci,,: Primen Sala 

F11C111c: SemanarloJudiar.lde !,a Fedenc:ión 

Tomo:10<J.114Segund,,.Puto 

Pág,.na: 47 

HOMICIDIO, PlffiSUNClON DE DOLO EN El.. (LEGlSU..ClON DEL ESTADO ~E SONORA) E\ dl:lno de homicidio no es de dolo t:>pccl6ro (eomo d. mud<,, ~\ 

pamcidio y otro<}, pO< lo i:wl, de a<t>erdo con el ortkulo 7o dél Códiso Peiul cid I!,ta&o de Sonoro, tíenc eucti opbcaaón la preruncl6n ¡U<U tantum & dolo, de lo cwl .., 

,,guo que la ~ de probucontra esa p.esunCIM, corresponde al acusado y oo al Ministecio Pubbeo. 

Amparo directo H5/76. Alberto Gutiéacz Castro. 13 de mero de 1976. U,anlm,ciad d-0 4 ~oto<. Ponr:nrc: MarJO G. Rebolledo. 

36 En este sentido la iesu jw:i<pn,dCflCW lJ8U)ente 

,.._E_ 
lnstana2: Primen, Sala 

Fuente:~ Judlcw de la Federu:!On 

Tomo. LXXXUt, Segunda Parte 

Pág,""' 10 

DOLO, CARGA DB LA PRUEBA WNTRA LA PRESUNCJON DB El que afurn. nene la obligao6n de probar ,u, aseveraao-, .obre rodo " é,w contndk.,, 

pre,uncione,, COfflO Li de la inteocionohdod delu:tu01a. 

Amparo wre<:IO '4048/6"-Jacintolbpez Lucero y coag Bdc nuyo de 1%1. 5 ...,to, Ponente· Alberto R. Vela. 

Deigualctiteno 

&,o Epoa 

In,tancia, Pnm,,.. Salo 

Fuente. Semanan1> Judtdol de la Federación 

Tomcr LXII, S.g,.inda Pute 

Póg,na. 27 

D!.!LJTOS INTENCIONALES HIMPJlUDENCIALUS, SUS Dll'BRENCIAS. Bn lo•dehto, de ,mC'f>CIÓn,ddolo"" pre•wnc ,alvc prueba en contnno, ,ruentn,s quc en 

lo, ,mp<Udctl(WC$, es ncces>rio comprol>o,, pnmero, la c,clfléflcta de un dai\o igual al 'lºe producen !o, d<chto1 de lfltcnoon, sq,undo, la conducta o procede, ,mpn>denoal en 

persona dl\-eru del ofend,do, y tem:ro, d nr:xo cau1al entre =t,01 elcmcn10, 



274 CAPITULO TERCERO· El DOLO EN El DERECHO PENAL MEXICANO 

Posteriormente se observa un avance con la reforma de 1983-84 por la cual deja de prcsum 

esa intencionalidad y pasa a ser una carga procesal del Estado, quien a través del Ministi 

Público deberá acreditar la existencia del dolo para la imputación de un delito y, 

consecuencia éste deberá quedar debidamente probado en autos para la emisión de 

sentencia condenatoria por el Juez. 

2. LA BÚSQUEDA DE LA SEGURIDAD JURÍDICA EN LA REPORMA DE 1993-94 

Contrario a la opinión del legislador, hasta antes de 1994 no habían criterios unánimes se 

qué se debía acreditar en el cuerpo del dclito37 y cuál era el contenido de la prob 

responsabilidad, con las consecuentes dudas sobre en cuál de éstos dos apartados debed: 

acreditarse el dolo38
• 

En efecto, como nos ilustra lvf.ANCERA ESPINOSA ''orih,inalmentc se entendió al cucrpc 

delito, como: <la cosa m qm o con que se ha cometido a/glÍl1 delito,- como por q"emplo el merpo del t1111e. 

así se tomó por nuestros Códigos Procesales, pues en 1880, el arúculo 121 sólo rcquet 

aprobación de hecho o de la 0111isión q11e la ley reputara como de/Jto ... posteriormente en 189" 

apuntaba que era necesario el comprobar todos los elementos del delito, teniendo siempre it1,plíc. 

Am¡llro J,nc!" 3S2/6l Raúl 1)11, Gon,ilc, 1) Je ago,to Je 1%2. Unamm1Jad de 4 ,oto, Poncn1e Alhcrto ll Vd, 

17 De opinión contrana es GARCÍA RAMÍREZ, Scrgm. "Una reforma const1tudonal mqt11cb1ntc .. esp. Pág::: 
y 15-16. 
18 En este sentido, ifr. DAZA GÓMEZ, Carlos. "Evoluc1ón doctrinal del finahsmo" ... esp. Págs. 67-68. 
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presunción de dalo, en 1909 pata comprobar el cuerpo del delito se exigía el justificar los 

elementos del hecho delictuoso; en 1929 se dio preponderancia a las reglas especiales, y se 

decía que los delitos se justificarán por la comprobación de sus elementos constitutivos; en 

1984 ... la acreditación de los elementos que integran la descripción de la conducta o el hecho delictuoso según la 

determina fa lry penat.39 

Atento a lo anterior, en 1994 el legislador refor:mó tanto la Constitución como el Código 

Federal de Procedimientos Penales y el respectivo para el Distrito Federal, suprirruendo el 

concepto de cuerpo del delito y refiriéndose en su lugar a los elementos del tipo penal y la 

probable responsabilidad. También aclaró a nivel del Código adjetivo qué se debía acreditar en 

cada uno de estos apartados. Disponiendo que el dolo debía acreditarse como uno de los 

elementos del tipo penal. Por lo cual, se ha considerado que el legislador de 1994 se guió en los 

postulados sistemáticos de la doctrina final de acción y los elevó a nivel de ley, llevándolos 

incluso hasta la Constitución misma 40. 

Sin embargo, se debe atender a los motivos que llevaron al legislador a esta decisión, esos 

motivos fueron la búsqueda de unificar criterios y de esa forma tratar de dar vigencia al 

principio de certeza jurídica, requisito indispensable del Estado Social y Democrático de 

Derecho. 

39 MANCERA ESPINOSA, Miguel Ángel. "¿Elementos del tipo o cuerpo del delito?" ... pág. 6. 
40 C.fr. MORENO HERNÁNDEZ, Moisés. "Analisis de la iniciativa ... esp. Pág. 86-87. 
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En efecto, con la reforma de 1994 se podía esperar una mayor certeza juridica41
• Pues tanto 

Ministerio Público, el Juez y el abogado defensor sabían en dónde debían ubicar, entre otrc 

elementos, al dolo y, en consecuencia, dónde hacer las argumentaciones tanto dogmátiG 

como probatorias referentes a éste. Así, el M111istcdo Público sabía en dónde debía ubicar en 

Pliego de Consignación al dolo y lo mismo en sus conclusiones acusatorias dentro dd proces 

penal. Para el Juez también significaba la guía para determinar, tanto en el Auto de Form 

Prisión como en la Sentencia, en dónde debía hacer referencia a las prncbas y argumcntaciorn 

referentes al dolo en que había sustentado su resolución. Asimismo, el abogado defensor sab 

en dónde debía buscar todo lo referente al dolo y de la misma forma preparar st 

conttaargumentaciones y la defensa respectiva. 

3, EL ORIGEN DE LA REFORMA DE 1998-99, 

En el último infotme de gobierno, el 1° de septiembre de 1998, el Presidente de la Repúblii 

dedicó un apartado especial al problema de seguridad pública que aqueja a la socicd, 

mexicana: 

"Combate más amplio y eficiente a la impunidad y la inseguridad: 

La seguridad pública y la justicia constin1yen una obligación esencial del Estado. Por eso, 

hasta ahora hemos fallado, debemos hacer todo lo necesario para no fracasar. 

41 En el mismo sentido ifr. MANCERA ESPfNOSA, Miguel Ángel. "¿Elementos del ripo o cuerpo dd delito?" 

pág. 8 
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Cada uno, las autoridades del Gobiemo Federal, de los gobiernos estatales y del Distrito 

Federal, los legisladores y los miembros del Poder Judicial, debemos asumir la tarea que nos 

corresponde. La seguridad pública es una deuda del Estado con los ciudadanos. 

Para dar un impulso firme al combate cont.ra la delincuencia, el Presidente enviará al Congreso 

de la Unión nuevas iniciativas con reformas adicionales. Propondrá penas más severas para los 

delitos más frecuentes y más graves y propondrá nuevas reglas a fin de que las penas para una 

persona que ha cometido varios delitos se acumulen. Además propondrá que en los casos de 

los delitos de más peligrosidad y frecuencia, se supriman los beneficios de libertad preparatoria 

y de reducción parcial de penas. 

No basta reformar las leyes para contar con la justicia y la seguridad pública que merecen los 

mexicanos. Por eso, hace unos días el Gobierno Federal convocó a una cruzada contra el 

crimen y la delincuencia como parte del Programa Nacional de Seguridad Pública. En 1998, el 

Gobierno Federal est.ará invirtiendo en seguridad pública dos vece$ más que en años 

pasados'"'2 

Es evidente la preocupación del Ejecutivo federal por el incremento desmesurado de la 

criminalidad en México, ello ha llevado a afirmar a GONZÁLEZ DE LA VEGA que "quien 

haya vivido durante los último treinta o cuarenta años, notará el cambio en su entorno. La 

criminalidad se ha hecho parte de nuestras vidas, de lo cotidiano; hemos aprendido, 

paulatinamente, a vivir con ella"43
• De ahf la intención de tomar distintas medidas para 

solucionar el problema. Los puntos centrales del proyecto son un programa de seguridad 

42 REFORMA. 2-9-1998. Sec. Editorial. Pág. 15-A 
43 GONZÁLEZ DE LA VEGA, René. "La lucha contra la c.rinunaltdad en el siglo XX" .. pág. 38. 
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pública, c-1 mejoramiento de la impartición de íusticia y las reformas a la ley, de ellos me ocu 

a continuación. 

4. ¿SE COMBATE LA CRIMINALIDAD A TR1\VÚS DE UNA POLICIA M 

EFECTIVA? 

Se busca la seguridad pública con el Programa Nacional de Seguridad, si a través de cstt 

busca la profcsionalización y mayores recursos para los órganos policiales y la erradicación 

la corn1pción, sin duda alguna los resultados serán positivos. 

"En Alemania, por ejctnplo, el hecho de que Munich es la ciudad más segura, es decir la f 

ciudad con menor criminalidad, se atribuye de manera general a que tiene la presencia pol 

más fucrLe y con ello el control social más efcctivo"44 No obstante, la realidad mcxican 

otra, así lo pone de manifiesto GARCÍA RAMÍllEZ: "debemos preguntamos el por qué 

establecimiento y la casi inmediata destrucción de instituciones y programas destinados 

preparación de los cuerpos de policía y otros cuerpos de la procuración y administració1 

justicia, También debemos inquirir -haciendo una reflexión y casi un acto de contrición- p• 

revisión de las acciones de saneamiento institucional. ¿Qué paso con las muchas acci, 

emprendidas pata el <saneamiento> de jnstitucioncs de seguridad pública? ¿por 'Jué l­

reversa y cuáles han sido los resultados de esas acciones y de esas reacciones? ¿Por qué rcc 

a quienes van a tener un desempeño tan delicado y tan importante como es la policía,. 
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apoyo en relaciones personales, a veces muy negativas, y no en factores que acrediten una 

verdadera idoneidad para el servicio? Por otra parte, deberemos en este México nuestro, como 

en todos los países entender por fin, que la policía implica y desarrolla un auténtico servicio 

público profesional, de que debe ser reconoctda como lo que es: un servicio público 

profesional que debe atendérsele de esta suerte, reclutársele, preparársele, retribuín;ele y 

asegurar asi su estabilidad en el empleo cuando lo merezca. Y Para esto se precisa de acciones a 

largo plazo, no de programas súbitos pronto cancelado, no de la alteración una vez más y 

también aqtÚ de ese síndrome de Penélope al que ya me referí, que implica hoz hacer y 

deshacer mañana',45. Como resultado de ello, señala GONZÁLEZ DE LA VEGA, "no se 

puede soslayar que las policías uniformadas mexicanas, tienen muy poco éxito en la detención 

de sospechosos en flagrancia o cuasíflagrancia, dados los precarios mecanismos de 

radiocomunicación y de patrullaje terrestre y aéreo. No se ha logrado coordinar la denuncia 

ciudadana mediao.te sistemas de telefonía o alarma eficaces y la coordinación de patrullas y 

helicópteros, en la persecución < <en caliente>> de dehncuentes"46
• Esta es, sin duda, una de 

las causas del incremento de los índices de criminalidad, la violencia, la inseguridad e, incluso 

como señala MORENO HERNÁNDEZ la "visible tendencia desesperada de muchas 

personas de hacerse justicia por sí mismas o de pedir mayor represión del Estado"47 

En este marco, la presencia policial debe estar encaminada acttiación hacia la detención de 

delincuentes, no de ciudadanos inocentes o de simples sospechosos por su apariencia o 

44 ROXIN, Claus. "El desarrollo ... " pág. 444 
45 GARCÍA RAMÍREZ, Sergio. "Algunos problemas actuales en la administracrón de justicia" ... pág. 21. Se 
rponuncia en el mismo sentido MANCERA ESPINOSA, Miguel Ángel. "¿Elementos del tipo o cuerpo del 
delito?" ... esp. pág. 12. 
46 GONzALEZ DE LA VEGA, René. "La lucha contra la crirni.naltdad en el siglo XXI" ... pág. 43. 
47 Del Autor citado. "El sistema de justicia penal en México" ... pág. 10 
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circunstancias48
• Si se hiciera esto último se estaría pasando indefectiblemente de un Estado e 

Derecho a un Estado autoritario, pues en palabras de ROXIN ''el sacrificio de la libert: 

ciudadana sería un precio demasiado elevado para una lucha exitosa contra la criminalidad. U 

cierta medida de criminalidad -que en algunos Estados actuales no obstante es dcmasia< 

elevada- es no fenómeno secundario necesario de una sociedad libre y lo seguirá sien, 

también en el futuro" 49 

Lamentablemente durante el proceso legislativo de b reforma de 1998 tanto el Ejecutivo cor 

las respectivas Comisiones de la Cámara de Senadores han sostenido un criterio opuesto 

anterior y en nombre del interés social y la "situación de emergencia que viven algunas par 

del país" reconocen abiertamente estar tcstringido las garantías individuales con el fin 

combatir la criminalidad y Ja impunidad señalando abiertamente que al efecto ~ 

<flexibilizado los requisitos para poder solicitar una orden de aprehcnsión50
• 

En un Estado Social y Democrático de Derecho o, para usar los términos del mis; 

legislador: en un Estado de legalidad, la detención y consecuente privación de la libertad de 

persona es uno de los actos de autoridad sujeto a múltiples requisitos y para el ciudadano ~ 

constituir una de las más importantes garantías y ello es así no para favotcccr a 

delincuentes, sino para evitar detener y privar de la libertad a quienes no lo son! 

18 En este sentido se pronuncia también: LÓPEZ BETANCOURT, Eduardo. "Nueva orientación del Dercc 
Penal" pág. 178 
19 ROXIN, Claus. "El desarrollo ... págs 445-446. 
50 Cfr. Proyeto esp. págs 14, 16, 17 y 20, del original. Vid. Infra. Anexo. 
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En particular, los motivos argilidos por el legislador para reformar el art. 16 de la Constitución 

son que a partir de la reforma de 1993-94 " ... a las autoridades encargadas de la procutación de 

justicia se les exigieron mayores requisitos para obtener una orden de aprehensión ... Ello 

demuestra, a decir de la iniciativa presidencial, que el grado excesivo de exigencia probatoria 

impuesta al ministerio público en la averiguación previa evita el enjuiciamiento debido de 

muchos presuntos responsables, provocando en consecuencia mayor delincuencia e 

impunidad. De alú que la iniciativa proponga flexibilizar los requisitos establecidos en este 

proceso para obtener una orden de aprehensión. Solicita que sea suficiente la acreditación de la 

probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, así como de la probable 

responsabilidad del indiciado ... " 51 

De lo anterior se deduce que tanto el Poder Ejecutivo como el Legislativo pretenden, a través 

de la reforma de 1998-99. dismínuir la criminalidad en México medían te la consignación y 

procesamiento de más personas ¿será esa la vía idónea para combatir la criminalidad? ¿radica 

en la impartición de justicia el origen del incremento de la criminalidad en México? y todavía 

más ¿se mejorará esa situación cqn la reforma realizada?, de ello me ocupo a continuación. 

5. ¿ES EL INCREMENTO DE LA CRIMINALIDAD UN PROBLEMA DERIVADO DE 

LA IMPARTICIÓN DE JUSTICIA? 

51 Proyecto págs. 19~20, del original. Vid. Injra. Anexo. 
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El problema de la administración de jt1sticia en nuestro país es antiquísimo, así lo puse 

manifiesto en 1961 CARltANCÁ Y RlVAS: "podria decirse <1uc a través de sus largos siglo 

historia, México no ha contado jamás con una Administración de Justicia plcnam( 

satisfactoria. No la tuvo en los tiempos precolombinos, cuando la justicia era el instrumcnt( 

la teocracia y de las clases privilegiadas. No la tuvo en la época colonial, cuando la justici 

basaba en las <Üfercncias de castas. No la ha tenido en la época independiente porque la jus 

ha carecido de adecuada organización, de adecuada selección, de medios materiales y aút 

independencia, todo lo cual la priva de respetabilidad social, signo revelador de la carenci 

fe del pueblo en la justicia. No puede, así, esperarse que en un breve lapso de nuestra 1 

historia, se haya logrado todo lo que a través de siglos nunca tuvimos"5
i. Recicntem 

MORENO I-IERNÁNDEZ, ha manifestado '1desdc hace ya muchos años se han ve: 

escuchando las llamadas públicas, cada vez más desesperadas, por una mejor y 

administración de la justicia penal, que se acondiciones cada vez más y siempre ~ 

necesidades y problemas especiales de la época y de la región. Así constantemente se escl 

tanto de los doctos como de los legos, sobre la innegable existencia de una crisis de la jm 

penal; de que la administración de justicia penal ha fracasado, porque no ha resul 

funcional, porque no ha logrado satisfacer las aspiraciones o reclamos de la colectivid~ 

porque, en lugar de proteger debidamente a los Derechos humanos1 se ha convertido e 

instrumento de dominación y de sujeción frente al Estado"53 

52 CARRANCÁ Y TRUJILLO, Raul. La Admirustración de Justicia, Págs. 105-106, 
SJ MORENO I-IERNÁNOEZ, Moisés, "El sistema de iusticia penal en México" ... pág 5. En el mismo artíc­
autor citado hace una serie de propuestas para me¡orat dicho sistema, efr. !bid. Esp. Págs. 16-25, Sobre una 
descripclÓn de la impartidón de justicia en la acmal1<lad, efr. GARCÍA RAMÍREZ, Sergi.o. "Breves 
cons1derac1ones sobre temas <le la ¡ustlda penal~. esp. Págs. 32-37. 
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Llevaba razón CARRANcA Y TRUJILLO, fueron necesanos muchos cambios para contar 

con un mejor Poder J lldicial, el más importante fue su reestructuración e implantación del 

sistema de Carrera. Hoy en día se observa una mejoría para los servidores públicos del Poder 

Judicial y la situación ya no es tan precaria como la descrita por el Presidente de la Suprema 

Corte de Justicia de la Nación, en su informe de 1959: "quienes hemos vivido la dura vida del 

funcionario judicial de la provincia sabemos cuántas son las dificultades con que éste se 

tropieza para cumplir con la misión que le está encomendada; dificultades que principian desde 

la carencia de locales adecuados para el desempeño del ministerio jurisdiccional y se prolongan 

a través del misérrimo presupuesto destinado al apego de sus servidores, hasta la ausencia de 

material físico en sus oficinas. En el Poder Judicial Federal bebe decirse también de una vez 

que la situación no es muy diferente ... Tenernos que pagar rentas por los locales impropios para 

el elevado ministerio que en ellos se va a ejercer ... Del presupuesto de egresos de la Federación 

sólo recibimos para el desempeño de nuestro cometido el 0.43 por ciento aproximadamente. 

Es decir, menos de medio centavo por cada peso. Con una Justicia Federal en la que se gasta 

menos de medio centavo por cada peso del presupuesto, no puede calmarse el hambre y sed de 

justicia que padece el pueblo de México"54 

Evidentemente todavía no son optimas las condiciones materiales y de capacitación de los 

servidores del Poder Judiciales, pero lo que sí se puede observar es un incremento cada vez 

mayor de las resoluciones que se ajustan a los principios de un Estado Social y Democrático de 

Derecho. Por ello, aunque son fundadas las afirmaciones de MORENO HERNÁNDEZ, se 

puede decir que el el Poder Judicial está en el camino de las directrices trazadas por el 

54 Informe rendido a la Suptetna Corte de Justicia de la Nación por su presidente el señor Ltc. Alfonso Guzmán 
Neyta, al tet1ni11ar e! año de 1959. Murguía. México. Págs. 32-34. Cita en CARR.ANCÁ YTRUJILLO, Raul La 
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Ejecutivo, pues sólo se puede luchar contra la delincuencia cuando se puede garantizar 

debido proceso penal. 

No obstante, la existencia de la etapa de la averiguación previa dentro del procedimiento pe 

mexicano, conlleva a poner cspcdal atención en la institución del Ministerio Público, la cual, 

palabras de GARCÍA llAMÍREZ "en la actualidad esta institución enfrenta nuc· 

definiciones: es preciso que cumpla una honda revisión, depure su organización 

funcionamiento, entienda las necesidades de la justicia, asuma una misión más amplia e intc1 

que garantice su presencia y grandeza en el porvenir"55
• Empero, hoy por hoy se puede criti 

al "ministerio público, al lado de su falta de liderazgo, es su nula especialización en 

investigación de los delitos»¼ lo cual conlleva al fracaso de su función. 

Efectivamente, un sistema de justicia penal en el cual desde la averiguación previa hastf 

proceso penal se detenga y procese a personas en contra de las cuales existen pruebas funda 

de que han cometido una conducta típica y antijurídica y, de ser confirmada la rcsponsabiliC 

se imponga la sanción penal correspondiente es requisito indispensable en un Estado soci: 

democrático de Derecho. 

Un sistema de impartición de justicia penal regido bajo los lineamientos anteriores conlleva 

efectiva lucha contra la delincuencia y a su correspondiente disminución57
, pues cuando 

Adnunistración de Justicia. Págs. 102-103. 
55 En este sentido, cfr. GARCÍA RAMÍREZ, Sergio. ''Justicia y ministerio públtco" ... esp. Págs, 9-11. 
56 GONZÁLEZ DE LA VEGA, llené. "La lucha contra la criminalidad en el siglo XXI" ... pág. 45. 
57 Sob_re algunas propuestas para mejorar el sistema de impa111c1ón de justicia en México, ifr. CARCÍA 
RAMIREZ, Sergio. "Algunos problemas actuales en !a adnunisttación de justicia" ... págs. 19-2:0. En el mismo 
sentido, cfr. ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL, Oiga. "Comentarios a la iniciativa de decreto ... " esp. Págs_ 
y sigs. 
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ciudadanos tienen consciencia de que <<quien la hace la paga>>58 se abstienen, generalmente, 

de la comisión de delitos. Pero al mismo tiempo, esos mismos principios debidamente 

observados en la realidad generan la tranquilidad de quienes no han cometido delito alguno, 

pues tendrán la confianza de que no serán privados de su libertad por simples sospechas o 

circunstancias. 

Si lo anterior hubiese sido el sustento ideológico de la refonna de 1998-99, estaríamos en la vía 

correcta para aspirar a un Estado Social y Democrático de Derecho. Sin embargo, la pretensión 

del legislador es otra: justificar la lucha contra la delincuencia y el <<rnejoramiento>> de la 

impartición de justicia penal a través del incremento estadístico de sujetos detenidos y 

procesados penahnentel 

6. LAS EQUNOCADAS PREMISAS DEL LEGISLADOR MEXICANO EN LA 

REFORMA DE 1998-99. 

La problemática antes descrita vuelve a llevar al legislador al vicio, desgraciadamente ya 

arraigado en México, de solucionar problemas sociales a través de la reforma legal, en palabras 

de GARCÍA RAMÍREZ "uno de los grandes asuntos de la justicia, hoy día y siempre, es la 

reforma de las leyes, en el entendido que he destacado que no confundunos Estado de 

Derecho con Estado de Leyes. No es la abundancia de leyes lo que constituye al Estado en un 

sg No obstante, de acuerdo con la encuesta realizada por el Diario &forma, en octubre de 1997, la ciudadarúa 
percibe impunidad y asociación de los delincuentes con la policía. Cfr. GARCÍA CORDERO, Femando. "La 
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Estado de Derecho, o más todavía en un Estado de Derecho justo; es la pcrfecoón de las l( 

y su aplicación correcta, puntual y cottdiana"59 Lo anterior es posible a través de critc 

doctrinales y jurisprudcncialcs que conlleven a la interpretación e incluso rcintcrpretaciór 

las leyes hacia los cánon.es del Estado Social y Democrático de Derecho y no la rcfo 

continua sin sustento, pues esta última vía está en contra de la seguridad jurídica ya qu 

ciudadano no tiene certeza si lo que ayer era lícito hoy ya es ilícito o a la inversa, 

Independientemente de la inseguridad jurídica derivada de la reforma continua de las leyes 

su poca observancia, existen puntuales críticas a los presupuestos en los cuales se bas 

legislador para la reforma, de ellos me ocupo a continuación. 

a) ¿SE JUSTIFICA EL SISTEMA PENAL CON MAYO RES DETENCIONES? 

Ciertamente el inimaginable incremento de la criminalidad en México obliga a la tom 

medidas tendentes a la sanción y, sobre todo, a la prevención del dcfüo, 

Son alarmantes las cifras siguientes 

En 1996 a nivel Federal se iniciaron 74,030 Avcri&,uaciones Previas de las cuales sólo se 

consignar ante el Juez al 12% de indtciados, es decir a 8, 940 probables responsables 

iniciativa de reforma .. " pág. 75. 
59 GARCÍA RAMÍREZ, Scrg10. "Algunos problemas actuales en la administración de justicia" .. pág. 16. 
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En el mismo año en el Distrito Federal se iniciaron 232,821 Averiguaciones Previas, de las 

cuales sólo se pudieron consignar a un 10% (23,282) y de estos sólo un 3.8% fue condenado. 

Mientras tanto, en el resto del país se iniciaron 1,491,860 Averiguaciones Previas, de las cuales 

se consignaron a un 10% (149,186). 

En 1997 se iniciaron 1,330,000 Averiguaciones Previas, de las cuales se consignaron a 249 mil, 

se libraron 149,000 ordenes de aprehensión y de ellas sólo se consiguió la detención de 85,000 

personas 60. 

Indudablemente la cifras arrojan un gran número de averiguaciones previas, de las cuales muy 

pocas llegaron a reunir los requisitos necesarios establecidos con la reforma de 1994 para 

consignar a los indiciados ante el juez e iniciar el proceso penal. 

La pregunta es si ese 90% de personas sometidas a averiguación previa merecían llegar a ser 

consignadas ante el Juez y a que se les sometiera a un proceso penal, el cual supone la 

privación de su libertad, cuando menos durante las setenta y dos horas previas al auto 

constitucional y, en caso de dictar el Juez Auto de Formal Prisión con sujeción a proceso, todo 

el tiempo que dure dicho proceso. A todo ello se debe sumar la elaboración de una ficha 

M Vid. Ittjra. Anexo. Además, recientemente los Procuradopres de ¡usncia han reconocido que el 65% de las 
ordenes de aprehensión en el fuero común están pendientes de cumphmiento y el 75% de las del fuero federal 
tampoco se han cumplido Cfr. GARCÍA COREDERO, Fernando. "La iniciativa de refortn11. ... pág 74. 
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sinalégtica, el ingreso del consignado en el Centro de Prevención y Readaptación 

(reclusorio) y la vejación que ello suponc61
• 

No podemos saber ni comprobar si todas aquellas personas contra quienes se 

averiguación previa meredan ser procesadas. Lo que sí sabemos y así lo pone de manific 

legislador de 1998 es que la corrupción, los escasos medios con que cuenta el Mini 

Público y la Policía Judicial y la falta de preparación de éstos órganos, son factorc1 

favorecen esta situación. Ese es el punto neurálgico en el cual se debe buscar una solución 

Lo que también sabemos, y he aquí lo más grave, es que en el Distrito Federal de las 23; 

A veriguacioncs Previas iniciadas, se llegó a consignar a un 10%, es decir, fueron dcte: 

consignadas ante el juez y procesadas penalmente 23, 282 personas de las cuales sólo a 8,E 

les dictó una sentencia condenatoria. Visto desde otro ángulo, lo anterior significa que 1 

personas procesadas o eran inocentes o simplemente no se les pudo demostrar la comisi, 

delito alguno, por lo cual, atendiendo al principio in dubio pro reo, se les debe considerar tar 

inocentes y por ello se puede afirmar que 14,435 inocentes! fueron privados de su libe1 

sometidos a un proceso penal cuya duración menor es de cuatro mescs62
• Y lo anterior 01 

61 En este sentido FRANCO GUZMÁN manifiesta que "ha aumentado el número de personas que se encu 
detenidas en espera de sentencias y el de las que están compurgando penas de prisión. A pesar de lo que die, 
leyes de la materia, las cárceles continúan siendo enormes jaulas humanas y no centros ele readaptación y 
resocialización de hombres. Si no hay medios económicos para lo indispensable, como es una celda decoros 
altmento esencial y ropa mínima, cómo es posible pensar en una legión de hombres y mujeres que adapten e 
nuevo a los delincuentes de la sociedad" del autor citado. "Las tendencias actuales del Derecho Penal". Pág. 
Por su parte MORENO HBRNÁNDEZ se refiere a las prisiones como lugares "donde además de la 
superpoblación carcelaria, es también observable abuso de poder, corrupción administrativa y desvinculactó 
los otros sectores del sistema de justicia penal. Abuso del recurso de la prisión preventiva, producto de la pe 
observancia de las disposiciones constitucionales y de la falta de imaginación de (otras) alternativas tne¡orcs' 
Autor citado. "El sistema de justicia penal en México" ... pág. 7. 
62 Ankulo 20C,oomluc,onal 

VIII Seri ¡utg,do am~• de rnatcu meo,,, SI ¡e tr>.1urc JcdcLtos cuya 

¡x,n• m1-'1ma no cxce<.lo<le<lo> anos de pnoión, y onw, de un a~o 1, la 
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con todo y la existencia de normas constitucionales y penales reformadas en 1994 cuyo fin era 

impedir al Ministerio Público consignar a inocentes. Ahora que se le ha allanado el camino al 

Ministerio Público para poder consignar si no a todos sí a la mayoría de esas 232, 821 

personas, cuántos inocentes más serán privados de su libertad y sometidos a proceso penal? 

Si ya la detención y procesamiento de 14,435 inocentes se acerca más a la concepción de un 

Estado totalitario y represivo, cómo es que ahora el inevitable incremento de esa cifra se trate 

de justificar con la bandera del bien social, la cultura de la legalidad y la búsqueda del Estado de 

Derecho63
, como nos quieren hacer creer el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo

64 

Además, sólo se ha tomado el ejemplo de lo sucedido en un año en el Distrito Federal, si ello 

se proyecta a un periodo mayor y a nivel nacional, las consecuencias son desastrosas! 

b) LA ADOPCIÓN DE DOCTRINAS PENALES EN LA LEY 

Según lo expuesto por el legislador de 199865
, la adopción de la doctrina finalista con la 

reforma de 1994 no ha contribuido a mejorar la procuración de justicia en México, por ello 

pen• ~ de ese tiempo, sllvo que 1obc,te m•yor pbrzo par, ,u 

dden1• 

63 C.fr. Pág. 8 del Proyecto original. Vid l,ifra. Anexo. 
64 En el m.tsmo sentido, efr. MORENO HERNÁNDEZ, Moisés. "Anahs1S de la iniciativa ... esp. Pág. 85. Así 
también, lleva razón GARCÍA CORDERO cuando manifiesta que "en rigo, el modelo de Derecho Penal que hoy 
se imita está lleno de estas autoritarias, duras y rígidas flexibilidades: detenciones bajo sospecha, dtlaciones 
anónimas, cateos sin orden jurisdiccional, intervención en los medtos de comwtlcación, teléfonos, fax-modem, 
etc," Del Autor citado. "La iniciativa de reforma constttucional ... pág. 72. 
65 Vid. Iefra. Anexo. 
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crítica a su antecesor y se pronuncia, como lo hizo el legislador penal de 1931
66

, a favor d 

legislación libtc de dogmatismos. 

No son nuevos los pronunciamientos de liberar a la legislación de la toma de po 

dogmáticas, así, por ejemplo, en 1961 CARRANCÁ Y TRUJII J ,O analizó la tcnc 

histórica del legislador mexicano de definir al delito en el Código Penal y concluyó "¡: 

todo esto que la definición es inoperante y por ello mismo un estímulo a la conl 

intcq)rctativa como resulta siempre de preceptuar en las leyes lo c.1uc no es necesario" U 

los pensamientos que más inspiraron a CARRANCA Y TRU JILLO fue el del autor ci 

Joaquín Francisco PACHECO: "las leyes --escribe-, no son libros de doctrina sino rcg 

práctica; y toda definición, peligrosa por lo común en ellas, debía limitarse al aspecto ptá( 

externo, o sea a la reseña de las circunstancias evidentes y tangibles, que en la csfcn 

distinguen y caracterizan lo que trata de explicarsc"H CARRANCA Y TRUJILLO se bi 

un autor español y sustento parte de su análisis en la lustoria de la legislación española y l 

así por la comunidad legislativa y cultural que une a México y España. 

Aunque ha pasado más de un siglo desde que PACHECO escribiera lo anterior y casi cu 

años de que CARRANCA Y TRUJILLO realizara ese estudio, los legisladores en ambos 

sjgucn con los sectarismos doctrinales, así lo ha puesto de manifiesto reciente 

GIMBERNAT ORDEIG al referirse al nuevo Código Penal Español de 1995
66 

y 

66 Cfr. MORENO HERNÁNDEZ, M01sés. La política penal legiqJativa en México" ... esp. Pág. 213. 
61 P ACHECO, Joaquín Francisco. El Código Penal concordado y comentado. 4a. cd. T. [ Madrid. Tel!o. 
párr. 6 sobre el Mt. J, Cita en CARRANCA Y TRUJILI.O, Raúl "Interpret11.ción dogmática ... pág. 7. 
68 C]r. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Prólogo a la segunda cd1clón del Códtgo Penal (J~y orgánica 10/ 1~ 
2) de 11ovtetJJbrl' ... esp. Págs. 20-29 
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encuentra hoy en día la situación en México con la definición del delito en casi todos los 

Código Penales del país y ahora con la reforma de 1998 a la Constitución. 

'como señalé anteriormente, lleva razón el legislador mexicano al marufcstar que la ley no debe 

tomar posturas doctrinales69
, para eso está precisamente la dogmática jurídica La critica radica 

en que el legislador de 1998 ha vuelto a tomar posturas doctrinales partiendo de presupuestos 

dogmáticos falsos y ha observado falta de técruca legislativa. 

Para comenzar con la falta de técnica legislativa, la Constituctón no tiene por qué hacer 

referencia a los elementos que debe acreditar el Mtnisterio Público para poder consignar o 

solicitar una orden de aprehensión y lo mismo sucede con lo referente al auto de formal 

prisión y la sentencia del Juez, la Constitución debe contener las garantías fundamentales del 

procesado y las facultades de los órganos del Estado. Pero el listado de cómo deben ejercer 

esas funciones se debe dejar para la legislación secundaria, en este caso, procesal y en todo caso 

sustantiva, es decir, ello debe ser materia bien del Código Procesal Penal o del Código Penal y 

no convertir a la Constitución en un resumen apretado de los primeros70
• 

Con respecto a los falsos presupuestos dogmáticos que guiaron al legislador del 1998, si 

atendemos a su exposición de motivos, el legislador ha calificado expresamente a la reforma de 

1994 como finalista, ello atendiendo fundamentalmente a la ubicación del dolo en el tipo. No 

obstante, como hemos analizado anteriormente, también algunos partidarios del sistema 

69 Contra esta idea se manifiesta MORENO HERNÁNDEZ qmen considera que no se puede dar ongen a 
runguna legislación penal exenta de influencias ideológicas tanto de legtslaCJones antenorcs como de doctnnas 
penales en bogr¡. qr. MORENO HERNÁNDEZ, Moisés. La política penal lcgtslat1va en México" ... esp Pág 213. 
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neoclásico han ubicado al dolo en el upo y, después del finalismo, los actuales partidarios 

funcionalismo siguen ubicando al dolo en el tipo. Por tanto, dicha ubicación del dolo ne 

puede considerar como exclusiva del sistema final de acción, es más en Europa ya rn 

discute que la ubicación sistemática del dolo está en el tipo penal. 

Tiene razón el legislador al manifestar que en la ley no se deben tomar posturas doctrinal, 

en que las doctrinas penales deben interpretarse en su contexto social, cultural y lcgislat 

pues no se debe proceder a imit'lt lo que está de moda en Europa, por el simple hecho de 

procede del viejo continente. Empero, en el otro extremo, tampoco se puede desechar 

argumentos y con palabras políticas fáciles y rimbombantes aquellos conoomientos y tcc 

cuya aplicación ha conl!evado a una mejor impartición de justtcia tanto en su país de or 

como en otros que las han seguido. 

Sólo comprendiendo el significado y alcance de la dogmática europea se puede proced 

determinar si ésta puede o no ser aphcable a una sociedad como la mexicana. Para clli 

necesita analizar qué parte de dichas teorías sí pueden seguirse y cuáles deben adecuar 

incluso cambiarse por otras distintas. 

El legislador de 1998-99 parece haber olv1<lado varios antecedentes. Para comenzar, ne 

tomado en cuenta un presupuesto fundamental y es que a pesar de las diferencias entre Mé 

y Europa, nuestra tradición jurídica es rornano-canónica-germaníca. Es decir, las raícc 

7¡1 Sobre otras críucas por la falta de técnica ptoccsal del lagislador, gr. GARCÍA COREDERO, Fernando. "I 
iniciativa de reforma.. pág. 82. 
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nuestto sistema jurídico está anclado en Europa y por ello es necesario el conocimiento de los 

desarrollos realizados en Alemania, España71 e Italia. 

Pero así como el legislador de 1998 ha cnt1cado al de 1993-1994 por haber adoptado 

presupuestos metodológicos cuyo origen se puede atnbuir al finalismo, dicha critica se revierte 

contra él mismo. Al hacer resurgir a nivel de ley los conceptos de cuerpo del delito y probable 

responsabilidad, el legislador ha olvidado que ese esos conceptos son dogmáticos. Por ejemplo, 

el ténnino cuerpo del delito se le atribuye a FARINACCIO desde el s. XVI
72 

y, 

posteriormente, lo adoptó la doctrina penal mexicana, la cual lo ha identificado con el 

comúnmente llamado causalismo, más cercano al sistema neoclásico del delito 73. Lo anterior se 

confirma acudiendo a los dictámenes de la Cámara de Senadores referentes a la reforma de 

1998, en los cuales se puso de manifiesto que "el cuerpo del delito se refiere al conjunto de 

elementos objetivo-descriptivos del tipo penal". En conclusión el legislador de 1998-99 

también tomó posturas doctrinales. 

71 Precisamente en España CÓRDOBA RODA, después de un análisis minucioso de la toda de la acción final, 
estableció las diferencias entre el Cóchgo Penal Almenán y el Código Penal Español, llegando a la conclusión de 
que el finalismo encontraba obstáculos legislauvos para ser, sin más aplicado, en el páis 1bénco. Así, rmenttas que 
Pª?i el finalismo la culpa debe ser analizada a ntvel de dolo, de acuerdo con el sistema español concluye 
CORDOBA RODA "el juicio de que se ha e1ecutado nnprudentemente un hecho, significa sólo un Juicto de 
anujundicidad sin culpabilidad, pues para la formulación de aquel juicio basta con la apreoaaón de que se ha 
infnngido una norma general y objetiva de cuidado, sm necesidad de exiglr la reprochabilidad de esa infracción" y 
por lo que hace al dolo, existen tipos, dice CÓRDOBA RODA, en el Código Penal Español que requieren de la 
malicia la cual sólo puede ser mterpretada como dolus malus y por ello no puede ser adoptada la doctrina finahsta 
en España, pues: "la malicia constituye una figura comple¡a-voluntad del resultado de la acctón con conciencia de 
su anujund!c1dad-, en cuya formación mterv1enen elementos de acción y tipo (voluntad del resultado) a de 
culpabilidad (conc1enda de la anci¡uridicidad)" CÓRDOBA RODA,Juan. Una nueva concepción ... págs. 90 y 96 
tespecuvamente. 
72 Cfr. MANCERA ESPINOSA, Miguel Ángel "¿Elementos del upo o cuerpo del delito?" ... esp. pág 6. 
n Vid. Supra. Cap Pro. IU 
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Lo antcnor nos lleva a una pnmcra conclusión y es c¡uc a partir de la rcfonna de 1998-99 

cuerpo del delito se debe entender tipo objetivo en sentido amplio74 y no sólo como "aqu 

elementos objetivos, externos, malcnalcs" como lo ha interpretado la Suprema Corte , 

Nación desde 189475
• 

Con esa solución pretende el legislador superar las dificultades del Ministerio Públio 

acreditar el dolo y los demás requisitos que le imponía la reforma de 199476
, los cuales est: 

como hemos sct'íalado antcriom1cntc, cncammados hacia la vigencia <lcl principio de segu 

jurídica y sí los órganos encargados de la administración de justicia no los habían alcan:u 

comprender y ponerse de acuerdo en cuanto a los criterios de interpretación, entone 

soluctón era una de política criminal y no de refonna constituctonal, ello da la raz 

MORENO HERNÁNDEZ cuando manifiesta: "tanto en México como en los demás f 

de América Latina, sobre todo, en la achialidad no se cuenta con una política crü 

debidamente integrada, que haya sido producto de una debida planificación y que fum 

coordinada y coherentemente, sino que con frecuencia los diferentes sectores que confo 

esa política criminal, funcionan aisladamente y con criterios muchas veces diversos o in 

muchas veces contradictorias. Así, por ejemplo, no es extraño observar que en el ár 

legislativo, el órgano encargado de dar origen a la legislación penal procura, de alguna m:i 

ajustarse a los lineamientos característicos de un sistema penal de un Estado de Derech 

74 Adelanto desde ahora c¡ue este concepto amplio del tipo ob¡ecivo se refiere a éste delimitado por la teoría , 
1mpmac1ón, de ello me ocuparé más 11delante. Vid. b!}w. Cap. Tro III. B. 1. 
7; Cfr. MANCERA ESPINOSA, Miguel Angel. "¿f.Jementos del tipo o cuerpo del delito?" ... pág 6. 
76 Lo :mtcnor vuelve a dar la ra7Ón II FRANCO GUZMAN, quien manifiesta "J ,as tendencias actuales del 
Derecho penal ob¡etivamcnte comtdcrndo, o sea la leg1~\ación penal, cons1~tc e-11 pretender abatir la delincuc 
través de la creación de nuevos tipos dchcllvos y del aLUnento de los años de prisión, soluc1oncs absolutame1 
ma.prop1adas. Además, la elaboración de leyes pcnale~ se encotmenda, en buena parte, a ignorantes en la mal 
que producen normas de pésima factura El panorama no es halagueño. Para obtener buenos resultados tod 



CAPÍTULO TERCERO: EL DOLO EN EL DERECHO PENAL MEXICANO 295 

cuanto a la forma y conterudo de la ley que crea; pero sucede que quienes se cncarg-an de la 

aplicación concreta de la ley, que es fundamentalmente el órgano judicial y el que, a su vez, 

constituye uno de los importantes sectores del sistema de justicia y de la política criminal, se 

apartan con frecuencia de ese pensamiento que animó al legislador y sigue, por tanto, criterios 

diferentes. Por lo que, en la aplicación de la ley, no siempre se hace realidad el pensan1iento 

que tuvo en cuenta el legislador"77
• 

e) LA PRUEBA DEL DOLO ¿PROBLEMA DOGMÁTICO O PROCESAL? 

Sobre este particular, DÍAZ DE LEÓN señala "si como elementos del cuerpo del delito se 

incluyera, a la manera de los finalistas en el tipo, el dolo, la culpa y aún la antijuridicidad, se 

llegaría a la aberración procesal de que la consignación o el auto de formal pnsión equivalieran 

a una sentencia definitiva y el cuerpo del delito, al delito, pues, comprobados todos estos 

elementos, por el Ministerio Público durante la averiguación previa o por el juez durante la 

premstrucción, prácticamente se convertirá al órgano jurisdiccional casi como observador en el 

resto del proceso, al cual sólo correspondería fijar el quantum de la pena en base al reproche y a 

la peligrosidad del autor del cuerpo del delito"
78 

sabemos que hay que formar juristas que culnven con amot e\ Derecho pena\" cita del Autor en "Las tendencias 
actuales del Derecho Penal" pág. 33 
77 MORENO HERNÁNDEZ, Moisés. "La política penal !cgislativ en México" ... esp. Págs. 199-200. 
78 DiAi', DI, I.M)N, Mo«o A~wruo Cód,go Federal póg !S7 
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La opinión del autor antes citado parece ser la que ha guiado al legislador de 1998-99, 

embargo ambos han llevado un problema procesal (la prueba del dolo) a los terrenos de 

dogmática (en el tipo o en la culpabthdad) y los han entremezclado de forma errónea. 

Es innegable la relación entre la dogmática como base Je interpretación de la lcgtslaó 

sustantiva (Código Penal) y el Proceso Penal (Código de Procedimientos Penales) pero se d< 

tener muy clara la función que a cada uno de ellos les corresponde. 

A la dogmática jurídica le corresponde interpretar a través de crucrios y reglas si una con<lu 

es o no constitutiva de alguno de los delitos previstos el Código Penal. Para dicho análisi~ 

han creado sistemas (clásico, neoclásico, final y funcional) los cuales parten de las misr 

categorías básicas (tipo, antijuridicidad y Cllipabilidad) cuyo contenido y estructuración inte 

puede variar. El propósito de esas estructuras es precisamente saber en dónde ubicar y anali 

los problemas planteados por un supuesto de hecho. Corresponde, en cambio, al Dcrcc 

ndjetivo determinar las reglas bajo las niales se deberá proccsru: a quien se le imputr 

comisión de un delito para poder imponer la pena correspondiente. 

En este sentido los términos cuerpo dd delito y probable responsabilidad, son propios 

proceso penal mexicano y para darles contenido se ha recurrido a la dogmática juridicopcnal 

Llevado lo anterior a la problemática del dolo, a la dogmática le corresponde establece 

ublcación, dependiendo de cada sistema, contenido y criterios de interpretación 1 

determinar si estamos ante una conducta dolosa o culposa o si ambos están ausentes y cxc 
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la tipicidad de la conducta. Al Derecho Procesal corresponde determmar quiénes deben probar 

la comisión dolosa de un delito, cómo lo deben probar, los plazos para probar, etc. 

De lo anterior se deduce que el problema probatorio que enfrenta el Ministerio Público para 

solicitar una orden de aprehensión79 y si debe o no demostrar para ello el dolo del autor, es un 

problema procesal y no de dogmática jurídica a la cual pertenece la doctnna de acción final. 

Como he dicho antes, la dogmática se interrelaciona con el Derecho Procesal para ayudar al 

análisis de un supuesto de hecho durante el procedimiento penal y esto inicia desde la etapa de 

la Averiguación Previa. 

Para comenzar con los argumentos procesales, sería infundado sostener que el cuerpo del 

delito y la probable responsabilidad en la Averiguación Previa tiene un contenido distinto al del 

proceso penal que inicia con el auto de rachcación dictado por el juez. Lo que sí se puede 

afinnar es que durante la etapa de Averiguación Previa sólo se requiere la existencia de datos 

que funden su probable su existencia y será durante el proceso penal cuando se requiera su 

<<prueba plena>> para imponer la pena. 

Conforme a lo anterior y aphcando la interrelación dogmática-Derecho penal sustantivo­

Derecho penal adjetivo, resulta que si por cuerpo del delito se entiende tipo objetivo y se deja 

sm determinar cuál es el contenido de la probable responsabilidad, luego entonces, se deberá 

decir que en ella se incluyen todos los demás elementos del delito. 

79 Sobre la s1tuac1ón imperante en México nos informa: MANCERA ESPINOSA, Miguel Ángel. "~Elementos del 
tipo o cuerpo del delito?" ... esp. págs. 12-13. 
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Lo antcrtor nos lleva a deducir 9uc el dolo ha pasado a formar parte de la rcsponsabiltc 

penal a efectos procesales. Si durante la Averiguación Previa no exisneran prncbas sobre 

probable responsabilidad y en particular del dolo del autor, cómo se consignaría a un suj 

que ha disparado y rnusado lesiones en el centro supcnor del pecho de la víctima: se 

consignará por un delito de lesiones?, pero el delito de lcstoncs no absorbe la tcnL'ltlva 

hom1c1dio80, entonces, se le consignará por una tentativa <le homicidio?81 Incluso más, si la l 

pasó por encima del hombro y, por tanto, no hay resultado alguno, no se podrá consignar 

mngún delito contra la vida o integridad física?82 

M En este sentido se puede citar la siguiente tesis junsprudenc1al 
S.ptmu L• poca 

lnstmcia l'mncc;. Sala 

l'ueme S<m,nor1<1 Jud,cul de b r«k=,on 

l<>mo L0Scgund, \'>ne 

Póg,.n, 41 

'11,Nl Al1VA [}F, JIOMICIO!O, I'L DEl,\10 Dll LR',!ONF.S NO Ali$0Rllll !.A No~• ex.et<> 4ue el ,ld11nde lc>1oneo ab,orl» la wmauv, Je hom,rnh<>, y que¡>< 

mismo, ,nlo dc~,ec s,ncton:WO d rulp,bl< p<>< las k""""'• P"'d ,onrram>,ruondn h•y propósun de mat>r, d honucul., en g""-ln de ttnuu,a abso,b< .J dchto <I< les,, 

!:l<¡uc no r,1ato, •pe•ar,k h,he< emplcodo actos ,donc,,s p•c:t h1cc,h y de h•b<rlo, empk,do cnncl fin ,lei,rrruna<loJcJar mueue, •• re<pon.,ble de hnnunJ10<1,gn 

«nt,11,,,, y,<¡ue "'º dduo, "no .e~" cncl rc<ult-.d<>," S<: f,md>., ro con,~• dd-i¡¡,nte, en ,u 1n1rnci<Ín hurna:1Ja l!,, d Jehto de Je,1une, la mrcncu\n dchc rniorpreto.r 

como d p~•po•ito gcntMdc d,~,, la mtega,hd corporal Je b, P'-'""""'• "" 4uc d •¡¡ente del dth10 hay, 1tn!dn 1• v<ilum:ul de m,rar, pues" ru,o o,r, finahdad ,e wo, 

p««-nClá Je- ima , cnl.,J,,~ /<11/JIJY:I de J,run,r,d,.,, Je donJc n,suho ~uc d dunon,u m!cnc1ona! de k"on<O «>n!lt'."11< on " "'"""' uno r1ega11, o cun,ment• <n la ,u,cnci; 

,oluntod homoc,d, Do a<1uiqoe el <kilo de¡., lc<1<>ne, esc<dtudo por 1, 1n1eoic1ón Jm-cla do nulu9uc \k» I• !rn!OIOndr hom1c,d,n,y e,"º' cuc,nón Je hecho ..,,bl, 

ruand.,roncur,e e,ce pmptl,.w,el coal,c,w,mente, no puede Jeduci<;e de h n,n,r;k,. Je J,. h,on<.• ,nfcndos, pi,c, wn la, c1rnm<1•nc..1, Jd caso las Unic>, 'l"º P'"' 

«~al,r "d ""'º'4""º 1tmh olli y ,luco b muwe<le t, '1ccun> 

/uní""" J=cto l475/(,9 J<»<¡llin !lcncind" l!cmim\c, 21 de oc o ubre de 1%9 5 ,oros J'onrnce, M,nn G Rtbolic<lu J, 

81 Cabe citar aquí lo manifestado en 1962 por CARDENAS "I ,a posib1hdad de L'l tentativa de homicidio no la 
podemos deducrr de la mayor o menor gravedad de los resultados de la lesi6n infcnda, sino de otras causas o 
c1tcunstan('.las de las que mdependicntementc de la lesión, se pueden suponer el ptop6sito homictda; en el del 
de lesiones, se supone el animus vulnerandi o !candi animo, en otros términos, la voluntad positiva de ofende: 
por lo menos aceptar el tesultadop o elemento lesivo, daño en el cuerpo o la salud" cita en: CÁRDENAS, Ra· 
Derecho Penal... págs. 42-43. Efccttvamente en el tiempo en que CÁRDENAS escribió las líneas anteriores s• 
podía presumir "la intención" puorque así estaba dispuesto en el art. 9 del Código Penal. No obstante, como 
hemos visto, después de la reforma de 1984 ya no se presume la intención, entendida como dolo, y ahom 
corresponde a los organo.~ encargados de la unpatt1c16n de justtcia ~u comprobación (onus ptobandt). Por lo 
tanto, SI como bien decía C:ARDENAS, la gravedad de las lcs1ones no es suficiente para determinar si estarna 
ante una tentatJva de honuod10 y si ya no podemos presumir !a intcnc1onahJad del sujeto activo, entonces po 
qué delito deberá consignar al Mmi~terio Píib!tco, desnpatecerán las cons1gnac10nes por tentativa de hom1c1dt 
todas serán por !estones? En d m.tsh10 sentido, ifr. ISLAS DE GONZt\LI..'.'Z MAIUSCAL, Oiga, "Comentari 
la mic1auva de decreto ." esp. Pág. 44. 
H2 Claro que en esto no entro a lo~ po~1b\es ttpoq de portaci6n de arma proh1b1da si el suieto acttvo no contar 
con el penmso respectL\'O o de los posibles daños en ptopletlad aicna, pues ello no es el centro de atenc16n s1. 

!ns nrgumcntaciones rcfercotcs a lo~ delitos contra la vida y la intcgndad ftq1ca. 
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Llevado lo anterior al extremo, si no existe resultado alguno y el Ministerio Púbhco no 

atendiera al dolo del sujeto activo, ello nos llevaría a la imposibilidad de procesar a alguien por 

tentativa de lesiones. En efecto, si el M1rusterio Público sólo atendiera a los resultados de la 

conducta y si no hay ninguno, entonces no podría integrar su Averiguación y no podría ejercer 

su facultad de consignación. Luego entonces, ¿habrán desaparecido para siempre las tentativas 

de lesiones del Derecho Penal Mexicano? Y de paso ¿habrán desaparecido también las 

tentativas de homicidio cuando no hay resultado de lesiones? 

De lo anterior surgen más preguntas, si de todas formas consignara el Ministerio Público ¿por 

cuál delito lo haría? además ¿sería suficiente el plazo de setenta y dos horas para que el juez 

pueda determinar sobre la base de qué delito dictará su auto de formal prisión? Y si dictara, por 

ejemplo, su auto de formal prisión por un delito de lesiones y durante el proceso penal se 

demostrara que el dolo del procesado era el dolo de matar, habría que estar reclasificando, pero 

ello hasta antes de que la sentencia cause ejecutoria83 ¿qué sucedería si ya estuviera el asunto en 

3) Ello conforme al art. Art 163 del Código Federal de Procedimientos Penales: 
Art 163 t,:,, ,uto1 , que "" «fiem, lo1 do, utí<:ul<,, ""teno«• ('ujeoón a proceso o formal prisi6n) se d,ctacltt por d dc~tn que m;almmtc aparezca com¡uomdo, rom,rnlo 

en CU<\<ltl ,ók, lo, heého, m,ten• de la oons,gnac,ón y oonsidc,..ndo ladeocn(ICIÓn tlpk:O legal y la pr,,suntl "<'sponsal,,hd,d <:<>=sp<>nd"''"" aun cuando <0n ello'" mod,fi9ue 

la ci:,51ficul0n hecha en prorrnxJQnes o re,oluc,oncs antcriott1 Ou:hos •uro, ,erir, ,nmed,otomcn,e no11ficodo, en forma pcrSOn:al a 110 panes 

Lo "'"'"'°' se complemente con b '°"" ¡unspn.Ldenc,,l ,,gwn<tc 

"'P=-
In,tanc>a: Pnmcra Sal• 

1'1.1<.nte:Scm,n:1nO JudJc,,l de la ~edcracoón 

Torno. 56 Segunda Parre 

Pág,na. 25 

COMPE'mNC!A, CAMBIO Dh LA CLASIHCACION DEL p¡;¡n·o COMO RESULTADO DEL PLAN'IBAMIEN'fO DE LA Car= de va.hdez 1urnl1°" la 

cons!derac,6n que c¡gnma el ¡uca federal, al redui,,rla competen= <.kclrn>da Cfl su favor por el ¡uc, del orden común, por d hecho de que el utu!a, de la ,cc,on penal no la 

hub1c,c9crc.o,odo p<>rdcbro,dolonkn fode,..J, pues o ello cabe rcplicar9uc no debe ol-,dar,c que eldehro e• onte todo scoon ttpica, a¡,u¡urid><:a )'culpable, "'f'ro<hablc al 

su¡cro acdvo por dolo o culpt, y lo CllCUO,taflCla de 9ue e! M,n,.,enr> Púbbco del orden común c¡cn:u;ar,, acoón penal cn conlra de los ac,,,ado, mcumcnJ<> en un error ,ecruco 

en la claS!ficoc,nn de ta, occioncs ddtCtuo,.,, no 1mp,de que al p1-n«= la comr,:,c11cto pordochmtom., pueda h,ccrsc la correcta np,ficac,ón del debto o Jehto,,cuando k,; 

hechos modifican so [''"'P'-"'º"ª ¡und,:a atwd1fodose ali naturaleza de la aroón, imque obste el que el utul:ir de la l!CC16n persecutorut que unmlmen!e b hub,e,e e¡ctcmalo 

por dcbtos Jd nrJ,,.,, común, pues en tanto no se hay, d,ctado sentcncu 9occaus,re c¡erurona, pU<.'<len ,cda,ií,carse corrcc,amen!c Ja,s acCJoncs Jchccuo,a~ 

Cump,«.-nc10 69/71 Ju«<'< l'nmero de D1<rnto Je el F,r,Jo dcJal,,ro, Je• Pnmcra lnstanm. de Ouchd V<M'"'"º (',,.,..,,,a, d< la c,,.Ja CntKfad Fc<lc<>n,, 15 de ag<><ro de 

1973 Ma)O<IO Je 3 •Oto> l'oncn\e \fanuel Rl\•en S,I,.,_ 
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segunda instancia?. Y las preguntas se multiplican ¿cómo evitar que se procese a quien te 

una cosa ajena creyendo (}UC era suya? ¿cómo determinar st el 10cumplimicnto de un conu 

es nn fraude o simplemente una cuestión civil? 

Atendiendo a supuestos de hecho que se mamfiestan diariamente en nuestra frontera con 

Estados Unidos de Norteamérica, me refiero las conductas de los llamados <<polleros>: 

efecto acudo a la siguiente tesis jurisprudencia! siguiente: 

Séptima Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Puente: Scmanano Juc.hc1al de la Pcderación 

Tomo: 109-114 Segunda Parte 

Página: 94 

POBLACION, DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 118 DE LA LEY GENEF 

DE, ELEMENTOS CONS'TITUTIVOS. El articulo 118 de la Ley General de Población 

su primer párrafo, expresa que: "Se impondrá pena de dos a diez años de prisión y mult: 

diez mil a cincuenta mil pesos, a la persona que por cuenta propia o ajena pretenda llev· 

lleve nacionales mexicanos para trabajar en el extranjero sin autorización previa de la Secrc1 

de Gobernación 11. De lo anterior se infiere que, para que se configure este delito, no basta 

el inculpado haya auxiliado o pretendido auxiliar a un tercero, para internarse en los Esa 

Umdos de Norteamérica, pues suponiendo que haya actuado en tal forma, debe acrcdin 

con medios idóneos, la existencia de un acuerdo entre ambas partes en cuanto a qu 

expresado tercero iba a trabajar en el citado país; y si esa circunstancia no aparece acreditad 

autos, es evidente la ausencia <le uno de los elementos constitutivos del delito en cuestión; 
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lo que al no comprobarse el cuerpo de tal figura delictiva, se violan garantías individuales y 

debe concederse el amparo solicitado en forma absoluta. 

Amparo directo 4769/77. Ramón Sánchez Pérez. 13 de enero de 1978. Unanimidad de 4 

votos. Ponente: Mario G. Rebolledo F. Secretario: Edmundo Alfara Martínez
84

• 

Si Celestino ofrece a dos braceros llevarlos ocultos entre la carga que transportará por la noche 

hasta Estados Unidos a cambio de mil dólares por persona y estos aceptan y pagan, subiendo 

al camión y ocultándose según las indicaciones de Celestino, siendo que, más tarde, por una 

inspección de rutina en territorio mexicano son encontrados dichos braceros y es remitido 

Celestino ante el Ministerio Público Federal correspondiente, la pregunta es, se ha configurado 

el delito previsto en el art. 118 de la Ley General de Población? 

Si se atendiera exclusivamente a criterios ob)etivo~, la respuesta seria afirmativa e incluso se 

estaría conforme a la tesis jurisprudencia! citada, pues efectivamente hubo un acuerdo en este 

sentido entre Celestino y los braceros. 

No obstante, esa posible solución puede quedar sin sustento a\ acudir al análisis del dolo de 

Celestino. En efecto, si la intención de Celestino nunca fue llevar a los braceros hasta Estados 

Unidos sino que había planeado hacerles creer tal posibilidad para recibir el dinero y 

posteriormente aprovechar la oscuridad de la noche para bajarlos en cualquier lugar diciéndoles 

<<ya están del lado americano y ahora córranlel>> y después retirarse rápidamente del lugar. 

Lo anterior nos llevaría a una problemática totalmente distinta a la que nos había conllevado el 

!W Esta t<SJS tambJCn apai;ccecn: Jnfnrmc de 19711, Segunda Puto, Pnmcra 5ah, lcSls 8, póg,na 6, con d rubro ".-\Jll ICULO 118 LE-.Y GENERAL DL• PO!JLACION. 

l'LEMhNTO~ CONSTI n.rnvo~ DEL DE-LITO l'Rf:!\%'10 r:N r:1,· 
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puto análisis de los datos obicuvos. Pues esos mismos datos objetivos aunados al ámmo 

t,•·uió a Celestino nos llevan a la imputación de un fraude doloso y no de un delito del art. 

de la Ley Gcnctal de Población. Derivado de lo cual, no sólo cambió el título de unputii 

sino también la compctcnc1a, pues el fraude es un dchto de competencia común mientra~ 

el segundo ddito es de competencia federal. 

Cierto es que la nota distintiva que permite entender si se está en el supuesto de un n 

delito o de una clasificactón, consiste en dcternunar st los hechos tnatcna de la acusaciór 

los mismos o difieren. Por tanto si son nuevas las circurn;tanctas que conforman un , 

dtstinto es nccesano que sean materia de una avcnguactón separada; pero si son los mi: 

hechos y sólo varía el grado la modificación que se haga de la modalidad durante el pro 

no constituye violación a las normas del procedimtento, siempre y cuando la nueva calific: 

sea materia de las conclusiones y el quejoso haya tenido oporturudad de imponerse de ell 

el juicio propiamente tal, es decir en la audiencia de vista. 

Acudiendo al art 158, fracción XVI de la Ley de Amparo: (violación a leyes del proce<limic 

XVI.- Cuando seguido el proceso por el delito detenninado en el auto de formal prisi< 

quejoso fuere sentenciado por diverso delito. 

No se considerará que el delito es diverso cuando el que se exprese en la sentencia sólo C 

en grado del que haya sido materia dd proceso, ni cuando se refiera a los mismos hi 

materiales que fueron objeto de la averiguación, siempre que, en este último caso, el Mmi 

Público haya formulado conclusiones acusatorias cambiando la clasificación del delito hcc 

el auto de formal prisión o de sujeción a proceso, y el quCJOSo hubte:c;e sido oído en de 

sobre la nueva clasificación, durante el 1uicio propiamente tal 
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Pero el problema que hemos planteado tiene como base los mismos hechos que en su 

valoración no han supuesto una diferencia de gi·ado sino la conformación de un delito distinto 

cuya competencia también es diversa. 

ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL llama, también, la atención en este punto, pues "los 

códigos penales contienen múltiples tipos que incluyen elementos subjetivos, tan decisivos que 

sin ellos carecen de relevancia penal, es decir, son totahnente atípicos (carecen de tipo), los 

correspondientes elementos objetivos. En otras palabras: la sola objetividad (sin los elementos 

subjetivos) no es materia de delito ... ¿cómo saber, sin probar el ánimo de dominio o el ánimo 

de uso (elementos subjetivos), si el tipo aplicable es el del artículo 367 o el del 380?''85 Visto 

desde otro ángulo, GARCÍA RAMÍREZ nos advierte que "bastaría con que una persona 

removiese un objeto P.ara que se le consignara como ladrón, en virtud de que el animus 

característico del robo es un elemento subjetivo del tipo y la condición de bien ajeno es un 

elemento normativo, además de que la exigencia típica <sin derecho y sin consentimiento de la 

persona que pueda disponer de ella> anuncia un quebrantamiento jurídico que es preciso 

valorar. Por demás está ponderar los desastrosos efectos que acarrearla la simple alusión a los 

elementos objetiyos"86 

Por todo lo anterior, podemos sostener que la omisión de pruebas y datos sobre el dolo del 

autor durante la etapa de Averiguación Previa podría constituir un verdadero caos en la 

impartición de justicia en México y para evitarlo se debe convenir en incluir al dolo en la 

85 ISLAS DE GONZÁLEZ MARISCAL, Olga. "Comentarios a la iniciativa de decreto ... ". Pág. 44. 
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responsabilidad penal la cual deberá acreditar el I'vtinistcrio Público durante la Avcriguacic 

Previa con datos y pruebas suficientes de su probable existencia. 

Peto con esta solución volvemos al punto de origen de la reforma de 1998-99: la dificultad 

probar el dolo ¿existen criterios para ello? 

Si existen criterios para diferenciar una prueba a nivel de Averiguación Previa y durante 

proceso penal propiamente dicho, es más existen desde antes y después de la reforma 

1994"'. 

Para sustentar esta afirmación es importante tener presente la diferencia entre probabilidac 

certeza, lo cual traducido al aspecto procesal se refiere a pruebas que hacen algo probable 

pruebas plenas. 

Sobre d particular "no sobraría recordar aqtú algunas viejas nociones: prueba indiciaria p: 

consignar y librar la orden y prueba semiplena - o plena, si se quiere - para dictar auto 

procesamiento, en el entendido de que esas pruebas deben abarcar <todo> el delito, no si 

una parte de él''88
• Dicha afirmación encuentra respaldo en diferentes tesis jurisprudenciales 

las cuales doy cuenta a continuación: 

!) 

SG Del Autor citado. "Una reforma constitucional inqmetantc ... pág. 20. En el mismo sentido, cfr. I.ÓPEZ 
BETANCOURT, Eduardo. Teoría del dtlito ... esp. Págs. 124-127. 
61 Vid. S11pra. Cap._Tro. II. D. 
88 GARCJA RAMIREZ, Sergio "Una refom1a constituctonal mquictante .. pág. 21. 
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Octava Epoca 

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 

Fuente: Apéndice de 1995 

Tomo: Tomo 11, Parte TCC 

Tesis: 425 

Página: 245 
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AUTO DE FORMAL PRISION. Para motivarlo, la ley no exige que se tengan pruebas 

completamente claras que establezcan de modo indudable la culpabilidad del reo; requiere 

únicamente, que los datos arrojados por la averiguación sean bastantes para comprobar el 

cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado. 

Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito. 

Octava Epoca: 

Amparo en revisión 35/89. Carlos Xílotl Ramirez. 16 de febrero de 1989. Unanimidad de 

votos. 

Amparo en revisión 84/89.José, Zeferino Raú!Jiménez Orea. 4 de abril de 1989. Unanimidad 

de votos. 

Amparo en revisión 122/89. Luciano Cortés Bonilla y Toribio Meza Bonilla. 18 de mayo de 

1989. Unanimidad de voto~ 

Amparo en revisión 142/89. Alejandro Flores Herrera. lo. de junio de 1989. Unanimidad de 

votos. 

Amparo en revisión 222/89. Magdaleno Crisanto Zécuistl Caleco. 13 de julio de 1989. 

Unanimidad de votos89
• 

89 Tesis VI.2oJ/28, Gaceta número 19-21, p~g. 162; Semanano Judicial de la Federación, tomo IV, Segunda 
Parte-2, p g. 602 
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2) 

Quinta Epoca 

Instancia: Pleno 

Fuente: Apéndice de 1995 

Tomo: Tomo II, Parte SCJN 

Tesis: 45 

Página: 26 

EL DOLO EN EL DERECHO PENAL MEXICANO 

AUTO DE FORMAL PRISIÓN. Para motivarlo, la ley no exige que se tengan prnel: 

completamente claras que establezcan de modo indudable la culpabfüdad del reo; rcquü 

únicamente, que los datos arrojados por la averiguación, sean bastantes para comprobar 

cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado. 

Quinta Epoca: 

Amparo en revisión 200/17. Piña y Pastor Ignacio. 29 de abril de 1918. Unanimidad de d 

votos. 

Amparo en revisión 344/18. Ostría Mariano y Otilio. 7 de abril de 1919. Unanimidad de nm 

votos. 

Amparo en rcvisió9 75/18. Agutlar Manuel. 25 de julio de 1919. Unanimidad de once votos. 

Amparo en revisión 458/20. García Macario. 17 de enero de 1922. Unanimidad de ocho vot 

Amparo en revisión 1083/19. Guerrero Javier. 9 de octubre de 1923. Mayoría de ocho votm 

3) 

Esta tesis en su voz y texto comc1dc co11 la junsprudencia número 55 de la Sala Penal de la Suprema Corte, QL 
Epoca, y que aparece a fojas 87, Segunda Parte del Apéndice al Semanano Judicial de la Federación 1917-1985 
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Octava Epoca 

Instancia: Tnbunales Colegiados de Ctrcuito 

Fuente: Apéndice de 1995 

Tomo: Tomo 11, Parte TCC 

Tesis: 442 

Página: 258 
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AUTO DE FORMAL PIUSIÓN, UNICAMENTE DEBE SATISFACER LAS 

EXIGENCIAS A QUE SE CONTRAE EL ARTICULO 19 CONS11TUCIONAL. En el 

auto de formal prisión solamente debe puntualizarse el o los delitos por los cuales se continuar 

el proceso y detenninar, s1 está demostrada la corporeidad del ilícito o ilícitos 

correspondientes; si existen pruebas que hagan probable la presunta responsabilidad en su 

comisión, pero de ninguna manera deberá precisarse que, ésta se justificó plenamente, toda vez 

que esto es lo que constituye el objeto del proceso y materia de la resolución definitiva; 

sostener lo contrario, equivale a rebasar las exigencias a que se contrae el artículo 19 

constitucional. 

Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito. 

Octava Epoca: 

Amparo en revisjón 351/91. Fausto Ruiz Balbuena. 31 de octubre de 1991. Unanimidad de 

votos. 

Amparo en revisión 379/91. Rebeca Alegria Díaz y atto. 14 de noviembre de 1991. 

Unanimidad de votos. 

Amparo en revisión 463/91.Julio Ellas Robledo Contreras. 23 de enero de 1992. Unanimidad 

de votos. 
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Amparo en revisión 313/92. José, Alermo Hcrnánclcz Aguilar. 2 de julio de 1992. Unanimida, 

de votos, 

Amparo en revisión 34/93. Pernando Navarro Zc11tcno. 28 de enero de 1993. Unanimidad d 

votos90
• 

4) 

Octava Epoca 

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 

Fuente: Apéndice de 1995 

Torno: Tomo II, Parte TCC 

Tesis: 432 

Página: 250 

AUTO DE FORMAL PRISIÓN, EL TESTIMONIO AISLADO DE UNA PERSONAN( 

BASTA PARA FUNDARLO. No es un dicho aislado referido por una persona lo que la!, 

requiere para motivar un auto de bien preso, sino un conjunto de ellos que integren los date 

suficientes para justificar la presunta responsabilidad del encausado, por lo que dar a un so 

testimonio la fuerza y plenitud de "datos bast'lntcs11 es tanto como torcer el espíritu de la le 

que aunque no requiere para motivar un auto de esa naturaleza que haya pruebas evidentes e 

la responsabilidad de un inculpado, sí exige que los antecedentes que arroje la averiguacié 

sean suficientes, no para hacerla posible, entendiéndose por tal no la calidad de poder ser, e 

ser factible, sino de hacerla verosímil o que se puede probar, que es en puridad lexicológica 

que significa el adjetivo probable empleado por la Carta Magna en el artículo 19, el cual si 

90 Nota: Tesis XX.J/27, Gaceta nlmcro 63, p g. 63¡ \',ase cjccutona en el Semanario Judicial de la Fcderac1ón, 
tomo XI-Marw, p g. 103 
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analiza en su hondura filosófica no tiene el alcance estrecho que se le ha dado frecuentemente 

sino uno mayor, pues no es posible admit:tr que sea rigorista en su parte objetiva al expresar 

que el cuerpo del delito debe quedar comprobado necesariamente, y tolerante en su parte 

subjetiva al grado de equiparar lo probable con lo posible, admitiendo con ello que con una 

simple, única, singular declaración pueda restringirse la libertad de una persona con todas las 

gravísimas consecuencias que tal acto trae aparejadas en el orden moral, social, económico, 

familiar y jurídico. 

Tribunal Colegiado en materia penal del Séptimo Circuito. 

Octava Epoca: 

Amparo en revisión 270/87. Eduardo García Pérez y otro. 30 de agosto de 1988. Unanimidad 

de votos. 

Amparo en revisión 12/93. Pedro Ramírez Méndez. lo. de abril de 1993. Unanimidad de 

votos. 

Amparo en revisión 75/93. Fidel Arellano Hernández y coags. 30 de abril de 1993. 

Unanimidad de votos. 

Amparo en revisión 151/93. Jorge García Cerón. 10 de junio de 1993. Unanimidad de votos. 

Amparo en revisión 183/93. Gabino Pérez Aguilar. 15 de julio de 1993. Unanimidad de votos 

" 

5) 

Octava Epoca 

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 

~1 Tes1S Vll.P.J/29, Gaceta número 70, pág. 77; véase e¡ecutoria en el Semanario Judicial de la Federación, tomo 
XII-Octubte, pág. 257. 
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I •·ucntc: Apéndice de 1995 

Tomo: Tomo II, Parte TCC 

Tesis: 440 

Página: 257 

El OOLO EN El DERECHO PENAl MEXICANO 

AUTO DE FORMAL PRISIÓN. PARA DICTARLO NO SE REQUIERE PRUEf 

PLENA DE RESPONSABILIDAD. Al disponer el artículo 19 constitucional, que todo at 

de formal prisión debe contener el delito que se imputa al acusado, los elementos que 

constituyen, lugar, tiempo y circunstancias de c¡ecución y los datos que arroje la averiguad 

previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable 

responsabilidad del acusado, se rcfietc que para motivar tal auto privativo de la libertad, no 

exige que se tengan pruebas completamente claras que establezcan de modo indudable 

culpabilidad del inculpado, sino únicamente, como ya se dijo, que los datos arrojados poi 

indagatoria, sean los suficientes para justificar el cuerpo del ilícito y hacer en esa etapa proce 

probable la responsabilidad del acusado. 

Primer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito. 

Octava Epoca: 

Amparo en revisión 320/89. Eduardo Monticl Aguilar, 5 de octubre de 1989. Unanimidad 

votos. 

Amparo en revisión 328/89. Marcelino Rojas Pércz. 8 de noviembre de 1989. Unanimidad 

votos. 

Amparo en revisión 71/90. Ismael Alfonso Balderas. 29 de marzo de 1990. Unanimidad 

votos. 

Amparo en revisión 174/90. Roscado Sánchcz Vázqucz y otra. 13 de junio de E 

Unanimidad de votos. 
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Amparo en revisión 382/90. Osear Jaime Morales Díaz. 15 de noviembre de 1990. 

Unanimidad de votos92
, 

Resumiendo todo lo anterior, la reforma de 1998 a la Constitución por la cual se vuelve al 

concepto de cuerpo del delito supone que ahora el dolo deberá ser acreditado con datos y 

pruebas sobre su probable existenaa en Ul probable responsabilidad, cuyo análisis se debe 

realizar desde la etapa de Averiguación Previa. 

De lo anterior se pueden extraer las siguientes conclusiones: 

* La causa del incremento de la criminalidad no se puede atribuir a una reforma que procuró 

desde 1994 una mejor impartición de justicia basada en la seguridad jurídica dentro del proceso 

penal 

* Las dificultades del Ministerio Público en México para acreditar el dolo del autor y demás 

requisitos impuestos por la reforma de 1994 para obtener una orden de aprehensión son ajenos 

a la teoría final de acción. 

* Con todo y la reforma seguirá siendo obligación del Ministerio Público acreditar la probable 

responsabilidad y dentro de ella el dolo del autor para solicitar al juez la orden de aprehensión. 

Al efecto deberá atender a los criterios jurisprudenciales que ya existen para distinguir entre el 

92 NOTA: 
Tesis VLto J/49, Gaceta número 41, p g. 97; Semanario Judicial de la Fcdetación, tomo VII-Mayo, p g. 76. 
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grado de prueba rcqucli.do durante la Avc11guación Previa y el impuesto al juez para dictar una 

sentencia condenatoria 

B. PROPUESTA DE INTERPRETACIÓN SISTEMA11CA FUNCIONALISTA 

Una vez demostradas las inconsecuentes bases de la reforma de 1998-99 surge la pregunta ¿: 

ahora cómo analizamos el delito dentro del proceso penal en México? Con la reforma de 1991 

ya teníamos una sistemática obligatoria, ahora que no la tenemos podemos proceder a un: 

interpretación y es ac¡uí donde vuelven a hacer su entrada triunfal las teorías penales. Perc 

ahora ya con suficientes bases teóricas que nos pennitan una interpretación y adecuació1 

conforme al nuevo texto de la Constitución93
• 

I, EL CUERPO DEL DELITO 

93 Sob,,: !o ne«st<la.d de WC<;U., ¡,. doctnn>S a 11>1 ottlen,tm.1ento, ¡urld,cos de cada ptio, son tlunt•!!,H l1S J"'labn¡ de ROO!t!G!JEZ M!Jr:ioz. "la com1n>C<tÓn foulisr,~ 

lo <Jlle conoemc a lo• dcb101 doloso,, ,e <,"1\C\1en1n en ""'Iº''" cond><tu1><1 'lue 1,, te>d1c,onal par1 ,:omprtnder loo ~,fcrcnl" prob!rou, propio• de e Ha clo,c de hechol 

purnb!et,úeo, 11'n embtrgo,quc bs con'1clcr=on<• procedente, bts1an p:u• q,>< el kctorputtb [orma,Sé un IUL<lO 11<1hn, el prubltm• qucpot lrat;u<e,oomo dccfamo, al 

0011\lCnzo, rlc algo ~umo <le b kg1'11e,ón p<-nal olem1na, lilll d111inta en muchos punto¡ fondlmCnWCs de \J n\\CS!r>, h,bd <lo c,tar en todo mnment<> contl.aon.do por W! 

n,turalencopeclf,caddoh¡cto oohn: el que h,de ft<eacr ,1 ¡uK:to, P«ú cst,s Lm111cion<s, que l<>j(IC,m;:n1c no.., d•n"" [,s C,cnm., N,nmdc,, ru en hin.oíl>, m "'l"",.. en 

csn,d1<,1 ¡urnl1c01de intlok <scncL11m..,nc hi,tón01, snn inhorentcs a l,1 d1scipLn1' d,bor,J., sobre i, b=de fa /t¡,~s!.mdn l"'""'"a<k•ca<láp,fa'' éll~cn .RODRIG!JE7, 

MlINOZ,Jo,é A<1mo Lo Jc,c,nn• p>g, 157 Hn el nmrno ,,:nndo, se pronunc,ó CÓRDOllA RODA, rd,urt<lo uno puntuol ''""'ón ,oh,~\,¡ d1fr«nu,s Jd (,;,J,b"' Pena 

e,p,ilolrel Có<l!¡¡o P,n,I ,\kmy<a án, est,blcco<ndo \,s dostint" 1ntcrpreu,c1oncs <¡u< conronne • 1, !c~•rl• fin,h,t> se Jcbtno,, ,c-o.h,a~ Cf, CÓRDOlli\ RODA, luati Una 

nucvaconc<{'CIÓn t;p pog, !!5-9? Fn contra de lo so•tcmdo por RODRIGIJhZ MUÑOZ se pronunc,0 ( í!\1.11/,0 ~lllt, por con01Jero, que la p,1,bra m>hc,a puede str 

1n1crpre1.da comoconoc1m1cn10 y voluntad y no presupone en Cm>octrnLcn!o Je la anu¡unJt«J,d, ¡-:>< lo ruo\ ,e f"".h> m•n1cncr d conccpln de dolo up1co del""º"" finot; 

on l',p1ila Cfr CEREZO M!R,José "f.o rn¡u!lo "e,¡, pig, 67 6& 
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Desde una interpretación auténtica, es dear aquella que ha dejado asentada de forma expresa el 

legislador de 1998, por cuerpo del delito se debe entender el conjunto de elementos objetivo­

descriptivos del tipo penal, ello según la Iniciativa del Ejecutivo, los trabajos legislativos de la 

Cámara de Senadores y criterios junsprudenciales anteriores a la reforma de 1994: "por cuerpo 

del delito se entendía el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyan la 

materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal"94
, 

Aún con lo antes dicho, los elementos que conforman al cuerpo del delito, pueden 

interpretarse de diferentes formas. La primera puede ser sólo incluir en el cuerpo del delito los 

elementos objetivo-descriptivos del tipo penal y reconducir todo lo demás a la probable 

responsabilidad95
• 

La segunda es partir de lo que se conoció como el injusto objetivo y analizar en el cuerpo del 

delito los elementos del tipo objetivo y la antijuridicidad. En otras palabras, el cuerpo del delito 

94 Proyecto original pág. 30, Vid lnjra. Anexo En ••te sentido oc puedecitat, también la ,Jguienre ¡umpruderteia 

QumtaEpoca 

!n,tanélll' Pnmcn, Sala 

E'uenre ApéndJcc de 1995 

Tomo.Tomoll,Pane HO 

T=.84S 

Págln,t. $44 

CUERPO DEL DELITO Por cueq,o del dehto <kbe rnlefldenc el wn¡unto de elementos obieuvos o Clltent<>• que consnn,pn el ,Jehto, oon 1otal ab.stncelfn de !a vuluntad 

o del dolo, que se refiere •~lo a la cutpablbdad, pues i.,1 <e dmp,rnde del cap¡tulo relan"'> ~ la cnmprobaatn del tuer¡>O del d,lito 

Qu,nta 8poca. 

Amparo en ft!VI"'~ª 1416/27 Agwlar An.,IWo, 14de enero de 1930 Unorurrudod de cuatro voto• 

Amparo en revilltn 3865/27. ~1oros AntoOIO 21 de enero de 1930 Un,n!m!dod de ru•tro votos 

Amp1.<0 d,rcao 2881/27 Galv n Rampl ycuag. 23dc enero de 1930. Ma)-o•¡a de lft< ,-otos 

Amparo di«<to 2208/29 Mart¡n Adlllbetta 11 dcabnlde 1930 (~neo votos 

Amp1.<0 en revi'1tn 4495/28. Rnmos T,llc, Jo,, M:u¡a 29dciuho de 1930 Unarurruclad de Cllatro votos, 

9S Sosttt\'O esta po,1ura DiAZ DE LEÓN ante, do la reformo de 1?94, al rnarufr'1u- "lloy podemos adelanta, oqu!qucsó!o con lo referente al topo y al resultado o hecho 

típico, e, \o q uc !f>tegta el cuerpo dtl delito, y \o sub¡et\vo, o "'~ \a o=ón (d>r,g,,h a 1• kw,r, <lt-1 b,en J"tÍd>ro, o bitr, 1,, q~c.., \I<,,,¡, a c"1>o s\r, ~•~,;=¡,,ro""' e\~ 

<lebodo)) lo 2nu1u,,Jm<lad, <:onfomun i la reopons,b,bdad dd •utoto (l'llrt1Clpe del dcbto" Gto en DIAZ QI'., LEON, M•tco Anto010 Cód,go l'cdcra!. pig 156. 
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se acreditaría con la conducta a la cual se le puede imputar un resultado prohibido en un tip 

penal, siempre y cuando dicha conducta no esté amparada por causa de justtficación alguna96
• 

Pero si el cucq10 del delito lo ha tdcotificado el legislador cotno el tipo objetivo, entonces nac 

nos impide interpretar al tipo objetivo conforme al sistema funcionalista, lo cual implica 

análisis del tipo objetivo delimitado por las reglas de la teoría de la imputación objetiva, E 

virtud de que ya se ha desarrollado una extensa exposición sobre lo anterior remito al lectot 

esa parte de la invcstigación97
• 

2. LA PROBABLE RESPONSABILIDAD 

A diferencia del concepto de cuerpo del delito, no existe una interpretación auténtica , 

legislador sobre fa. conceptuación y elementos que conforman la probable responsabilidad .. 

Hasta antes de la reforma de 1994 se sostenía por la doctrina: "tradicionalmente se 

establecido una J:ierta adecuación entre los conceptos sustantivos y los fundamen 

procesales, partiendo de la base <le que la parte objetiva del delito se compone con el tipo : 

antijundicidad y, en cambio, la parte subjetiva se compone con la culpabilidad"98 la cual 

identificaba como probable responsabilidad y dentro de ella se ubicaba al dolo
99

_ De igual fo1 

% Lita fue antes Je 1, nform, Je 1991 un, ,u Je ,ntcrpnuc,ón f<c..:o,nte 1~>< hJoc,nn, m,:x,can._ cít D!AZ DE !.EÓN, M,rco Anton,o C,,,ligo 1 ,~le cal tsp pi¡: 

91 Vid. Supra. Cap. Pro V. A. 3. a). 
9HDl1\/,J)El.1-.ÓN,Marcn.\n1on1n C&.1,¡:ohJu1( p:í¡: 156 

9'J {,fr G,\RCIA RAMht! (, ~'11'" "[_,. n.fonn,.Jo J')'H cor p,g, 1)-l/, 
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se incluyó dentro de ésta la autoría y part1cipación100
, las circunstancias atenuantes y agravantes, 

etc. 

No obstante, proceder a concebir a la probable responsabilidad como un cajó11 de sastre al cual 

podemos llevar todo lo que no es cuerpo del delito, significaría proceder asistemáticamcnte y 

dejar todo en un caos. 

Por ende y dentro de esta vuelta a la libre interp.retación, podemos también aplicar las bases del 

sistema funcionalista y establecer que la Probable Responsabilidad se mtegra con: 

• El tipo sub¡erivo: dolo o culpa y elementos subjetivos del tipo distintos del dolo. 

• La antijuridicidad y, 

• La responsabilidad: culpabilidad y necesidad de la pena. 

100 ''L<>< autoreo y partíc1¡,es deben tamb,én so, cor,<1derulo, cuando .., ,nlllcc la respon<1bihdad penal, puc< é<ta es neo:,.,,,,mente penonol" cira en• DiAZ DB LEÓN, 

Ma<eo ,\ntoruo Cód'S" l'cderoL, p:ig. 15? 

To.mboén se pu«le d,crnr b ,jgu,,:ote te.,, ¡un,prudcnc1al 0,:..,.-. 11¡,o<• 

lnstanc,a. Tnbvnale, Coleg,ado•Je Circuito 

Fuc'flte Ap,nd,ceJe 1995 

Tomo Tomo]], P0rtt TCC ~ 

Te110 433 

P gu,a 25! 

AU'f() DE FORll[AL PRJMON. ELEMENTO<>, p.,.. dic12t un au!O de pnSl<'n pre,wtwa,cl ut¡culo 19 de b C,<msoruc,on Gcrn.n\do 12 RtpO,lica,ex,gc oc nos elementos 

de fondo y de forma, encontr ndose entre lo, pnmero>, que los datos atru¡odo, por 1, avtn¡¡uac,(n pnma ,can bostan1e, para comprobar el cue,po del delito de que se tntc y 

paro. ha«r prob:lble lo n:,pon<abthdod p<~ dd su1,ro en ,u comisitn y, cntn. lo, segurulo,, que se cmbleoca el lugar, 11empo, modo ) c,n:unsrancw de eic,:uc,t,, 

Sl1GUNOO 'J1UllUNAL COtliGUl)O DSL SBXTO CIRCUITO 

Üctavaflpoca, 

/\m¡,1roen «vis,~n 16/f;<), S~,estn: Em,\., /\ruceto 26 de abnl de \')!I? Unon1m!<lacl ,Je voto, 

Ampom en ,,_1s,(;n 122/f'/J [;Jcfono C..on,s Borullt; Tonb10 Me,a 11-0ruUa \8dc mayo de 1989 Unan,m«iad de votos 

Amparo en n!V1S•(n 200/119,fü,w l4>e• í,cpe, Zl de ¡umo de 19!1') Unarurnidad Je vo10, 

Amparo en m1s,(;n 255/!19 Ek>y Guim n Snchc~ 31 de "IJ0Slo Je 1989 Un1runuJ,d de >'0(0J 

Ampuo en re11<1~n 11 l/W. Fro.O\CJ<eo G(me, lle,.,, ntle, 4<le ln>)'" de 19'90 \Jna,um,~•d de voto, 

N()J'A 

l'es,, VI 2oJ/(IJ, Caceta nlmor<J 34, p g 98, Semonam>Jud,c,al de la Fedcr:tc1m, tomo VI, Segunda Prnc,I, p g J2B 
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Para temúnar, me gustaría rememorar el pensamiento de \VJ (L7,EL: "cl legislador no es t 

manera alguna omnipotente, y está ligado a detcnuinados hmitcs dados en la materia d 

Derecho. Encontrar y llevar al conocimiento estos límites, es la misión de una tarea cicntífo 

en Derecho Pcnal"1º1
• 1 ~sa ha sido precisamente la finalidad que ha guiado la prescn 

investigación, en la cual se ha expuesto la evolución del dolo hasta su conceptuación nctual 

una propuesta de intcq,rctación del mismo en la legislación mexicana vigente~ la cual nos ayui 

a transformar el posible retroceso hacia el causalismo que parece guiar al legislador de 1998-4 

en una moderna concepción funciooalista sustentada en los fines de la pena dentro de l 

parámetros de un Estado Social y Democrático de Derecho. 

lll\ WELZEL, Hans. Derecho Pcnal{parte general). Pág VIII En el mismo scnndo, efr. ROXIN, C\aus. Dmcho 
Penal, .. esp. Págs. 223-227 



El dolo debe ubicarse sistemáticamente en el tipo subjetivo y, por tanto, queda excluida de su 

seno la conciencia de la antijuridicidad: dolo neutro. 

Los elementos del dolo, conocimiento y voluntad, interactúan con el tipo objetivo para 

determinar la imputación dolosa del peligro o lesión de un bien jurídico a la conducta del autor. 

Se entiende por dolo: el obrar con el propósito de violar la norma del cipo penal. 

En la legislación mexicwa, se puede interpret'a$;, al cuerpo del delito como el tipo objetivo 

delimitado poi: la teoría de la imputación objetiva y el contenido de la responsabilidad penal (en 

sentido amplio) integrada con: el tipo subjetivo (dolo o culpa y elementos subjetivos distintos 

del dolo), b antijuridicidad y la responsabilidad (en sentido estricto: culpabilidad y necesidad de 

la pena) 



INICIATIVA DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN LOS ARTÍCULOS 16, 19, 

20, 22 y 123 DE LA CONS111VCIÓN POÚTJCA DE LOS ESTADOS UNIDOS 

MEXICANOS 

Honorable Asamblea 

A las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, Justicia y Estudios Legislativos, Primera 

Sección, fue turnada para su estudio y dictamen la iniciativa de decreto por que se reforman los 

artículos 16, 19, 20, 22 y 123 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. 

Estas comisiones, con las facultades que les confieren los Artículos 75, 86, 87, 88, 91 y demás 

relativos de la Ley Orgánica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos y los 

artículos 65, 87, 88 y 90 y otros aplicables del Reglamento para el Gobierno Interior del 

?.,')_ 3 
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Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, presentan a la consideración de 1 

integrantes de esta l lonorablc Cámara, el presente dictamen. 

JIIETODOLOGÍA DEL DICl'ÁMEN 

Las Comisiones Unidas decidieron establecer una metodología precisa para elaborar 

dictamen. 

En primer fugar, en un apartado denominado "ANTECEDENTES" se hace breve dcscripc: 

de los trabajos :realizados en el Senado de la República para el estudio y elaboración de e 

propuesta de Dictamen, que ahora se pone a consideración de esta soberanía. 

En el apartado llamado •~ ALORACIÓN'\ las Comisiones Unidas quieren dejar constanci,i 

los razonamientos hechos por los integrantes de la misma paca sustentar la pr:opucsta que 

formula a esta plcn~ria. 

Dada la tr-.lliccndcncia de los temas específicos analizados y de los cambios propuestos 

est.1s Comisiones a la Iniciativa recibida, se ha inclui.do un apartado denomm 

"CONSIDERACIONES PARTICULARES Y CAMlllOS A LA INICIATIVA": 
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Finalmente, se mscrta el texto de la iniciativa con Las modificaciones efectuadas y seüaladas 

para su fácil compR'flsión, que serán el documento matena para abnr su discusión plenaria y 

votación posterior. 

ANTECEDENTES 

En sesión celebrada por esta Cámara de Senadores el dia 10 de diciembre de 1997, los 

ciudadanos secretarios de la misma, dieron cuenta al Pleno de la propuesta que se describe en 

el proemio de este documento. 

El Presidente de la mesa directiva acordó dar el siguiente trámite: "Recibo y túrnese a las 

Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Justieta y de Estud10s Legislativos, Primera 

Sección" 

En sesión celebrada en el mismo día, las Comisiones Unidas aprobaron integración de una 

subcomisión de senadores miembros de las mismas que presentarían un proyecto de dictamen. 

Por decisión de las comisiones responsables de este dictamen se determinó la realización de 

cinco foros regionales, para recabar la opinión de los ciudadanos interesados y conocedores de 

estos temas; Para ello se cicculacon invitaciones a organizaciones de abogados, instituciones 

académicas, de procuración e impart1ción de justicia, a legisladores locales y en general a los 

,. 
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estudiosos del derecho del país, para que acudieran a estos foros regionales que se cclcbrnro, 

en las ciudades de 'l'ijuana, Villahcrmosa, Monterrey, Guadalajara y Mérida. 

Ahí se vertieron las más variadas, contrastantes y lúcidas opiniones que mucho ilustraron t 

juiClo de los legisladores, cuyos resultados se com;ih,rnan adecuadamente en el capitnl1 

respectivo. 

Además de estas reuniones de consultas, los miembros de las Comisiones Unidas rcalizamo 

múltiples ejercicios de discusión y análisis, que condensaron y valoraron de acuerdo a las lú1ea 

de métodos explicados. 

Todas estas propucstai. fueron debidamente valoradas por estas comisiones dictaminadoras 

se han traducido en los cambios que las mismas proponen reafuar a la iniciativa y que va1 

desde cambios a la redacción de varios artículos de Ja iniciativa, hasta la supresión de 1 

propuesta de modificación del artículo 20 constitucional. 

VALORACIÓN DE LA INICIA11V A 

LA URGENCIA DEL COMBATE A LA DELINCUENCIA 
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La solución de los problemas de seguridad pública, de procuración y de administración de 

justicia no pueden esperar más. La sociedad exige y demanda respuestas eficaces. Pues a 

pesar de los esfuerzos recientes , b delincuencia ha creci.do def.mcsuradamente. 

La lucha contra el crimen es una batalla que parece perderse. Cort justa :razón la sociedad ve en 

el crecimiento desmesurado de la criminalidad la mayor amenaza, no sólo contra personas y 

patrimonios, sino contra la nación misma. 

La violencia y la inseguridad no son fortuitas, existen factores sociales perfectamente 

identificables que las alientan: la impunidad, la corrupción y 1a ineficacia. 

La impunidad generada por las fallas en nuestros sistemas de procuración y administración de 

justicia, que no castiga a la mayoría de acoones delictivas. El resultado de ello es que los 

delincuentes prosiguen su actividad criminal, confiados y alentados porque actos antisociales 

dificilmente serán castigados. 

La corrupción, que tiene sus raíces más profundas en el rescabrajamiento de la cultura de 1a 

legalidad y en la falta de incentivos institucionales, financieros y honoríficos para quienes 

dedican su vida a hacer cumplir la ley. 

Por si esto fuera poco, el abandono en que por décadas se dejó a nuestros cuerpos de 

seguridad, no permitió su profesionalización y moderoización; por ello, para la gran mayoría de 

sus miembros, las técnicas <le investigación y prevención dd delito son algo ajeno a su practica 
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cotidiana. Aunado a esto encontramos la falta de recursos materiales, los coloca en urn 

marcada desventaja frente a los recursos y técnicas que utilizan las cada vez m~s modernizadas 

organizaciones cri.minalcs, lo que genera una marcada tncficacia en sus acciones en contra di 

la delincuencia. 

Sin embargo y a pesar de todo lo anterior, para los senadores de la República nos queda clan 

que no se puede condenar a las nuevas generaciones a crecer en clima de violencia, en u1 

espacio social donde impere la ley de la selva y donde los valores de la paz, la tranquilidad, l 

legalidad y la justicia se vuelven conceptos caducos y olvidados. Existe coincidencia en que s 

quiere, de una vez, sentar las bases de un nuevo )' eficaz sistema de justicia, que contribuy 

dcfinitii•amente a consolidac nuestro Estado de Derecho. 

En este orden de idca.'i, es imperante dar pasos decisivos en la lucha por alcanzar los niveles d 

seguridad pública que todos los mexicanos demandan. Es el momento de que el pueblo 

gobierno, emprendan bataHa principal por la defensa de Jas familias, de sus bienes 

patrimonio. Debe ponerse un alto definitivo a la violencia que amena:ta con apoderarse d 

vidas y personas. 

EJ Estado Mexicano necesita recuperar la capacidad de ejercer con eficacia Jamás elemental C 

sus funciones: brindar seguridad ciudadana, someter al transgresor al imperio de la ley y eYit: 

que la violencia se encumbre como factor predominante de la vida social. 
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LA REALIDAD DE LA PROCURACIÓN Y LA ADMINISTRACIÓN DE JUS11CIA 

El anmisis estadístico de nuestro '3istema penal muestra una realid-ad alarmante. 

Según un estudio realizado, de }as 232,821 averiguaciones previas iniciadas por la 

Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal en 1996,únicamenteseconsignaron ante el 

juez el 10% y exclusivamente en un 3.8% de los casos se logró una sentencia condenatoria. 

En el ámbito federal, en el año de 1996, la Procuraduría General de la República inició 74,030 

indagatorias; de ellas, puso a disposición de los jueces únicamente a 8,940 probables 

responsables de delito, es decir, al 12% de los casos. 

En el resto del país, las estadísticas de delitos denunciados, investigados y perseguidos siguen 

los mismos parámetros, ya que de 1,491,860 averiguaciones abiertas en1996 por los agentes 

del mirtisterio público del fuero común, respecto de consignaciones con detenido, en promedio 

por entidades, sólo llegaron a los tribW1ales aproximadamente el 10% del total, de 

conformidad con los datos proporcionados por las propias procoradurias de justicia estatales. 

Datos más recientes proporcionados por el Secretario de Gobernación, Lic. Francisco 

Labascida Ochoa, en la ceremonia de presentación de la Cruzada Nacional Contra el Crimen y 

la Delincuencia. En esa ocasión afirmó: "El año pasado (1997) se denunciaron ante agencias 

del Ministerio Público un millón 490 mil delitos y muchos más no fueron denunoados. Se 
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iniciaron un millón 330 mil averiguaciones prevías, peto solo fueron consignadas 249 mil. 

libraron 149 mil órdenes de aprehensión, pero sólo se ejecularon 85 mil. El númcm 

delincuentes detenidos~ es una proporción muy baja; en consecuencia el número 

dclincucates que está libre, es muy alto" 

Lo anterior representa las cifras sobre la labor formal de la justicia; sin embargo, además 

tomar en consideración a quienes se procesa y sentencia, se debe tener en cuenta el número 

delitos y de delincuentes que se quedan sin esclarecer o identificar, estas cifras son mayores. 

Los delitos que se denuncian arrojan datos verdaderamente preocupantes sobre el grado 

criminalidad no castigada y por tanto, sobre los niveles de impunidad y particularmente, er: 

procuración de justicia en d país. 

La conclusión es evidente: En México predomina la impunidad. De los delitos denunciad 

únicamente un número muy pequeño se persigue y se sanciona; el resto, los delitos conocic! 

que son muchos y los delitos desconocidos que son más, se quedan sin investigar y por eo 

sin sanción. 

Desde esta perspectiva, la impunidad debe atacarse frontalmente. El quehacer de 

instituciones de seguridad pública debe enfocarse a que los delitos conocidos no se queden. 

castigo~ puesto que ello influye directamente en la población provocando una sensación 

inseguridad; que es menester atender especialmente y con gran énfasis la insustituible t= 

pública de la procuración de justicia. 
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Con las propuestas de la iniciativa en estudio, se busca atender la urgente necesidad de 

modificar la averiguación previa, con medios que h'1bYM eficiente las tareas de1 ministerio 

público y de la policía investigadora. 

Como se observa, la tarea por realizar es muy atnplia. Las modificaciones constitucionales que 

hoy se propone aprobar representan un avance significativo, sin embargo apenas constituyen 

un paso para resolver la aguda problemática que afrontamos en materia de seguridad publica. 

HACIA UNA REFORMA INTEGRAL EN MATERIA DE SEGURIDAD PÚBLICA 

Muchas de las propuestas recibidas en los foros de consulta celebrados por acuerdo de las 

comisiones dictaminadoras, deberán necesariamente· cristalizarse en la legislación secundaria. 

Dentro de los temas deberán retomarse en Ut1 futuro próximo, está el analizar a fondo la 

naturaleza y el papel de la institución del Ministerio Público, que vive en la indefinición de 

funciones, porque no es precisamente policía, ni investiga, ni es instructor de causas. También 

es necesario equilibrar en el futuro el papel del acusado y la víctima en un proceso penal, ya 

que esta última prácticamente no tiene una protección jurídica, mientras que el presunto 

violador de la ley cuenta con un sin fin de derechos y recursos procesales de los que puede 

echar mano, para impedir la acción de la justicia. 
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Por ello, para los senadores de la República se hace necesario revisa integralmente I, 

procedimientos de juslicia penal, más aún, se hace necesario iniciar un esfuerzo lcgislati, 

extraordinario paca analizar puntualmente todas y cada una de las instituciones 

procedimientos de nuestra justicia penal. 

Debemos consolidar nuestro sistema de justicia penal, sustcntandolo en una verdadera cult-.: 

de la legalidad, que se promueva desde el estado,. la impulse la ciudadanía y sea respetada e: 

todos, gobernantes y gobernados. 

Se debe <lar un lugar de privilegio a las tareas de prevención del delito, para que en lugar 

reprimir conductas antisociales, el Estado dedique sus mejores esfuerzos a promover valo 

positivos. Siempre será más barato construir una escuela que ampliar diez prisiones. 

Todo el diseño de nuestra política criminal debe comenzar con estudios serios d~ 

criminalidad y sobre todo de las razones de la misma, para proponer reformas integrales 

atiendan a los factores geográficos, étnicos, culturales, económicos que motivan las condlL 

delictivas. 

LA CONSUI:l'A NACIONAL LLEVADA A CABO POR RL SENADO 
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Reformar artículos que se refieren a las garantías individuales de libertad demanda una 

reflexión profunda y la participación de un amplio espectro de opiniones. 

Rcforzru." las facultades de la autoridad para combatir la delincuencia, también es esencial 

asegurar que el ejercicio indebido de tales facultades no vaya. a crear condiciones que les10nen 

las garantías mdividualcs. De otra manera dicho, conseguir el sabio equilibrio entre el interés 

público y los derechos subjetivos, en una cuestión vital como es la libertad de los mexicanos. 

Por ello el Senado de b República co-ovocó a los estudiosos del teroe y a la sociedad en general 

a analiz.u: y debatir la iniciativa de reformas enviada por el Presidente de la República. 

Se llevaron a cabo cinco foros nacionales en las ciudades Tijuana, Baja California, 

Villahermosa, Tabasco, Monterrey, Nuevo León, Guadalajara, Jalisco y Mérida, Yucatán. Se 

contó con la participación de 70 ponentes, entre ellos, el Procurador General de la República, 

procuradores de justicia de los estados y del D. F.; funcionarios de procuradun'as de justicia 

estatales; académicos; funcionarios de la Procuraduría General de la República; funcionarios de 

la Secretaría de Gobernación; miembros de organismos de protección de los derechos 

humanos; funcionarios del poder judicial; abogados postulantes y dirigentes de organismos de 

la sociedad civil. 

Esas reuniones se convirt1eron en puntos de exptesión libre de las ideas, en los cuales los 

participantes pudiemn manifestar abiertamente su sentir respecto a la iniciativa de reformas 

constitucionales que nos ocupan. 
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De e~ta manera, los Senadores tuvimos la oportunidad de escuchar opmioncs muy calificadas 

de naturaleza diversa. 

Tantt) las criticas como las propuestas, han permitido a los legisladores que integramos l: 

comisiones encargadas de foanular el presente dictamen, ponderar de mejor manera I: 

1mplicacioncs y trascendencia de la iniciativa presentada, valorar y reflexionar en su cxac 

dimensión los propósitos en ella contenidos, en aras de lograr una procuración de justicia. 

Fue sorprendente el número y la profundidad de las propuestas que se allegaron en estos forc 

El análisis de cada una de ellas y su incorporación a la iniciativa, es un trabajo que cnriqucc 

ciertamente el presente documento. 

Por ello, d primer balance que podemos hacer de este proceso de consulta, C8 que la socied 

civil, lo.s estudiosos de la materia y las autoridades responsables, tienen no sólo un vivo intci 

sobre las iniciativas presidenciales, sino también perspectivas propias sobre como enfrentar­

crimen 

En la, lucha contra el crimen y por una legislación adecuada y cfica:.-: es posible tct 

chvcrgencias y, sin embargo, llegar a acuerdos. En efecto, es muy alentador que la plurnli.c 

política del país se manifieste en partlcipactón seria, en discusión abierta, en un ánimo [ 

lograr la más adecuada lcgtslac1ón posible para la nación, como creemos que ha sucedido e 

las consultas c¡uc las Comis10nes realizaron. 
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De manera independiente a la realización de estos foros y al estudio realizado por las 

comis10nes, la iniciativa preúdencial de reformas constitucionales, fue sometida al examen del 

Congreso Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados, en donde los 

:Magistrados aoalizawn las propuestas de uüciativa, aportando a su experienci21 condusmnes 

que enriquecieron nuestras consideraciones y resoluciones. 

Así las judicaturas de las entidades federativas aportaron opiniones cuyo contenido refuerza el 

planteamiento de adecuar el marco jurídico para mejorar el qcrcicio de la acción punitiva que 

garantice la preservación del estado de derecho. 

Es de destacar también la reunión que llevaron a cabo miembros de las comisiones 

dictaminadoras con el pleno de la Conferencia Nacional de Procuradores de Justicia. 

A esta reunión asistieron la totalidad de los titulares de los organismos encargados de la 

procuración de justicia a nivel local y fedentl, lo cual demuestra el interés de estos funcionanos 

de que se aprueben mejores instrumentos jucid1cos que faciliten la tarea de combate a la 

delincuencia que llevan a cabo. 

En esta reunión, los senadores tuvimos oportunidad de escuchar de viva voz, algunas de las 

experiencias de los ciudadanos procuradores en la aplicación del actual marco jurídico que 

ngen el libramiento de órdenes de aprehensión y los autos de formal prisión y los autos de 

libertad. También comentaron algunos puntos de vista sobre diversas propuestas de redacción 
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que estas comisiones unidad han intentado en su afán de alcanzar consensos en esta difiC1l l 

compleja materia. 

LAS GARAN'!'ÍAS IND!Vll)UAJ.ES FRENTE AL INTERÍiS DE LA CONVIVENCI1 

SOCIAi. 

J ,as preocupaciones sobre las libertades de los ciudadanos y el respeto que merecen por part, 

del Estado, se introdujeron en el debate constitucional mexicano de manera temprnna. Y 

desde los debates de la asamblea constituyente que diera lugar a la constitución de 1824, se dcj 

ver la preocupación por c.">tablcccr límites precisos al nuevo poder estatal que estab 

engendrando. Si bien finalmente aquel documento constitucional no llegó a incluir en su tcxt1 

un catálogo de ,.derechos individuales" o <le ,,garantías" de los gobernados frente al pode 

estatal. 

Con mayor fuerza, el debate en tomo a este tema reapareció a rai~ de las discusiones qu 

derivaron en el Acta de Reformas de 1847. Sin embargo, como es bien sabido, no fue sin 

hasta la expedición de la Constitución de 1957 cuando se introdujo, por primera vez en nucstt 

historia constitucional, un catálogo de derechos individuales o, como después de les dcnomin 

en nuestra tradición constitucional, de ,,garanrfas mdividua!cs" 
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Como queda claro a partu: del análisis de la parte orgánica de la Constitución de 1857, el 

constituyente de aquella época estaba bien consciente de la compleja relación y aún de la 

tensión permanente, entre el poder del estado y los derechos del hombre. 

En aquella Const1tución se hablaba de los ,,derechos del hombre" y no de las ,,garantías 

individuales". La díferenoación entre los conceptos de ,,derechos del hombre" y ,,garantías 

individuales" pronenc del proceso constituyente de 1842. El proyecto de la mayoría utihzó el 

título de ,,garantías individuales" en la sección dedicada a la protccciórt de dichos derechos; y el 

proyecto de la minoría señaló en su artículo quinto que: ,,La Constituc1ón otorga a los 

derechos del hombre, las siguientes garantías". 

Por su parte la Cun::;Litución de 1857, empleando el título de ,,Gamntías Individuales", 

estableció también una diferencia entre ,.derechos del hombre" y ,,garantías", al disponer en su 

articulol O que. ,,El pueblo mexicano reconoce, que los derechos del hombre son la base y el 

objeto de las instituciones sociales. En consecuencia declara, que todas las leyes y todas las 

autoridades del país, deben respetar y sostener las garantías que otorga la presenta 

Constitución'<. 

Ahora bien, el articulo 1 ° de la Constitución de 1917, declara que j,En los Estados Unidos 

Mexicanos todo mdlviduo gozará de las garandas que otorga esta Constitución, las cuales no 

podrán restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma 

establece" 
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Se ha discutido si la Constitución vigente ha operado un cambio de tesis en cuanto a la rclació1 

entre derechos y garantías. La duda surge debido a que en los documentos constitucionales d 

1842 y 1857 se hacía referencia expresa por un lado, a los ,.derechos del hombre"; y por el Otú 

a las ,J,Y,trantías"; mientras que el aludido artículo 1 ° de la Constin1ción vigente omite menció1 

expresa a los primeros, limitándose a referirse a fas segunda.<:. 

Sin embargo, b doctrina ha sostenido que el Constituyente de 1917 no desconoció la existenci 

de los derechos del hombre. En los debates mismos es posible darse cuenta de que lo 

diputados constituyentes tenían muy claro que el origen o la fuente de las g-aranti~ 

individuales, ccan los derechos del hombre. Pero ello no quiere decir que unas y otros sea 

equivalentes. 

Entre ellos existe una relación ulo garantizado" y ,)a garantía". Los derechos del hombr1 

como conceptos generales y abstractos, son lo garantizado. Las ,,garantías individuales" son, 

salvaguarda, no abstracta, sino concreta e individualizada, de aquellos derechos que tod 

hombre tiene, indcpen<licntcmentc de su reconocimiento o no por el Estado. Las garantí: 

individuales son relativas; y su relatividad depende de las circunstancias de lugar y tiempo, y e 

la situación histórica de una nación y de los problemas que ha de enfrentar como comunid~ 

política. 

En otras palabras, las .,garantías individuales" representan la medida en que el orden juádic 

concreto garantiza los derechos del hombre, en un momento histórico determinado. 
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Así ha de entenderse el articulo 1° de la Constitución de 1917, aunque no se haga mención 

expresa de los derechos del hombre. El hecho de que solamente haga referencia a las 

,,garantías" no significa que los derechos del hombre se desconozcan. Al contrario por las 

razones expuestas, dicho artículo ha de entenderse en los mismos términos trazados por el 

constitucionalismo mexicano desde 1842, es decir, vinculando intimameote la idea de garantías 

coo el concepto de derechos del hombre, pero, aún así, haciendo la diferenciación entre ellos, 

en razón de que cwnplen una función distinta: unos son ,,lo ganmtizado'', mientras que las 

otras son ,,la garantía" proporcionada por el orden jurídico e históricamente determinada. 

Por ello es que el texto mismo del artículo 1 ° de la Constitución vigente prevé la posibilidad de 

que las garantías sean más amplias o más restnrtgidas, o incluso suspendidas. Debemos 

concluir, por lo tanto, que los derechos del hombre, como conceptos abstractos y genéricos, 

no pueden restringirse ni suspenderse, pero sí las garantías individuales. 

Las condiciones para su restricción o incluso suspensión habrán de ser definidas por fa propia 

Constitución, en virtud de las circunstancias específicas del lugar y del tiempo; con base en los 

problemas y necesidades que enfrenta la nación en un momento histórico determinado. Ese y 

no otro son el sentido del artículo 1 ° constitucional, que de esta manera resuelve la tensión 

entre el carácter absoluto, que por necesida<l lúgica tienen los derechos naturales del hombre y 

la necesidad práctica de resolver los problemas de los hombres que viven en cada vez más 

complejas comunidades poHticas. 
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La rcfonna conslituóonal que hoy de propone aprobar a este pleno, se inserta perfectamente 

en la lógica del constitucionalismo mexicano trazada desde 1824 en materia de derechos del 

hombre y <le garantía individuales. En el tiempo y el espacio del México de hoy; en el 

momento histórico actual, en el cual nuestra sociedad enfrenta enormes problemas relativos a 

la seguridad púbJica, nos vemos obligados a proponer una serte de mod1ficacioncs c.1uc si bien 

restringen el alcance de alt,)Unas garantías cstablecid,1s en favor de quienes están sujetos a un 

proceso penal, son imprescindibles pata atacar de manera frontal a la <ldincucncia; así como 

para acabar con la impunidad que tanto daño causa al tejido social. 

Por ello aunque es verdad se consideró a los derechos <lel hombre como de importancia 

suprema para Ja vida personal de todos los individuos que forman parte de la sociedad, 

también es cierto que estos derechos del hombre, tal y como los definió y los desarrolló el 

constituyente de 1857, pueden limitarse y tcstringirse. 

Es importante hacer notar, para los efectos del presente dictamen, que detrás de cada una de 

las limitaciones a las garantías de los gobernados, siempre habremos de encontrar algún interés 

superior de la sociedad. El orden p1ib)ico, la mornl, la paz social y la seguridad de los demás 

ciudadanos, la justa distribución de Ja riqueza, son fas valores supremos que, para el 

constituyente, han justificado restricciones a las garantías constitucionales. Solo algún interés 

superior de la sociedad puede justificar la rclativtzac,ón de las garantías que, como individuos, 

quisiéramos todos fueran lo más amplias posibles, pero que como miembros de una sociedad 

que aspira a la seguridad, el orden y la paz social, debemos convenir en limitar, para asq,•-urac::: 

una mejor convivencia. 
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Este es precisamente el dilema que se plantea a la sociedad mexicana en los tiempos que 

corren, en un momento de la historia nacional en que la delincuencia amenaza con ampliar su 

radio de acción hacia ámbitos antes insospechados. Un momento en el cual la delincuencia ha 

tomado como rehén a la sociedad mexicana, que no cuenta con todos los instrumentos 

indispensables para hacer frente a esta musitada situación. Un momento en el que la sociedad 

reclama al Estado, acciones prontas, decididas y expeditas para poner un alto a la creciente 

inseguridad pública y a su principal promotora, la impunidad. 

La reciente consulta nacional nos ha convencido de la importancia de dar pasos muy firmes 

para asestar golpes certeros y definittvos a esos flagelos que son la delincuencia y la impu01dad. 

La consulta fue amplia y totalmente abierta. En ella participaron todos los sectores de la 

sociedad, como se explicó antes, preocupados por la creciente mseguridad que se ha apoderado 

de algunas regiones o ciudades del país. El clamor generalizado es, en suma, cerrar todos los 

resquicios que infortunadamente hoy permiten la burla a la just1cia y la evasión del castigo. 

El clamor generalizado no es sino una manifestación de la situación de emergencia que dicen 

algunas partes del pais en materia de seguridad púbhca. En atenci.ón a di.cho clamor y a dicha 

exigencia, las Comisiones que formulamos la presente propuesta de dictamen de reforma 

constitucional, consideramos necesario adecuar nuestra norma fundamental al 10tcrés social, 

que en estos momentos exige un combate efectivo y certero contra la criminalidad y la 

impunidad. 
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EL CONTENIDO DE LA INICIA'llVA 

En la exposición de motivos, el titular del Ejecutivo Federal afirma su compro11 

fundamental de contribuir a mejorar substancialmente el sistema de justicia en nuestro país. 

Más adelante, destaca las primeras acciones emprendidas para fortalecer las instituci< 

encargadas de la procuración e imparticíón de justicia, como los únicos medios para garan 

la vigencia del Estado de Derecho. Entre ellas recuerda la profunda reestructuración del pi 

judicial federal, que empiece a reflejar mejores rcsu1tados, aunque la procuración de justici: 

ha corrido por la misma ruta. 

Ante esta situación, se afirma la necesidad de poner en sincronía ambas institucic 

impartición y procuración <le justicia. Solo así, expone, se podrá acceder a mejores condici 

de vida, convivir en armonía y seguridad, y generar confianza en la actuación el< 

autoridades. 

Nos .recuerda la responsabilidad de las Procurnduóas como 1as encargadas de la pcrsecucié 

los delitos y la captura de los delíncucntcs; sin embargo, sus tareas se dificultan an 

desfasado de los preceptos normati,·os, las difíciles circunstancias sociocconómicas en la: 

se encuentra el país, asl como la presencia y recursos de la ,.delincuencia organizada". 
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Insiste en cómo las instituciones encargadas de la procuración de justicia encuentran en la 

legislación actual serios obstáculos para hacer frente a la delincuencia, que no se actúa con la 

oportunidad y fa. severidad requerida, al grado que se vive un sentimiento social de que las 

autoridades no actúan para combatir esa realidad y como todo ello genera una franca 

desconfianza pública. 

Por todo eso, recalca la exposición de motiYos, hay la urgente necesidad de inducir las 

condiciones legales idóneas para facilitar la acción de la juslicia en beneficio de la sociedad. 

ARTÍCULO 16 

Se reconoce que este precepto desde su consagración en el texto de Querétaro de 1917 no 

había sufrido reforma alguno, sino hasta 1993, cuando a las autoridades encargadas de la 

procuración de justicia se les exigieron mayores requisitos para obtener una orden de 

aprehensión. 

El balance de los cuatro años de aplicación del precepto en comentario, se dice, es que no se 

ha logrado el equilibrio entre la acción persecutoria del delito y el derecho a la libertad de los 

gobernados. Por el contrario, por tecnicismos formales, presuntos delincuentes han logrado 

evadir la acción de la justicia; vale recordar aquí las etfras asentadas, porque en 1997 tampoco 

se observó mejoría, pues de todas las averiguaciones previas consignadas ante autoridad 

judicial, se obsequiaron órdenes de aprehensión en menos del 20 por ciento; esto sin tomar en 
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cuenta las magras cifras de consignación que hacen las procuradurías como se ha cxplicitai 

antes y cuya tendencia se mantm•o en 1997. 

Ello demuestra, a decir de la iniciativa presidencial, que el grado excesivo de exigen, 

probatoria impuesta al ministerio público en la avcri1,1Uación previa C\'ita el cnjuiciamtcr 

debido de muchos presuntos responsables, provocando en consecuencia mayor dclincucnci; 

impunidad. 

De ahí que la iniciativa proponga flexibilizar los requisitos establecidos en este precepto p: 

obtener una orden de aprehensión. Solicita que sea suficiente la acreditación de la proba1 

existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asl como de la probable responsabiliC 

del indiciado. Finalmente insiste en que esta medida consecva plenamente el equilibrio entre: 

acción persecutoria de un delito y los derechos del gobernado tutelado en las garant 

individuales> pero además permitirá hacer más eficiente la actuación <le los órganos 

procuración de justicia. 

ARTÍCUI.019 

La iniciativa puntualiza que también en 1993 se reformó el precepto que nos ocupa a fin 

hacer parte de la garantía de seguridad jurídica en favor del inculpado, precisando la materia 

debido proceso penal a través del auto de procesamiento o de término constitucional. 
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Con dicha reforma se sustituyó el concepto de ,,cuerpo del delito" por el de ,,elementos del 

tipo penal", lo que provocó que para dictar un auto de formal prisión se debían acreditar todos 

los elementos del tipo penal ---0bjetivos-subjetiYOS y normativos- así como la probable 

responsabilidad del indiciado. 

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, por su parte, precisó, lo que 

conforma los ,,elementos del tipo penal", cuyo tenor cita tlustrativamente el Ejecutivo. 

Es en estas circunstancias que la presente iniciativa propone que para el libramiento del auto de 

formal prisión, se acredite la plena existencia de los elementos objetivos del tipo penal y la 

probable e..xistencia de los demás elementos del delito de que se trate, así como la probable 

responsabilidad del indiciado. 

(Se pasa al análisis de la propuesta de reforma de los artículos 20, 22 y 123, los cuales por no 

importar en el análisis del dolo se omite su transcripción) 

CONSIDERACIONES PARTICULARES Y CAMBIOS A LA INICIATIVA 

Son muchos y muy trascendentes los temas que se abordan en la iniciativa que ahora se 

dictamina; todos y cada uno han merecido su estudio y análisis especial por parte de las 

comisiones d1ctaminadoras. En este apartado se guiere dejar constancia de las diversas 
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consideraciones que sobre estos temas hicieron bs comisiones y que llevaron a las mismas 

proponer los cambios a los textos de la iniciativa> a la considccación del pleno de esta Cámara. 

ARTÍCULO 16 DE LA CONSTITUCIÓN 

La sociedad toda ha advertido en el pa'>ado reciente serias deficiencias en el foncionamlcnto e 

nuestros sistemas de procwación y administración de justícía y lo que debía ser ur 

colaboración de ministerio público y jueces en favor de la justicia, ha derivado en una relaci( 

poco colaborativa entre estas dos instituciones públicas que recurrcntcmentc se imput: 

mutuas fallas e ineficiencias~ mientras que los delincuentes se benefician de esta situación. 

Uno de los puntos de mayor conflicto entre estas dos instituciones ha sido precisamente 

tema de los requisitos para obsequiar una orden de aprchensíóo, sobre todo a raíz de 

reforma que sufrió el artículo 1 <, constitucional de 1993. 

Siguiendo la doctrina finalista, la reforma de 1993 modificó el contenido de (os artículos 1 ■ 

19 de la Constitución, e impuso al Mioisteño Público nue,•os requisitos para obtener de 

autoridad judicial el libramiento de órdenes de aprehensión y la expedición de autos de fon::: 

prisión, contra los probables responsables de delitos. 

Se suprimió el concepto .,cuerpo del delito« y se introdujo el concepto de elementos del t:: 

penal", y se equiparacon los requisitos para el librnmicnto de la orden de apcchensfún : 
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expedición del auto de formal prisión. De este modo se hizo necesario acreditar, en ambos 

casos, los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado. 

Así, a partir de la reforma de 1993, fue necesario acreditar todos los elementos del tipo penal, 

es decir. Los elementos objetivos, subjetivos, así como los normativos para obtener una orden 

de aprehensión o un auto de formal prisión, Acreditar los elementos subjetivos -tales como 

,,tener conocimiento" de cierta circunstancia, ,, el propósito de delinquir", u otros aspectos 

subJetivos, según el delito de que se trate -así como los elementos normativos- tales como 

comprobar que se trata de ,,cosa ajena", ,,el mandato leg{timo de la autoridad", u otros 

aspectos normativos, según el delito de que se trate- es correcto para una sentencia 

condenatoria, pero resulta excesivo para una orden de aprehensión a un auto de formal prisión. 

De esta manera, la reforma de 1993 propició que la legislación secundaria desarrollara los 

requisitos que debe demostrar el Ministerio Público para que la autoridad judicial pueda 

considerar integrados los elementos del tipo penal. Se establecieron formalidades y tecnicismos 

e."<cesivos que obligan al Ministerio Público a integrar un expediente similat al requerido para 

dictar sentencia, con lo cual se convirtió la averiguación previa en un deficiente juicio previo a 

cargo del Ministerio Público. 

Con el tiempo se han hecho evidentes las dificultades de aplicación práctica de las normas que 

regulan la orden de aprehensión y el auto de formal prisión, no solo por las limitaciones de 

carácter técnico o profesional atribuidas a las autoridades encargadas de procurar justicia, sino 

también por razones de índole temporal, como en los casos de flagrancia o urgencia, en que el 



348 ANEXO: INICIATIVAOE REFORMAA_LOSARTS. 16 Y 19 DE lACONSJIT=UC=IÓ=N~-------

Ministerio Público tiene que integrar la averiguación previa y consignar a los probabl1 

responsables ante la autoridad judicial en un plazo tan breve, 9uc resulta imposible pmb 

plenamente todos los elementos del tipo penal. 

El texto constitucional no debe seguir ninguna corriente doctrinal. En 1993 se adoptó u1 

doctrina en materia penal que ha tenido éxito en otras naciones, pero que no ha contribuido 

mejorar la procuraci.ón de justicia en nuestro país. 

E..,;tas comisiones consideran que en los requisitos que deben exigirse para una orden t 

aprehensión y un auto de formal prisión debe buscarse un equilibrio entre los derechos de], 

ciudadanos, por un lado y las facultades de la autoridad para perseguir y castigar delitos, por 

otro. 

Así, rescatar el concepto de .,cuerpo del delito ,e anterior a la ce forma de 1993 permitid, p 

una parte, que las autoridades tengan instrumentos para cumplir sus responsabilidades y, por 

otra, que los gobernados tengan garantizados SlL'> derechos y cuenten con la posibilidad 

defenderse de cualquier abuso de las autoridades. 

Conforme a las opiniones expresadas en los foros de consulta convocados por e1 Senado de 

República, y por diversos especialistas, se debe avanzar en el perfeccionamiento del 1,lstema 

enjuiciamiento penal. En este marco, restablecer el concepto de ,,cuerpo del delito" 

incorporarlo a las refonnas de 1993. permitirá el equilibrio adecuado <le los intereses de 
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sociedad de que se procure justicia, las facultades de b.s autoridades. Los derechos de los 

indiciados y de las víctimas. 

El ,,cuerpo del delito« no es un concepto nuevo en nuestro Derecho. Ha sido ampliamente 

estudiado y, si bien se le ha interpretado de diferentes maneras, antes de la reforma de 1993 la 

Suprema Corte de Justicia de la Nación estableció jurisprudencia conforme a la cual por 

.,coerpo del delito" se entendía el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyan 

la materia de la figura delictiva descrita concretamente en la ley. 

Este es el concepto que hay que rescatar e incorporar al :régimen aprobado en 1993. Así habrá 

de señalarse en la legislación secundaria el concepto citado. 

De esta manera, será en el proceso penal donde se encuentre la amplitud probatoria, por lo que 

es necesario modificar los requisitos impuestos al Ministerio Público para la obtención de la 

orden de aprehensión y la expedición del auto de formal prisión. Debe dejarse para el proceso 

penal y la sentencia definitiva la acreditación plena del hecho delictivo y la responsabilidad 

penal. 

Además de estas consideraciones, estas Comisiones Unidas han juzgado pertinente hacer 

algunas precisiones al texto propuesto de iniciativa: 
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Primero, que se considera suficiente acreditar la mera .,probabilidad" de los elementos del 

para justificar un acto de molestia contra la libertad de las personas. Esto daría lugar a cxc, 

y llenaría las prisiones sólo por sospechas o suposiciones de los agentes de ministerio púbht 

Como se ha razonado, resulta más apropiado adoptar el concepto de .,cuerpo del delito•· 

lugar de referir los elementos objetivos del tipo penal; así, se propone en el texto constituci 

la adopción de esta referencia. 

Bajo el nuevo régimen propuesto, para librar una orden de aprehensión se requerirá y así 1 

decirlo la legislación secundaria, que existen datos que acrediten el cuerpo del d1 

entendiendo éste como el conjunto de elementos objetivos externos que constituye 

materialidad del hecho previsto como delito en la ley; así como la probable responsabilida« 

indiciado, es decir, que de los medios probatorios existentes se deduzca fundadamen 

participación del indiciado en el hecho delictuoso. 

Como se trata de fas fases iniciales del proceso penal, se ha considerado conveniente q1 

grado de convicción del juzgador, en esta etapa, no tiene que ser pleno, por lo que bastará 

que se libre una orden de aprehensión, el apoyo de datos que hagan probahl 

responsabilidad. 

ARTÍCULO 16 
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Nadie puede ser molestado en su persona, familia. domicilio, papeles o posesiones, s1no en 

virtud de mandamiento escoto de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal 

del procedimiento. 

No podrá librarse orden de aprehensión sino por la autoridad judicial y sin que preceda 

denuncia o querella de un hecho que la ley señale como delito, sancionado cuando menos con 

pena privativa de libertad Y EXISTAN DATOS QUE ACREDITEN EL CUERPO DEL 

DELITO Y QUE HAGAN PROBABLE LA responsabilidad del indiciado. 

ARTÍCULO 19 DE LA CONS'rrfUC!ÓN: 

En congruencia con la n1odificación propuesta para el artículo 16 constitucional, se establecen 

requisitos específicos que el juez deberá tomar en cuenta para dictar el auto de formal prisión. 

En atertción a que este acto será el inicio de la prisión preventiva y se privru:á de la libertad fil 

indiciado, estas comisiones unidad proponen detallar claramente cuales son estos elementos, 

tal y como se establecía en el texto constitucional anterior a la reforma de 1993, que provenía 

del constituyente de 1917. 

Los que se proponen como dementas de juicio son: el delito que se impute al acusado; el 

lugar, tiempo y circunstancias de la ejecución, así como los datos que arroje 1a averiguación 

previa, los que deberán ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la 

responsabilidad del indiciado. 

Además, estas ComtSiones Unidas propot1en se h3hTaO las siguientes precisiones a lo propuesto 

por la iniciativa: 



352 AN"EX'"Oc_. ____ _JJINa,IC""IA,,TI._.,VAPE REFQB!J,1 A LOS A8TS. 16 Y J9 0E LA CONSTITUCIÓN 

a) Con objeto de <lar congruencia a la modificación propuesta al texto <le! artículo 

constitucional, deberá suprimirse la palabra ,,plena!, respecto de la acreditación de 

rcl1uisitos para dictar el auto de forma prisión. 

La acreditación de la .,plena" existencia de los elementos objetivos del tipo penal para 

emisión de un auto de formal prisión, es incongruente con la reforma propuesta al articulo 

constitucional. De ser así, se desnaturaliza.ria el juicio penal, ya que la convicción plena 

propia de la parte final del proceso una vez desahogadas las pruebas. 

Es importante remarcar que el cambio introducido por la modificación que aquí se propo 

en el sentido de que además de la probable responsabilidad sólo se debe acreditar e1 cuerpo 

delito, junto con la eliminación del calificativo ,.plena", evitará en lo futuro las consta11 

fricciones entre el ministerio público y los órganos jurisdiccionales, causadas por la g 

diferencia entre lo que se tiene que pmbar para obsequiar una orden de aprehensión y lo qm 

requiere para dictar la resolución del término constitucional que es como se sabe, brev 

perentorio. 

b) Por precisión jurídica se clarifica que el lapso de setenta y dos horas es un ,.plazo" y no 

.,termino" en ,'1.rtud de que el vocablo ,.termino" es el momento especifico en el que nace e 

extingue una obligación y el plazo se hace referencia al periodo de tiempo en que 

obligación Jurídica debe cumplirse, al .,término" del cual se da una consecuencia jurídica, ce 

el nacimientos o extinción de un derecho o una oblig.lción. 
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Por seguridad jurídica se estable~e claramente quien es el sujeto a cargo de esta obligación, por 

ello se precisa que es la autoridad .,responsable del establecim1ento" y oo simplemente 

cualywer autoridad, la que está obligada a liberar al indiciado s1 al ténnino de las setenta y dos 

horas no se recibe el documento necesario para prolongar la privación de la libertad 

La prórroga de setenta y dos horas adicionales para que se dicte el auto de formal prisión es un 

derecho constitucional del indiciado para proceder a aportar pruebas en su descargo y la 

Constitución General de la República no limita el ejercicio de este derecho a ,,la aceptación" 

por parte de autoridad alguna de esta solicitud de prórroga, por lo que debe suprimirse esta 

referencia 

Por lo tanto, la redacción que se propone para la reforma del artículo 19 coostitucional es la 

siguiente: 

Artículo 19. Ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del PLAZO de setenta y 

dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se justifique con w1 

auto de formal prisión EN EL QUE SE EXPRESARÁN: EL DELITO QUE SE LE 

IMPUTE AL ACUSADO; EL LUGAR, EL TIEMPO Y CIRCUNSTANCIAS DE 

EJECUCIÓN, ASÍ COMO LOS DATOS QUE ARROJE LA AVERIGUACIÓN PREVIA, 

LOS QUE DEBERÁN SER BASTANTES PARA COMPROBAR EL CUERPO DEL 

DELITO Y HACER PROBABLE LA RESPONSABILIDAD DEL INIDICIADO. 
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Este PLAZO podrá prorrogarse únicamente a petición del indiciado, en la forma que señale 

ley. La prolongación de la detención en su pctjuicio será sancionada por la ley penal. l 

autoridad lfflSPONSAIILE DEL ESTABLECIMIENTO EN El. QUE se encuentre 

indiciado, que dentro del PLAZO antes señalado no reciba copia autorizada del auto de form 

prisión o de la solicitud de prórroga, deberá llamar la atención del juez sobre dicho particul 

en el acto mi!,"fOO de concluir el PLAZO y, si no recibe la constancia mencionada dentro de 1 

tres horas siguientes, pondrá al indiciado en libertad 

(La inieiatlva continúa con los arts. 20, 22 y 123 apartado B fracción XIII los cuales como 

señalado no se transcriben por ser irrelevantes para el estudio aquí realizado) 

La iniciativa fue aprobada en el pleno del Senado de la RepúbJica el 1 ° de octubre de 1998 y 

los mismos términos se aprobó sin modificaciones por la Cámara de Diputados el 1 O 

noviembre de 1998. 
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