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Resumen de la tesis: (Favor de escribir el resumen de su tesis a maquina, come méximo en 25 rengiones a un -
salir de 1a extension de este cuadro.)

I

El dolo o la intencién de cometer un }iﬂlito se analiza de acerdo ron lng

cuatro sistemas del delito: clasico, neoclasico, final v funcional. En cada uno

de ellos se determina su concepto, ubicacidn ¥ consedt uencias sisteméticas.

Se ofrecen los criterios doctrinales a tiavés de ios cuales se puede determinar

cuando estamos ante un supuesto de hecho doloso, sus elementos y las

diferentes formas de comision dolosa: dolo directo, dolo indirecto y dolo

eventual

Los dos capitulos anteriores, basados fundamentalmente en la dogmatica

juridicopenal alemana, sirven de base tebrica para analizar cdmo se ha

regulado el dolo en México y cudles sor: las distintas interpretaciones que se

le ha dado hasta liegar al momento actual: 1999. Hoy se encuentra en

- ..visperas de-aprobacion la reforma a los arts. 16 v 19 de 1a Constitucidn, ia -

cual pretende abatir ¢l problema de Ja criminalidad volviendo a viejos

conceptos: cuerpo del delito y probable res;:goﬂsaﬁi;iégd ello, segin el =

legislador, supone que ¢l dolo ya no deberé ser probado por el Ministerio

Piblico para poder obtener del juez una orden de aprehensién.
. ‘La reforma citada traerd como consecuercia la detencidon y procesamiento de
mas?delzncuentes ‘pero también-de muchos inocente s. Por elio se analiza y
“ieritica {a teforma-y $e propone una interpretacion de 1& misma que svite’ 1o
abusos a los que se podria legar con una aplicacion ciega de la ley. Se
incluye la iniciativa de esa reforma y su exposicidn de motivos, asi como una
larga bibliografia producto de estancias de investigacién en México, Espafia y
Alemania.

hes sms

[T

LOS DATOS ASENTADOS EN ESTE DOCUMENTC CONCUERDAN FIELMENTE CON LOS REALESY QUEDC ENTERADD il
DE CUALQUIER "‘ISCREPANLEA QUEDARA SUSPENDILO EL TRAMITE DEL EXAMEN ’

Lok da enliritigde marsn A Aa 1TQOC o ‘



The dolus; or intention to comit a crime is snalized in according to four system of
crime: classic, neoclassic, final and functional. Ineach of them, its concept, location 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.

=" The two formes chapters based mainly in the german theory, are useful of a ;hgo;'ib; base, ...V

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

interpretations dolus has received until now: 1999, Today we've expecting a reform to

£

16" and 19" Constitution Laws. Wich inteds to lower the nroblem of the criminality”

reigming 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 conéei;uence, the ar;est and indictment of more
delincuents, but also of more innocent people. So the reform is analyzed and criticized
and an interpretation of that is proposéd, 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.




I

La pura exposicién sobre la ubicacién sistemitica del dolo, sea en la culpabilidad como lo
sostenfa el sistema tradicional del Derecho Penal (causalista) o en el tipo como lo sostiene el
finalismo, no justificatia una investigacin sobre el mismo, Pues, como sefiald mi maestro
Barique GIMBERNAT ORDEIG en 1971 “lo quc le importa al que quiere estudiar Detecho
Penal es que el dolo {con sus distintas clases) se lo expliquen alguna vez; y esto —antes 0
después- los dos sistemnas lo hacen. Y por lo que al aspecto didéctico s refiere, creo que tanto
con uno como con otto modelo estructural se puede ensediar Derecho Penal: lo supo ensefiar
muy bien MEZGER (tradicional); y lo saben ensefiar ahora, también muy bien, MAURACH
y JESCHECK (finalistas): Pot consiguiente y resumiendo: El  finalismo no abandona la
tradicional triparticién: tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad. Ni siquiera introduce o suptime
nuevos datos; mantiene los mismos, pero los separa y los redistribuye de otro modo entre los

tres estrados de la teoria del delito™. Lo relevante en el estudio del dolo dentro de esas teorias

1 GIMBERNAT ORDEIG, Enrwque. “El Sistena del Derecho Penal en la actualided” en  Estudlos de Dersche
Peral”, 3a. ed. Madnd. Tecnos. 1990. Pig. 164. Elio lo sedialo WELZEL al decit que con los cambios realizados en
la teotia del delito como consecuencia de la teorfa final de accién “no se ha perdido ningune de los elementos
anterior, sino que cada uno ha recibido su lagar mds apropiado, debido al conocimiento de la estructura final de
accidn; con lo cual estatnos en condiciones de poder llegar a la solucién correcta de los problemas de 1 accién, de



18 INTRODUCCION

son sus presapuesios, la relacién que guarda con los elementos del delito, su conceptuaci
sobre todo, establecer las consecvencias juridicas detivadas de la aplicacion de uno u

sistemna,

Hoy la nccesidad de exponer csas consecuencias es todavia mayor debido a la apari
aproximadamente ea 1970, del sistema funcionalista a partir del cual se ha reinterpreta
teoria del delito bajo criterios de politica criminal y teleoldgicos, en palabras de mi ma
alemin Claus ROXIN “la idea de estructurar las categorias sustentadoras del Derecho |
bajo aspectos politico criminales permite hacer fructiferos para [a dogmdtica postulados s
politicos, asi como tatmbién hallazgos empfricos y datos criminolégicos especiales. !
ptocede de esta maneta, el sistema jutidico-penal deja de ser sélo un todo orde
conceptualmente de conocimientos con wvalidez general, y se abre al desarrollo s
desarrollo con el cual también ticne que ver la Criminologia al explicar y conttol
delincuencia...el proyecto sistemitico politico-criminal y teleoldgico (funcionaly...tras

cambio casi copernicano™,

Pot ende, uno de los objetivos centrales de esta investigacidn es exponer las conscoue
juridicas de Iz interpretacién del dolo conforme al sistema clisico, neocldsico, finali

funcionalista.

la tiptcidad y antjundicsdad de los delitos dolosos y culposos, del concepto de la culpabilidad, del ettor sa
tipo y del etror de prohibicidn, de la parncipacidn, etc.” Cita en L mugso sistema... pig. 83.
2ROXIN, Claus. “Acerca de Iz consolidacién...” pag, 25.
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Lo anterior setvird pata rebatir la cotriente de opinién de abogados “pricticos” quienes
sostienen en diversos foros que ¢f Derecho Penal es sdlo el Codigo Penal y que las teorfas son
solo lucubraciones. Si esto fueta asi “bastarfa con un buen método de mnemotecnia ¥
aprenderse €] Codigo Penal pata ser penalista™, ello, sefialé WELZEIL “es una creencia
errdnea y peligrosa, lamentablemente muy difundida y profundamente atraigada, la que supone
que el tratamiento del Derecho Penal es un asunto de mera “téenica juridica”. Hs creencia
ettnea positivista la que supone que el Derecho en su integridad es un producto del
legislador; que el legislador puede administrar arbitrariamente la materia juridica y que la
dogmitica juridica es, por tanto, solo la elaboracién técnica de esta materia juridica
<<casual>>. §i esto fuera clerto, entonces estarfan acertadas las palabras del procurador del
Estado, von KIRCHMANN, sobre la ciencia jutidica: <<tres palabras rectificadoras del
legislador, y bibliotecas enteras se convierten en imidles 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 promulgacién de la Consgucién en 1H7 v
postetiormente en la legislacién secundaria, se sustentd en el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad. Sin embargo, en la prictica se observaron problemas sobre el contenido de
cada una de dichas categorias:, pot lo cual en 1994 se procedid a reformar tanto ia Constitucién
como el Codigo Federal de Procedimientos Penales para sustituir €l tésmino <<cuerpo del
delito>> por el de <<elementos del tipo penal> y determinar los elementos 2 través de los

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

% Con esta frase inicia sus cdtedras Enrique GIMBERNAT ORDEIG en la Universidad Compltense de Madnd,
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Ll punto mas debatido de dicha reforma se ceatrd en la determinacton a nivel de ley
ubtcacién del dolo en el tipo y la obligacién del Ministerio Pablico de acteditarlo para |
ejercer la accion penal en contra del presunto responsable de la comision de un delito. Ell
lugar a una setie de problemas de conceptuacion, interpretacién y sobee todo de acuerdo
los Ministerios Publicos y jueces', éstos Gltimos fueron reduciendo el OLOLEANUENIO ¢
ordenes de aprehension solicitadas pot los agentes del Ministerio Pablico argumentan

deficiente integracion de la Averiguacion Previa,

Mientras tanto, los indices de criminalidad en México sc fueron incrementando hasta n

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

Atento a lo anterior el legislador mexicano ha tealizado en diciembre de 1998
contrareforma a la Constitucién para volver al concepto de cuerpo del delito y no t
mucho [a cotrespondiente contrareforma a la legislacion secundatia pot la cunl sc supri
todos <<esos clementos>> introducidos por la reforma de 1994 y de esa forma <facilit
Ministetio Piblico el ejercicio de su facultad de consignar ante el juez a <presuntos..
otras palabras bajo ¢l lema <<primero consignamos y luego averiguamos>> es cot

pretende abatir la criminalidad en México.

Espadia.

“Pesgraciadamente esa discusién entre Mimstenios Pablicos y meces distd mucho de ser una como la desc
NIESE acaecida en 1950 en Alemania “paca los finalistas supone un notable estimulo, a la par que const
esfuerzo de sus posiciones, ol heeho de que en los dliumos nempos altos funclonarios de la carrera
enttendan que <la doctrina de Y accion finabista ha llegado a ua estado en su evoluaidn que obliga, tani
jucces de lo criminal come  los abogados defensotes, a exanunar detenidamente los problemas que suscit
Autat citado. “Die finale Handlungslehre und thee Bedentung” en Dewtiche Rechtergprting. Tasc. 12 de 195
221-223 y Fasc. 2 de 1952 pdgs 21-24. Cita en RODRIGUIIZ MUNQOZ, José Artaro, La doctrene pag. 77
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No es allanando, suprimiendo o franqueando, los obsticulos juridicos, mejor dicho eliminando
principios fundamentales del procedimiento penal, como se consigue una mejor imparticién de
justicia, pues precisamente la correcta integracién de upa Averiguaci6n Previa garantiza el
postetior procesarniento y condena de quienes han cometido un delito y, sobre todo, evita la

consignacién de posibles inocentes,

Por cuanto hace al combate a la criminalidad se debe buscar su solucién atendiendo a los
factores de su orgen: econémico-sociales y su prevencién a través de medidas de politica

ctiminal.

Queda claro que la presente investigacién no pretende guedarse sélo en una exposicion
sistemitica ¥ de consecuendias juridicas del dolo en los distintos sistemas del delito, sino
pessigue it mis alli al conceptuar al dolo dentro de una otientacién politico criminal acorde a
los principios de un Estado Social y Democritico de Derecho, 1a cual strva de guia tedrica para
evitat los abusos a los que podrd llegar el Ministerio Pablico con la consignacidn masiva de

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

Sefialados los objetivos y la otientacién politico-criminal a seguir en la presente investigacién,

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

En el primet capitulo se analiza el dolo dentro de los distintos sistemas del delito: clasico,

neoclisico, finalista y funcionalista. En cada uno de ellos se da cuenta de la base filoséfica de la
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cual patticton, su estructura sistematica, la ubicacton del dolo y, sobte todo, las consecuenc

juridicas de cllo, asi como las criticas realizadas.

Por todo ello, ese primet capitulo ha supuesto vna revisién de casi la totalidad de la teoria

delito, de 12 cual se deriva una toma de postuta en favor del sistema funcionalista,

En cl segundo capitulo se ofrece una conceptuacidn del dolo dentro de los paramet
funcionalistas, iniciando por su concepto, seguido de los clementos que lo conform
cognitivo y volitivo. Se buscard responder a interrogantes como los siguientes ¢se requet
siempre de la voluntad dolosa del sujeto activo de lesionar un bien juridico turclado o bast
con el conocimiento de la realizacién de la conducta peligrosa para ese bien? gcuidles son
criterios para analizat los elementos del dolo? ¢se requiete ¢l conocimiento de todos
clementos del tipo o sélo de los esenciales? Al final de este apartado se hard una referencia a

clases de dolo y en particulat a la problematica del dolo eventual.

Hasta aqui se desarrolla una exposicién en la cual se ha pretendido aclarar la evolucion del de
en ¢l contexto dogmitico universal hasta nuestros dias, con o cual se podtia dar por termins

la investigacidn,

Empero, en México la multicitada contrareforma a la Consttucién de diciembre de 1998-99
86lo ha supuesto la vuelta al concepto de cuetpo del delito, sino que se ha manifestado er:
exposicion de motivos que éste se integra sélo de elementos objetivos, con lo cual pare

tndicat que sélo éstos debera acreditar el Ministerio Pblico para poder ¢jercer su facultad
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consignacién ¢Se puede integrar una Avetiguacién Previa sin acreditar el dolo? gserd hasta el
inicio del proceso penal cuando se deba actreditar el dolo? ¢habri quedado ubicado el dolo en fa
culpabilidad? ¢cdmo se deberd realizar un andlisis dogmadtico en México? ¢se puede espefar que

la contrareforma ayude a disminuir los indices de la eritinalidad?

A estos interrogantes se intenta responder en el tercer capitulo, al efecto se da cuenta de la
evolucién det dolo en la tradicion legislativa y jurisprudencial mexicana para después identificar
Ia otientacion teleologica de la reforma y los equivocos presupuestos de los cuales ha partido el
legislador de 1998-99 y ofrecer una propuesta sobre una posible interpretacion dogmatica que
sitva de guia para encuadear el nuevo texto constitucional de los arts. 16 y 19 dentro de los

pardmetros de un Estado Social y Democritico de Derecho.

Ojali los dogmidcos y abogados postulantes encuentren puntos de interés en esta
investigacidn para, después de su anilisis, coincidir o disctepar de lo aqui expuesto, En
cualquiera de los dos casos serfa para i motivo de alegria, en el ptimeto por el apoyo de mis
pattidarios y en el segundo por que sélo la critica constructva bace avanzar a la ciencia v por

que, recordando a WELZEL “sélo Atenea sali6 acorazada y petfecta de la cabeza de Zeus™

Sean las ultimas lineas de esta introduccion para agradecer a mis maestros: Dr. Dr. £ & mult.
Claus Roxin; Dr, Dr. Ennique Gimbernat Ordeig y Dr. Ricardo Franco Guzmén su direccidn y
medios facilitados para desarrollar Ia presente investigacién, asi como al Dr. Arturo Ventusa

Piischel sus inciales otientaciones y, de igual forma, el apoyo y amistad que desde hace mucho

$ WELZEIL, Hans, El nuevo sistema del Derecho Penal.., pag. 17.
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tiempo me brindan: Dra Olga Islas de Gonzdlez Mariscal; Dra. Ana Luisa Izquictdo d
Cueva, Dofia Carmen Bercedo Corento; Dr. Sergio Garcia Ramirez; CP. Rogelio B
Bautista, Dr. Bernardino Lisparza Martinez, Dr. Héctor Uix lierro, Mtra. Bearriz Rey:
Bicnett y Thomas Lachotzki (Weltklassel), A la fundacion Alexander von Humbold, Be
Alemania, agradezco el haberme distinguido con upa senda beca para realizar

investigaciones en el Institut fiir die Gesamten Strafrechtswissenschaften de la Luc

Maximilians Univesitit,

México LT, marzo de 1999

Earique Diaz-Aranda
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L PRESUPUESTOS SISTEMATICOS

La exposicion del dolo tequiere de una revisién histérico-sistemnitica de casi la totalidad de la
teotia del delito, particulatmente del concepto de accién, el tipo y la culpabilidad. En efecto,
para llegar a comprender por qué el dolo pasd de su original ubicacién en la culpabilidad para
guedat en el tipo y, de mayor envergadura, la transformacidn de su concepeidn hasta nuestros
dias, se necesita atender a las corrientes filosdficas que han influido en el pensamiento
dogmitico, los descubdmientos de cada época y las ctiticas que fueron gestando dicho

cambio’.

Para la exposicién propuesta, en este capitulo, tomaré como puntos de referencia: la
sistemética cldsica y neoclisica, mds conoctdas en su conjunto como causalismo; el sistema

final de accién y, por dltimo, el sistema funcionalista,
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Los cuatro grandes sistemas referidos, cldsico, neoclasico, finalista v funcionalista, denen
punto de coincidencia fundamenral que se debe tener presente a fo largo de toda la exposic
y s que los cuatro parten de la misma estructura del delito construida a partir de tres categot
basicas™ accién tipica, antijuridica y culpable?, La diferencia radica en ¢l contenido y, much
veces, la concepcion cada uno de esos elementos. De ello me ocuparé sdlo cuando

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

Adclantando un poco sobre la exposicion sistematica del dolo, éste sera objeto de analisis en
culpabilidad tanto en e sistema clisico como en el neoclisico y pasard a formar parte del d
en cl sistema finalista, especificamente dentro del denominado tipo subjedvo. Al Hegar
analisis del sistema funcional variaré un poco la exposicién para hacer una referencia genera
la teoria de la imputacion objetiva, fa cual, ademds de ser una de las mas importan
contribuciones del nucvo sistema, reestructura la concepeion del tdpo objetivo, luego, entonc
al tipo subjetivo se le prestard en ese momento menos atencidn y se dejard para el segun
capitulo el andlisis pormenotizado de la concepeidn 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 cllo se debe clertamente a todos los cortectivos normativos que la teotda

la imputacién objetiva ha realizado al dpo objetivo.

! Iin este sentido, ¢ff ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. “El dolo.... esp. Pag. 33.

2 A estas tres categorias basicas se las conoce generalmente como peldaios o escalones de la estructura det deltr
3 Claro esta que en los origenes de la teotia def delito, como veremos, no existia una clara concepeién sobre
dichos elementos y por ello se pedtia deair que en el sistema clisico no existieron siempre esos tres element
pues en sus otigenes s6lo se consideraba la acadn antjutidica y culpable y es hasta las aportaciones de BELIM
cuando se introduce ¢l tipo como elemento De ello también me ocupare mas adelante, lo que ahora convie
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Por dltimo, sobte ¢l tratamiento sistemitico de la culpa, la omisién, Ia fenmtiva y Ia
participacion. Existe acuerdo en la doctrina penal mayoritaria en considerar 2 la conducta
€Omo un presupuesto del delito y, como he dicho, de conformar a éste de tres elementos: tipo,
antijutidicidad y culpabilidad, conforme a ello se realizan los estudios dogmdaticos referentes a
delitos dolosos de accién consumados. Lo antetiot plantea el problema sobre en qué momento
se debe hacer ¢l anilisis de la culpa: ¢después de haber tratado todos los elementos del delito
doloso? o ¢al hacer ¢l estudio del tipo? o gser al referirnos a la culpabilidad?. Ciertamente en
un manual de Derecho Penal es necesatio agotar el andlisis de tres elementos del delito
doloso de accién consumado y una vez comprendidos esos presupuestos, a cfectos didicticos,
se facilita el andlisis, por ejemplo de la culpa, la omisién y la tentativa. Sin embargo, siendo esta
una investigacién sobre el dolo que presupone el conocimiento bisico de la teorfa del delito,

considero innecesaria seguir esa exposicién didictica y atendet, en cambio, a una estrictamente

dogmitica,

s

De esta suette, todos los problemas que atafien al dolo serin analizados como sigue: en el tipo
se analizaran tanto la conducta de accién como la de omisitn, asf como los problemas de la

tentativa, esto (timo partiendo de la base de que la tentativa es una formula de ampliacién del

tipo.

El dolo y la culpa scrén tratados en la culpabilidad cuando el sistema del delito en andlisis asf lo

haya establecido {clésico y neoclsico), peto en caso contrario su analisis se realizar a nivel de

tipo.

dejar sentado a efectons de expostcion didictica es dejar sentado esta concepeidén como guia del andhsis
subsecuente. Sobte Ia evolucién de los sistemas, g, ROXIN, Claus. Dereche Penal .. pigs. 196-206.
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Los supuestos de participacién se dejaran hasta el final del anilisis de cada sistema, partien

del presupuesto de que la patticipacion es una férmula de ampliacién de la puaibilidad.

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

II. ELDOLO EN EL SISTEMA CLASICO DEL DELITO

A, EXPOSICION DOGMATICA

Antes de catrar a la exposicion dogmtica del dolo en el sistema clasico del delito, convi
tecordat cudles fueron los antecedentes de dicho sistema a efectos de una mayor comprens

de sus planteamicntos.

1. ANTECEDENTES
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La nocién del dolo se remonta al Derecho Romano tardio, como se desprende del rescripto
del Emperador Adriano In malficic voluntas spectatur, nonm exitus %, haciendo la diferencia entre
dolus bonus y dolus malus , debe destacarse en este primer momento la exigencia del dolo o la
culpa para considerar culpable al sujeto, Requisito que desaparece con la influencia canénica
religiosa a partir de la cual “por culpabilidad ha de entenderse no sélo el dolus y la culpa del
Detecho romano, sino que, por ejemplo, el homicidio ha de considerarse también cometido
con culpabilidad st el autor mata por simple caso fortuito cuando se disponia a realizar algo no
permitido: versar in re illicita im putatur omnia quae sequantar ex delictd” Por ello se puede decir que
en el Derecho Romano la concepcion de dolo, constituia una garantia para el autor de un

hecho delictivo,

En cambio el derecho germénico se sustentd en la tesponsabilidad por el resultado® y es hasta
1821 cuando HEGEL sostene “el Derecho de la voluntad.. es reconocer en su hecho
Gnicamente como accién suya, y tener sélo en la culpabilidad, aquello que se sabe de sus
presupuestos en su finalidad, lo que de ello habfa en su dolo.- El hecho sélo puede ser
umputado como culpabilidad de Ia voluntad™ Esa afirmacién significé uno de los ptimeros
pasos hacia la concepcion del dolo como una clase de culpabilidad, sin embargo hasta esa

época todavia no existia una sistemética propia del delito, al cual sélo se le atribuian dos

4 Pues “durante la Republica y aun en las Doce Tablas, fue una exigencia del pretor por via junsprudencial”
MOMMSEN. Desechs Penal Romans. Trad, Pedro Dotado M. La Espafia Moderna. Madrid. Sin fecha Pig 94 v sig,
Cita en FERREIRA, Francisco José. “El Derecho Penal...” pag. 12.

3 Diyg, 48,8 y 14. Cita en JESCHECK, Hans-Hemrich. Tratado... pig. 263, nota 3,

¢ Cfr, IMENEZ HUERTA, Mariano. “La intencién... pig. 47. También. MEZGER, Edmund. Derecto Penl.. Pag.
225,

" MEZGER, Edmund. Traade... T. IL pag. 25,

8 Cjn JESCHECK, Hans-Heintich, Tratady. esp 263

9 HEGEL. Grundfinien der Philosopbue des Rechts 1821, Parag. 117. Cua en ROXIN, Clavs. Deresho Penal.. pags 235-
236.
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clementos: acto y voluntad”. Fs en 1840 cuando LUDEN clabora poe primera vez 1
divisién del delito por elementos, como: “1°) un fendmeno delictivo, provocado pot |
accién humana; 2°) antijuridicidad de csa accion; 3% cualidad dolosa o culposa de
accidn™"".

Los planteamientos anteriores encontraban apoyo en la corriente filos6fica del naturalis
positivista imperante en ¢l S. XIX, el cual “querfa someter a las ciencias del espiritu el ideal
exactitud de las ciencias naturales y reconducir consiguientemente el sistemna del Derecho Pe
a componentes de la realidad mensutables y empiricamente verificables. Dichos criterios s
pueden scr, o bien factores objetives del mundo cxtetno o pracesos subjetivos psicuic
internos, por lo que desde ese punto de partida lo que se oftecia era precisamente una divis

"2 Lo anterior qu

del sistermna del Detecho Penal entre elementos objetivos y subjetivos
clatamente expresado por MEZGER: “Como ninguna otra rama del Derecho, ha s
precisamente el Derecho Penal tocado hasta lo mis profundo por ¢l pensamiento natural
del siglo XIX. Con el despertar de las corrientes filoséficojuridicas sutge el problema relativ
purificar, sobre una base critica, aquello que ha de considerarse valioso en esta evoluc

incorporndolo como patte integrante, como pattimonio inalienable, a nuestra disciplin

Este setfa el sustento metodoldgico del llamade sistema clasico del delito dominante a fin:

0 0 RODRIGUEZ MUNOZ, José Acturo. La doctrina... esp. pags. 19-20,

W LUDEN. Sirafechtiiche AAbbandiungen, 1840. T. 1L 8. 110, 130, Cata en ROXIN, Claus. Dervzio pendl... Pag. 23
2 ROXIN, Clasus. Derecho Peral.. pag. 200, También Cfr WELZEL, Hans. I/ nuese sistema,.. esp. Pags. 31,

sigs. Del musmo Autor, Dervsho Penal Alerndn, Lsp. pap, 72; CEREZO MIR, José. “Lo injusto..” esp. pigs. 55.5
3 MEZGER, Edmund. Tratads... T. 1. pags 11-12 Cabe aclatat que este pronunciamiento pestenece ak pto
de la primeta ediién de su tratado y su pensamiento se veria postertotmente tastocado, como él mismo se
en el prologo a la sepunda edcion de su libto para dar lugar al sistema neocldsico.
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del siglo XIX del cual se considera como sus miximos representantes a Emst von BELING”,

Franz von LISZT" y Gustav RADBRUCH™.

2. CONCEPTO CAUSAL DE ACCION

Congruente con la divisidén entre elementos objetivos y elementos subjetivos del delito, el
concepto de accidn debia construirse exclusivamente con datos objetivos. Asi, por ejemplo
LISZT concibié “la accidn de un modo completamente naturalistico, como <<una
modificacién matetial, por insignificante que sea, del mundo exterior, perceptible por los
sentidos™>> y concebia por ejernplo, la injuria, como una produccién de vibraciones de aire y

excitaciones nerviosas™" del ofendido.

Para verificar la existencia de la conducta en el sentido arriba indicado se acudié al coneepto-
logico causal de la condice sine qua non, de acuerdo con el cual “la punibilidad del resultado
presupone que éste se encuentre en telacion de causalidad con el acto de voluntad del que
acttia,{_ El acto de voluntad es causal respecto al resultado cuando, suprimido “in mente™

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

1 Cff BELING, Eenst von. Esquena de Derecho penal...esp. pags. 72 y ss.

'8 G LISZT, Franz von. Lebrbsuch des dentichen Sirafrechts, Esp. pags. 115-180

% En este sentido Gf. WELZEL, Hans, B/ nuew dstemsa... pig. 31, También se podda incluir en sus inicios a
Edmund MEZGER dentro de esta cortiente, sin embargo, comoe he dicho antes, postetiotmente se apartatia
hasta convertirse en el miximo exponente del sistema neoclisico del delito.
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de los efectos que produce en el mundo extetior ¢l acto de voluntad, que es la base «
accién; dichos efectos comienzan con la excitacién nerviosa del agente, se manifiests
extetior por medio del movimiento cotporal del que acttia y se contintan hasta el infinit
las Gltimas consecuencias de la cadena causal puesta en movimiento por el primer impuls

autor™'®,

De esra guisa, a cfectos de la responsabilidad penal, se calificaba como conducta tipica a
conducta que pudiera ser considetada como causa de un resultado tipico, sin import
habian tenido mayor o menor influencia en el proceso cansal de dicho resultado, pues tods
causas del resultado eran equiparables, de ahi que a dicha teorfa también se le conozca ¢
teoria de la equivalencia de las condiciones, En este sentido, von BURI, creador de dicha t
manifesté: “no es licito distinguir entre condiciones esenciales y no esenciales del resull
todas las fuerzas que han cooperado en la produccidn del resultado son ignalmente esenc
para el mismo, y ninguna de cllas, cualquiera que sea, puede dejarse de tomar en cuen
aquella persona que ha desplegado una (cualquiers) de dichas fuerzas para la consecuciés
resultado que sc proponia logtat, debe de responder del mismo en su total extension, sies
bajo el presupuesto de que las restantes fuerzas que ha cooperado concuerden co

voluntad”"”

7 LISZT, Franz von. lerduch... 2a, ed. Pég. 107. Cita en WELZEL, Hans FE/ mueew fisienra.... pig. 32. K el r
scatido: . RODRIGURZ MUNOZ, José Arturo. La doctrina... pig: 16; CORDOBA RODA, Juan. Una
aencepredn.., esp. pags. 11-12,

18 MEY.GER, Bdmund. Tratado... T. 1. pdgs. 218-219 y 176-177, en ese orden.

2 Cita en MEZGER, Edmund. Tratads... T. 1, pag, 223.
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Como veremos posteriormente, la inclusién de <<todos los efectos™> posteriores al inicial
proceso causal desencadenante de uno o mds resultados tpicos, dio lugar a su postedor

critica®.

Antes de entrar directamente z la concepcidén del dolo en el sistema clasico, resulta
indispensable tener presente que el cansalismo tuvo en cuenta la <voluntad> que debe guiar a
la conducta del sujeto activo, excluyendo con ello actividades de animales, personas juridicas”
y conductas humanas carentes de voluntad como los movimientos reflejos, fuerza irresistible
(sen tir absoluta o vis compulsiva), sonambulismo, etc™. Es mas, la <<voluntad>> o <<querer
interno del agente>>" era requisito indispensable de la accién tiprca, de ahi que para von
LISZT el concepto de accidn se sustentaba ante todo en la voluntad de accién <<la accién es
voluntad objcu'vada>>24. En palabras de RADBRUCH “la accidén en seatido estricto, el actuar
positivo, exige el queter del agente y el movimiento corpotal con sus consecuencias, asf como
la telacidn de causalidad entre ambos™ y, nuevamente LISZT; “por <<querer>> debia
entenderse también <<Gnicamente el impulso de la voluntad>>, que es definido
<<fisiolégicamente como enervacidn, psicolégicamente como aquel proceso de conciencia >>

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

2 (. MEZGER, Edmund. Tratado... T. I. esp. pigs. 230y 241-242.

2 Bllo bajo ¢l ptincipio Sodetas delinguere mon potest. En este sentido Cfr MEZGER, Edmund. Trafado... T, L esp.

phg. 172. No obstante, este tema vuelve a ser objeto de discusion en la dogmitica contemporanea.

2 ¢, MEZGER, Edmund. Trafads... T. 1 esp. Pégs. 212-215; RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo La dactrina..
ig. 16.

gagfr. MEZGER, BEdmund. Tratade... T. I esp. Pégs 175 y sigs

24 ], Der Begtiff der Handlung setzt mithin zanichst emne Willensbetitigung voraus (Handlung 1st objektivierter

Wille)” cita en; LISZT, Feanz v. Lebrbuch des deuischen Sirafrechts. Pég. 116. Traduccidn propia.

By este sentido: RADBRUCH, Gustav, Der Handlungsbegrif 10 sener Bedentung fiir das Steafrechtssystens. Betlin, 1904,

esp. pégs. 131, 140 y sigs. Cita en MEZGER, Edmuad. Tratade... T. I pig. 187. También, Cfr. CORDOBA

RODA, Juan. “Una nueva concepeidn... p. 12. En el mismo sentido: BAUMANN/WEBER. AT, LK, Parag. 16 I

1, 26 111 2b) und HEIMANN-TROSIEN. Infmd.. nm 31. Cita en ROXIN, Claus. Dervcho Penal.. p. 237. También

Cfr: CEREZO MIR, José. “Lo injusto... esp. pag. 55

% 1 ISZT, Franz v. Lebtbuch des... Cap. 28, Cita en WELZEL, Hans. B/ nev sisterna.. pag. 32.
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tipo objetivo, sin que pueda ser separado de él...si no cabe constatar con seguridad un su
como realizacién de la voluntad humana, seri inadmisible la suposicion de que sc ha Hlev

cabo un tipo objetivo™”

Sin embatpo, ¢l andlisis de lo que ¢l autor ha querido o <<contenido de esa voluntad>
“hacia dénde sc dirige esa voluntad de causar”, en una palabra, su <<finalidad>> se analis

a nivel de culpabilidad™

3. CONCEPCION PURAMENTE OBJETIVA DEL TIPO

Fin 1884 Franz von LISZT analizé de manera sistematica al delito a partir de la distincion ¢
antijuridicidad y culpabilidad. El injusto se conformaba exclusivamente de “catacteres exte
objetivos de accién, mientras que los clementos animicos subjetivos debian constitu
culpabilidad”z". Surge asi e} denominado <<sistema clasico del delito>> el cual, grac
BELING, se terminatia de conformar con la introduccion del concepto de tpo, el cu
caractertzd por dos notas: “es objenvo y libre de valor {no valotativo)... El tipo es un |
objeto de la valoracion, mientras que la valoracion de ese objeto se produce en el marco .

categotfa de la antijuridicidad™ y se reservé a la culpabilidad el andlisis de todos los proc

2 BINDING, Karl. “Der obkektve Verbsechenstatbestand in seiner rechihchen Bedeutung” en Gerehtisaal,
Pags. 10-1F. Cita en CORDOBA RODA, Jaun. Ura nuena concepeién... pag. 25,

% Cfr. WELZEL, Hans H/ miew oulenta... esp pags. 31-32; MEZGER, Edmund. Trafwdo... T. 1. esp. pig
DIAZ PITA, Ma. del Mar. E/ daofo ewntwal... esp. pig. 151,

D Cfr, LISZT, Franz von. Lerbuch des dentschen Strafrechts. Fsp, Pags. 150 y sips

W ROXIN, Claus, Derecha penat.., pig. 279 En este sentido, mmién, ¢k CORDOBA RODA, Juan. Una
concepidn... esp. pégs. 12-14. Aunque, comeo sefiala WELZIIL, se debe tener presente que esas afitmactor
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subjetivos e intraanfmicos, es decir, el dolo y la culpa M De lo cual, segln BELING se deriva
que “para poder afirmar que existe una accidén basta saber que el sujeto voliivamente ha
actuado o ha permanecide inactivo; ¢l contenido de la voluntad s6lo tdene importancia para el

problema de la culpabilidad™*

Atento a lo antetior, dentro del sistema clasico del delito tanto el tip6 del delito doloso como el
tipo del delito culposo son iguales, pues a ese nivel sdlo se analizan la accidn, 12 cansalidad y el
resultado. Es hasta la culpabilidad, entonces, donde se analizaba sl se trataba, udlizando la

terminologia de la época, de un delito intencional 0 de uno imprudente®,

4. CULPABILIDAD DOLOSA

La influencia de la corriente naturalista conllevd al desarrollo del <<concepto psicolégico de

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

realizé BELING en un momento en el cual no estaban suficentemente desarrolladas los conceptos de
antijundicidad y culpabilidad, a los cuales precisamente se agregaba el nuevo elemento por él descubierto del dpo
y con ¢l fin de diferenciarlo de ka antijuridicidad postulé el caricter avalotado del upo. Sin embatgo, desde &l
mofitento en que ¢sa conducta objetiva pasa a sex valorada por ¢l Derecho Penal ello ya supone una valoracién de
Ia conducta, aunque sdlo como <<indicio>> de su antijundicidad. Cf: WELZEL, Hans. B/ nwewo sistema... esp.
pags. 49-50. .

3 Cfy, CORDOBA RODA, Juan. Una mueva concepeidn... esp. pgs. 11-12; RODRIGURZ MUNOZ, José Arturo.
La doctrrna... esp. pag. 22, ROXIN, Claus. Derecho Penal... esp. pag. 198.

2 BELING, Etnst. Grandzuge des Strgfrechts, Tubingen, 1912, Pégs. 22-23. Cita en CORDOBA RODA, Juan. Una
nueva coregpetdn . pag, 12,

% B estze seatido ¢ft GIMBERNAT ORDEIG, Ennique. “El ststema...” esp. pig. 163.
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1o solo un elemento de la misma, De esta guisa las formas de culpabilidad eran dos, a sa

culpabilidad dolosa y culpabilidad culposa™,

Para determinar la culpabilidad del sujeto se establecia cudl habia sido la relacidn de causali
pstquica, también llamado nexo sicoldgico, entre of autor y la producaon andjuridica del tipc
decir, el resultado™, en ese sentido se pronuncié von LISZT al afirmar; “la relacidn subje

%, D esta guisa, st habia identidad entr

entre ¢l hecho y el autor sélo puede ser sicoldgico
querido por el autor y et resultado provocado, cs decir si el autor habia conseguido provoc:
resultado deseado, su culpabilidad era dolosa, Ia cual se consideraba “la especie mas perfect:

culpabilidad, porque supone la telacién psiquica completa entre ¢ hecho y su autor"™”.

cambio, la culpa se la consideraba como una copexién siquica imperfecta con ¢l hecho.

La concepcibn antes desctita, sustentada en razones no sdlo filosoficas sino también polit
lievaron al sistema clasico a la denominacion de dofus malus cuyos elementos, en resumen, ¢
“3) el conacimiento y la voluntad de los hechos, y b} la consciencia de su significa
antijuridica (conocimiento del Derecho)”™. De ahi que para BELING “el dofus sign

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

¥ [in este sentido: von BURT Uber Cansalitét nnd deress Verantwortung "1873; von LISZT Achenbach, 1974. Pigs.
sig; LOFFLER. Schuldformen. 1895. Pigs. 67-6%, KGHLRAUSCH, 1903; RADBRUCH. Z5:¥ 24 (1904}, pig
1333 y sigs. Da cuenta de ello también: ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. “El dolo.... esp. Pag, 3-
%5 Cfr. WELZEL, Hans, Dar Dentiche Strafreeht. Besondere 8, 59-60 En este sentido, a partir del anélizsis de au
italianos, Cft CARRANCA Y TRUJILLO, Ratl. Dercche pemal mexcicana (parte genera), México D.F, Iid. L1
1937, esp. pp. 179 y ss. Sobre més autores alemanes, Cfi: MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal (parte getierai).
Pag. 578; CORDOBA RODA, Juan. Une mueva concepeian... esp. pags. 27-28.

3% “Dne subjektive Beziehung zwischen Tat und Tater kann nur cine psychologische * waducciedn propl
LISZT, Franz vosn., Lebrbuch des dentschen Strafrechts. Pag. 152,

v MIR PUILG, Sandago. Demclo penal (pg). 3 ed, Pig. 579, También. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique
sisterna..” csp. pig, 164,

W MIR PULG, Sanuafo Dereche penal (b, g) pig. 238. En Italia se pronunciaron en este sentido, PECOR/
ALBANI ¥ dsfo. Pag 70 y sigs. PETTQELLO-MANTOVANL I coneetto ontologeea del reato. Pig, 95; BRICS
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antyjuridicamente™ en consecuencia “no s6lo no existe el dolo que interesa cusndo el autor,
con respecto 2 la ilicitud en general no estuviese en actitud dolosa, sino que no lo hay tampoco
cuando, déndose tal dolo <<genérico>>, no tenpa el avtor la direccidn especifica orientads a la
realizacign del delito-fipo correspondiente (p, €, cuando consciente e ih'cita‘mente ha hecho un

disparc)™®.

En resumen, afirma CORDOBA RODA atendiendo a los eriterios de BELING, en el sistema

clasico “la accidn tipica constituye el objeto atribuible al sujeto en el juicio de culpabilidad™,

Fn México, CARDENAS adopté los presupuestos del sistema clisico al sostener “la
culpabilidad en las lesiones se nos presenta en nuestro Cédigo bajo dos especies: el dolo y la
culpa™®, También se puede incluir en esta cortiente 2 De PINA: “la culpabilidad —esctibe
Cuello Calon- reviste dos formas: el dolo {intencién), y la culpa (negligencia)” pues aunque no
se trata de una afirmacién propia, la deja sentada como el fundamento a partir del cual realiza

su postetior anilisis*,

B. CRITICAS AL SISTEMA CLASICO

Dolus i re jpsa. Pig. 134. NUVOLONE. Sistema. Pag. 273, Cita en ANTOLISEL Francesco. Mamual de Derecho
Penal (parte general). Pigs. 247-248.

¥BELING, Etnst von. Esquema de Derecho penal (la doctring dol delito-tipo). trad. Sebastian Soler. Buenos Aires,
Argenting, 1944. p.72,

“BELING, Est von. Esguemta de Derecho pewal (la doctrna del deltto-tipo). trad. Sebastian Soler. Buenos Aures,
Argentina 1944.p. 73 Para un anilisis sobre ¢l entorno dogmitico y filosofico que rodeo a BELING al desarrollar
su teotia y la cvolucidn de su pensamiento en sus obras Lebre wn Verbrechen y Die Lebre vom Tathestand.
CﬁQORDOBA RODA, Juan. “Una nueva concepcidn ... esp. pags. 11-18.

A CORDOBA RODA, Juan. Una mueva concepoton... pig 4.

2 CARDENAS, Ratd ¥, Derecho Penat Mesacana p.e... T. L phg, 43.

# Cfi. De PINA, Rafael. Codigo Penal... pig 15.
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De las criticas realizadas al sistema clasico nos interesan las referentes al concepto causal
accién causal, la fundamentacién de la culpabilidad y a la forma de ampliacidn del &

tentativa. De ello me ocupo a continuacién,

1. CRITICA AL CONGEPTO CAUSAL DI ACCION

La concatenacion de todos los procesos causales anteriores y posteriores a la ace
desencadenante, conllevaba a la atribucién desmedida de resuliados tipicos a dicha condu
dando lugar a un exceso del Derecho penal. Por cjemplo, si Adolfo quiete lesionar a Sergio
efecto le lanza un ladrillo a la cabeza causdndole una hetida, ante lo cual se llama a

socotristas de la Cruz Roja, quienes a su llegada consideran conveniente el traslado del her
hasta el hospital, resultando que dutante el trayecto el chofer de Ia ambulancia pierde el con
y choca frontalmente contra un poste de luz, cayendo los cables de alta tensidn sobie
ambulancia provocando la muerte de Serpio, los Paramédicos v el Chofer de la ambulancia.
pregunta aqui es si Adolfo debe responder de la muerte de todos ellos, pues ¢l fue qu
desencadend cl proceso causal que dio origen a todos los postedores resultados, toda vez

de no haber lesionado a Sergio, no habria sido necesario llamar a los socorristas y, por ta-
éstos no habrian acudido a esc lagar, con lo cual tampoco habria existido choque alguno c

muette de los cuatro ocupantes de la ambulancia. Por ende, de acuerdo con la teorfa d
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conditia sine gua non la conducta de Adolfo es la causa de la muerte de Sergio, los paramédicos y

del chofer®,

Los anteriores excesos del radio de imputacién de resultados a conductas causales se
proyectaban también en la participacién. Por ejemplo, si Adolfo en lugar de lanzarle un ladrillo
a Sergio, planea disparatle pot la mafiana 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 Setpio, al cual priva de la vida segin su plan. Aunque lo antetior no oftece
‘problema alguno desde ef punto de vista causal para imputatle a Adolfo la muerte de Sergio, las
dificultades apatecerfan al realizar el examen de los procesos causales anteriores a ese
motmento, pues podtiamos 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
podria haber estado alli pata matar a Sergio. Y lo mismo valdria para Genaro, quien le vendié
el arma a Adolfo con la cual privo de la vida a su victima. Y asi podrfamos Hevar el analisis de
los procesos causales en forma regresiva hasta concluit con la progenitora de Adolfo, cuya
conducta de parit un hijo quien después cometié un homicidio podria ser considerada también

como una causa del resultado muerte,

En conclusién, el analisis puramente causal del supuesto anterior nos llevaria a afirmar que son
causa de la muette de Sergio las conductas: de tenet un hijo, vender una pistola y transportar &

una persona. En consecuencia, tanto a Adolfo como 2 su madre, como 2 Genaro y el taxista les

4 Sobre el andlsis de los problemas en procesos causales irregulares en los delitos culposos y, en general, de I
problemitica causal, 4. GIMBERNAT ORDEIG, Eatique. Delitos cualifisados... esp. pig. 17y sigs.
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sctfa imputable la muerte de Sergio y por ésta deberian responder™. LGvidentemente

conclusidn como la anterior constituiria un abuso del Derecho Penall

Log problemas de la adopcidn de la teoria de la equivalencia de las condiciones no rermin:
ahi, Pues, asi como el concepto causat de accidn podia Revar a excesos de sancién, en el

opuesto, también podia llevar a considerar adpicas conductas como la siguicate: “lin

disputa entre A y B, A coge un cuchillo y le da un corte a B. El cotte da, casualmente, e
absceso aculto de B; ¢l pus sale y B, que se encontraba hasta entonces en un peligro grav
salvado™. Atendiendo solamente al proceso causal, €l resultado de Ja accidn de A es que |
salvado la vida a B, dado que las lesiones a éste producidas fueron una de las condicione:

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

Significa lo anterior que se debe prescindir del concepto causal de accidn? La respuest
negatival Asi como el concepto causal de accién no es suficiente para sustentar el andlisis ¢
conducta tipica, también lo es que no se puede prescindir de él, esto lo sefalé MAYER er
términos siguientes: “la causalidad no es clertamente bastante para explicat satisfactoriam
por 5ila propia indole del injusto de los tipos legales. Pues los tipos representan alge s q
simple produccién causal de un resultado lesivo de un bien juridico. Pero en los tipos le,

que exigen la producciton cansal de un resultado, aunque ciertamente s sélo eso, ¢serd lic

4 Cfr. WELZEL, Hans. Ef nuero sisteria... esp. pag, 33. Del mismo Autor. Dercbo Penal (parte genieral). Vsp. pag
54. Aunque, recientemente, GIMBERNAT ORDEIG ha puesto de manifiesto la incorrecta interpreracion
docuting causal de accién, al manifestar que de acuerdo con esa teoria se analiza ¢ resnltado y los prc
causales hasta llegar a Ia conducta que inicio el proceso causal de muerte, sin seguir con ese mayor anals
retroceso, eso es lo que hace, por gjemnplo, el médico legista quien al analizar ¢l cadaver lo que hace cs deten
precisamente los procesos causales hasta llegar a la accidn que los ongind {e} dispare def arma de fue_
<<no>> siguc hacia atrds con el anilisis para determinar quien llevo hasta cl lugar al homicida y seguir as

legar a determinat quitn es la madte del asesmo.

6NWELZEL, Hans. E/ prep dsterna... pag. 39,
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stquiera posible prescindir de la causalidad? La contestacion ha de set necesariamente negativa
si se entiende —como indudablemente es cierto- que la causalidad, si bien no es en tales casos

condicién suficiente, si es condicion necesaria””

a) LA AUSENCIA DE LA CAUSALIDAD EN LA OMISION

De igual forma, con el concepto natural de accidn, sustentad.o en la formula de la teora
causalista, no se podian explicar los delitos de omusion, en los cuales precisamente no existe
nexo causal entre accion y resultado®, problemitica planteada desde RADBRUCH en 1904 y
que trato de ser superada por MAIHOFER a través de la creacion de un <<concepto supetior
de accién>> el cual abarcara tanto la accién como la omisién®. Sin embargo, con todo y el
esfuerzo realizado, el tinico nexo posible entre una omisidn y un resultado es uno notmativo:
nexo de evitacion, el cual es distingo al nexo causal. Mientras que en Ja accion desencadenante
de un tesultado existe un nexo causal, en la omisién, por el contrario, no existe dicho nexo

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

En consecuencia, atendiendo a una concepcién puramente causal, no se le podzia imputar la
muerte del hijo, al padte que lee el periddico y ve que su hijo se ha caido en la piscina y se estd

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

7 MAYER, Hellmuth, Dar Strafrecht desdemtseon Volkes 1936, Pags. 163. Cita en RODRIGUEZ MUNOZ, José
Arturo, La doctrma.. pig. 141,

# En este sentido, (-RODRIGUEZ DEVESA, José Marfs. En prélogo al libto de José Arturo MUNOZ
Rofriguez. La doctrina de la acudn finalista. Pig. X.
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hartol>> y efectivamente el nifio muere. Por supuesto, é no ha desencadenado nin
proceso causal de mucerte con la lectura de su periddico, lo que no ha hecho es lo relevs
pero ese <hacer debido> esti impucsto por un deber de garante cuyo fundament

puramente normativo y no causal-objetivo.

En conclusién, en los delitos de omisién dolosos un juicio puramente objetivo-cavsal no
permite imputar ¢l resuitado tipico al garante omitente, lo cual sélo es posible acudienc
ctiterios normativos, Dicha critica subsistié atin después de la formulacion del sist

neoclisico del delito,

b) ¢CAUSALIDAD CIEGA EN LA TENTATIVA?

De acuerdo con WELZEL “en la definicion de la tentativa fracasa ya la docttina de la ace
causal. Pues la tentativa no es un mero proceso causal que no produce su efecto, sino

accidn que gpsmra a un resultado elegido previamente; por consipuiente una accién en la qu
contenido de la voluntad es un elemento constitutivo sCémo podtia definirse de otto mod

tentativa de homicidio, sino como una accién con ka que el autor quiere matar a un hombre

9 (i RODRIGUEZ MUNOZ, José Attaro. La doctrina... esp. pags. 24-28.

® Cfr. WELZEL, Hans, Ef ruewo sistema.... pag. 33. Tambien: del mismo Autor. Derecho Penal Alemdn. Fsp. phge
74. Fin ol mismo sentido g, RODRIGURZ MUNOZ, José Artura. La docfrina... esp. pigs. 34-35, ISLAS DE
GONZALEZ MARISCAL, Otga. “El dolo.... esp. Pdg. 34-35.
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Bn efecto, si analizamos el hecho del marido quien después de una mds de las frecuentes
discusiones en casa con su mujet, teniéndola de frente, e dispara haciendo blanco en la pared a
treinta centtimetos 2 la izquierda de la cabeza de su conyuge. Desde el punto de vista
puramente causal-objetivo tenemos el disparo de un arma de fuego que ha hecho impacto en
un muro, no tenemos muerte, ni lesion alguna, luego, entonces, ¢en qué tipo penal
subsumimos esa conducta? En uno de homicidio en razén de parentesco en grado de tentativa
(arts, 323 y 12 C.p.m.), en uno de lesiones en grado de tentativa (arts. 288 y 12 Cpm) o

simplemente es atipica la conducta™,

Es necesario atender al fin que tenfa el autor para determinar si al disparar contra su mujer lo
hizo con el fin de matarla y acallarla de una vez y para siempre, o bien queria lesionarla y
mandatla una larga temporada al hospital o si simplemente queria darle un buen susto para
evitar faturas discusiones. S6lo el andlisis del fin del autor nos permite en el primer supuesto de
hecho subsumitlo en una tentativa de homicidio en razén de patentesco y en el segundo en
uno de tentativa de lesiones, mientras que el tercer supuesto, si se pueden comprobar las

habilidades especiales del marido en el disparo de arma de fuego, seria atipico™.

Queda de manifiesto que para presentar todas las soluciones anteriores fue necesario establecer
Iz finalidad que guié la conducta del marido, ya que si sélo atendiéramos a criterios puramente

objetivos dicha conducta serfa atipica, pues la conducta del sujeto activo no ha causado lesidn

51 En este sentido se debe recordar que el delito de dispato de arma de fuego quedo derogado del C.p.m. bace
tietmpo. :

52 Claro que para ello tendriamos que constatar st el sujeto tiene ¢l permiso correspondiente para portar esa arma,
e caso contraria estarfamos ante un delito de portacién de arma prohibida (art. 160 C.p.m.)
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algona, Fstos resultados insatisfactotios de la teoria causahsta de accion en ta tentativa deja

de manifiesto la necesidad de replantear su contenido.

2. CRITICA AT, CONCEPTO SICOLOGICO DE LA CULPABILIDAD

Fl sistema clisico también enfrentd problemas de fundamentacién tedrica al no p
justificar por qué sc debe sancionar la culpa inconsciente. Por otra parte, tambiér
concepcién de culpabilidad dolosa, considerada como la forma perfecta de culpabilidac
desvanccia en supuestos en los que concutten causas de exculpacion. La crisis del sisterr
agudizé todavia mis con los descubrimientos doctrinales de la época, veamos como s

gestando lo antes dicho.

2) PROBLEMAS EN LA CULPA

Recordemos que el sistema clésico del delito sustentaba la culpabilidad en el nexo sicols
entre el autor y su hecho, de tal suette que en tratindose de la culpa ese nexo consistia
<<previsibilidad>> del posible resultado por parte del sujeto activo, quien sigue adelants
su conducta confiando en que no s producird dicho resultado, mas éste si se verifica

previsibilidad anterior al hecho servia de sustento al sistema clitsico para sostener la cxise
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de un nexo sicolégico <<defectuoso>> entre el sujeto activo y el resultado, pues el resultado
obtenido no habia sido el querido por el sujeto activo y por ello se debfa sancionar con una

pena menor. En sintesis esta es la lamada culpabilidad culposa.

iy CULPA CONSCIENTE

Si lo que justificaba la sancién de la culpa era en el aspecto objetivo la causacién de un
resultado tipico (disvalor del resultado) y en el aspecto subjetivo el nexo sicolégico defectuoso
entre lo que se habfa representado el autor y €l resultado no quetddo (culpabilidad culposa)
entonces podia sustentarse la culpa de quien viola cualguier deber de cuidado por el hecho de
haberse reptesentado y desechado la posible verificacién de un resultado tpico el cual

efectivamente acaece.

Asi por ejemplo, el vacacionista quien conduce su auto por la carretera federal en direccion
hacia Acapulco, observando todos los deberes de cuidados propios de la conduccidn de un
vehfculo de motot, peto en un momento determinado acelera un poco més y sobrepasa en 10
km/h el imite de velocidad fijado en 80 km/h recordando que el dia anterior leyd en el
petiddico que en esa zona se habfan verificado bastantes accidentes y se representa las lesiones
que sufrirfan él y sus acompafiantes si llegaré 2 chocar, sin embargo confia en que no se
producira el resultado y prosigue con su velocidad de 90 km/h, resultando que en la curva

siguiente choca de frente con otro auto que habia invadide indebidamente su carril,
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vetificindose efectivamente el resultado de lesiones del vacaciomsta y sus acompaiiant

¢Padtiamos decir que dicho vacacionista es culpable de un delito de lesiones culposas?

Atendiendo a los postulados antedores del sistemna clasico <<sl >> podriamos sostencr
culpabilidad culposa, debido a gue su accidn ha sido una de las causas del resultado dpico
fesiones (aspecto objetivo: desvalor del resultado} v existia un nexo sicoldgico defectuo

(representacidn desechada de los resultados tipicos verificados).

Sin embargo, en el supuesto anterior s¢ excluia la culpabilidad por la <<infraccidn del cuida
debido>>, pero al recurnir a ese criterio, que es de natraleza normativa, e sistema clasico
apartaba de la fundamentacion sicoldgica en la cual hacia descansar la culpabilidad. Adem
debemos resaltar que cra hasta la culpabilidad en donde quedaba excluida la responsabilid

del autor, lo cual significa que su conducta si era tipica y antijuridica®™.

Algo faltaba para solucionar supuestos como el anterior sin tener que llegar hasta
culpabilidad, ese algo es el <<desvalor de la accibn>> concepto que WELZEL consegui
incluir gracias al concepto de conducta social®' y con ayuda de nuevos criterios dogmitic
como el del <<riesgo permitido>> elaborado por ENGISCH en 1930%. Recientemente
través de la teorfa de la imputacién objetiva, supuestos como este quedan excluidos desde
andlisis del tipo objetivo atendiendo a que ne se puede imputar a la conducta de violar el lim

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

3 Cfr WELZEL, Hans. B/ naew sistena... esp. pags. 34-36.
W Cfr. WELZEL, Hans, i puew sisterna... esp. pigs. 34-35. Para un mayor desarrollo 7d. Infra.
% Dre este Avtor. Untersschungen siber Vorsapy und Fabrlassighert i Strafrecht. Fisp. pags. 277 y sigs.
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acompafantes, pues la norma que prohibe aumentar el limite de la velocidad no tene como fin

evitat el choque con otro auto que viene en sentido contratic™.

iiy CULPA INCONSCIENTE

Fue en la culpa inconsciente donde fracasé rotundamente el concepto sicoldgico de
culpabilidad al no encontrar cuil era en ésta el nexo sicoldgico entre el autor y el resultado. En
efecto, la culpa inconsciente se caracteriza por la <<falta de previsibilidad de un posible
resultado tipico>> luego, entonces, sin la existencia del nexo sicolégico entre el awtor y su
hecho no habia forma de sustentar la culpabilidad. Ehl Ahi uno de los principales fracasos del

sistema clisico™.

Volviendo a nuestro supuesto de hecho del vacacionista, si el otro conductor, quien venia de
frente invadiendo el earril prohibido, no se hubiese tepresentado la posibilidad de un choque y
mucho menos la provocacién de lesiones, entonces no se podia establecer el nexo sicologico
defectuoso imprescindible en los delitos culposos y su ausencia dejaba sin fundamentacién 2 la
culpabilidad misma y, como consecuencia de ello, no habfa forma de establecer la

responsabilidad penal de dicho conductor.

56 Sobre €l desatrollo de los criterios de la teorfa de la tmputacién objetiva, g Cap. L V.

7 En este sentido. G 2w DOHNA, Graf, Der Anfban der Verbrechensiehre. 4° ed. 1959, Pags. Esp. 39-42; MIR
PUIG, Santiago. Derecho Penal (pg) 3 ed. Esp. pags. 578-580. ROXIN, Claus. Dervcho Penal.. esp. pigs. 198-199,
WELZEL, Hans. E/ nuero sittema... esp, pag. 82; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “El sistema...” esp. pig. 167.
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De csta suerte, conforme a los postulados del sistema clisico, podames llegar a resulta
inconcebibles: la culpabilidad culposa del vacacionista por el delito de lesiones, por hal
previsto un resultado y haber infringido, aunque en muy poco, un deber de cuidado vy, en
otro extremo, cxcluir la culpabilidad de quien conducia en sentido contratio por el simn

hecho de no haberse representado los posibles resultados de su conducta altamente tiesgosa

Y por extremo que parczca, esas soluciones son defendibles aplicando los presupuestos
sistema clasicol Lo cual nos llevaria a, por decitlo de esa forma, premiar al conductor que

siquiera tuvo el mis minimo cuidado y conciencia de lo peligroso de su actuar,

ity CAUSAS DE EXCULPACION

El sistema cldsico tampoco pudo explicar sistemAticamente porqué debia quedar excluid:
culpabilidad frente a ciertas causas de exculpacién. Me refiero tanto a los supuestos de est;

de necesidad exculpante como a los de miedo insuperable,

En el estado de necesidad exculpante, existe un nexo sicolégico entre el autor y su hecho
mis, ¢se nexo es perfecto, pucs el autor consigue el resultado descado, con lo cual estariar

ante una culpabilidad dolosa y, sin embargo, dicha culpabilidad petfecta debfa quedar impun

5% By el mismo sentido gff ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. “El dolo.. . esp. Pég, 35-36.



CAP[TULO PRIMERC: UBICACION SISTEMATICA DEL DOLO 51

Asi, por ejemplo, supuestos como el de la tabla de Cameades, en el cual dos ndufragos luchan
por asitse de una tabla para salvar su vida, siendo que ésta sdlo soporta el peso de uno de ellos,
ante lo cual uno mata al otto ¢cémo explicar que esa culpabilidad dolosa perfecta, pues el
naufrago quiso y efectivamente maté al otro, deba quedar excluida por la existencia de un

estado de necesidad exculpanter™

Aunado z lo antetior, en supuestos como al antes citado, el andlisis de la culpabilidad del sujeto
no sdlo se sustenta en datos subjetivos, sino también en todos aquellos datos y circunstancias
objetivas que rodearon al hecho, como son la verificacién de la inexistencia de otro medio de
salvamento, por ¢jemplo, otra tabla o un salvavidas o, incluso, si efectivamente la tabla no

soportaba el peso de los dos ndnfragos.

Pero, recordemos que, de acuerdo con el sistema clasico, a nivel de culpabilidad sélo se
analizaban cuestiones subjetivas scémo explicar entonces que siempre si se debian valorar las

citcunstancias objetivas que rodean a una causa de exculpacién?®

Dichos interrogantes no pudieron ser dilucidados con la concepcidn sicolégica de la
culpabilidad, de ahi la necesidad de una fundamentacién distinta capaz de superar dichos

escollos®.

% En este senndo. Cf MIR UG, Santiago. Derecho Penal... 3 ed, Esp. pag. 530.

® Cfr. ROXIN, Clavs. Derecho Penal... pags. 198-199.

s Claro es que este problema no se presentaria s1, como ha demostrado convincentemente GIMBERNAT
ORDEIG, los supuestos del estado de necesidad exculpante quedan englobados en el estado de necesidad
jusficante, G GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “ “ en Estudios Penales. Atin asi quedatfan sin explicacién los
supuestos de miedo grave o insuperable.
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Iif. EL DOLO EN EL SISTEMA NEOCLASICO DEL DELITO

A. EXPOSICION DOGMATICA

Los cambios conceptuales en la transicién del sistema cldsico al sistema neocldsico fue:
realizados no sélo para superar las criticas realizadas al primero, sino también por la influen

filosbfica de Ja época.

1. ANTECEDENTES

Fl contexto cultural del naturalismo positivista, que sustento al sistema clisico, fue supers
por la filosoffa neokantiana, de acuerdo con la cual el centro de anilisis debia tecaer er
comprension del significado valorativo de los conceptos juridicos. De ahi que MEZGI
considerado su méximo representante™, haya manifestado en el prélogo a la segunda edic
de su tratado: “para mf metodolégicamente, cada ves gana mis terreno el caricter dual
empirico-valorativo de todos los conceptos juridicos..La accion, la culpabilidad,

personalidad, etc. tenen sus raices en el firme terreno de lo empitico y de las leyes natura
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pero como accidn querida, culpabilidad punible, personalidad motivada, etc. caen en realidades
empiticas bajo la  <<seleccién>> del mundo de los valores... [y termina diciendo} Asi habrd
de resolverse la especial <<secular>> misién de nuestra época: incorporande de modo
otghnico los resultados de Ia ciencia empitica de la época naturalista a una nueva ciencia
juridico-penal valorativa,..[por ello]...he intentado continuar esta tarea de establecer postetiores
lineas de enlace entee las direcciones empirico-psicolbgicas de los dliimos tempos y el mundo

2363

de los valores juridico-penales™.

2. CONCEPCION OBJETIVO-VALORATIVA DE ACCION

A pattir de la inclusién de conceptos valorativos, MEZGER conceptualizé a la acaén como
imputacién, al sefialar: “sélo lo que es imputable es accién, y lo que es accidn. es también
imputable...la imputacién ¢s el juicio por el que se expresa que el acto es una accién™ Fse
bien podtia haber constituido el origen de la teoria de la imputacién objetiva. Sin embargo, més
adelante, MEZGER se retracta de sostener ese concepto-valor por consideratlo 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 harfan imposible conectar en
& un estudio y analisis especifico de las diferentes caracteristicas (elementos) del delito. Con

otras palabras: el mismo Detecho Penal exige, en virtud de su referencia 2 la realidad misma,

62 En este sentido. Cff. ROXIN, Claus, Derecho Penal.. esp. pags. 199 y 201,
6 MEZGER, Edmund. Tratads... T. L. pigs. 14-15, 19y 20.
¢4 MEZGER, Edmund. Trafade... T. . pig. 188.
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que ¢l concepto de la accién sea estructurado y construido como un concepto <<natural

Sélo asi se puede servir como punto de arrangue del sistema™.

A este respecto, si bien es cierto que cl sistema neoclisico mantuvo a la teorfa causal de acc
come gje de andlisis de la conducta tipica, también lo es que incluyd un matiz valorativo®
cual se puede observar clatamente en la denominada teoria de la relevancia, en palabras
MEZGER: “Con arreglo a la teoria correcta también ¢s causa en Derecho Penal, por tal
causal en orden al resultado, toda condicién que no puede ser suprimida én mente sin qu
mismo tiempo desaparezca el resultado concteto. Peto sélo una conexién causal adecw
fundamenta la responsabilidad penal. Pues atn en los casos en los que la accidn es ca
respecto al resultado, sélo podra castigarse al agente por dicho resultado cuando la cones

causal ¢s relevante, es decit, importante juridicamentc”ﬂ.

En cste contexto, de teorfas causales de accién modificadas, se expuso la tcoria d
adecuacion. Creada por von BAR y posteriormente desarrollada por J. v. KRIES estab
“entre las condiciones que cooperan a la produccién de un resvltado destacan algunas que
generalmente <<apropiadas™>> (adecuadas) para la produccidn de un resultado de la indole
que en cuestidn se trata, y de las que pucde decirse que, segin nuestra expetiencia, deducid
la observacion de los hechos de la vida, denden de modo general a producir resultado
dicha indole. <<En tal caso se puede denominar adeswads a la causacion, e igualmente es 1
hablat, en contraste 2 esto, de una causacion no adecuada o fortuita cuando, faltande

conexién genetal (tendencia general en la condicidn), sélo respecto a un caso aislac

& MBEZGER, Edmund. Trafads... T 1. pigs. 189-190,
8 Cfr: MIR PUIG, Santiago. Dereche Penal... csp. pigs. 580-582.
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concreto es posible decir que dicho resultado no hubiera aparecido si no hubiera tenido lugar
una cierta accion antijuridica”™® En resumen, de acuerdo con esta teorfa solo se consideratia
como accién a efectos penales aquella que generalmente es apropiada para producir el
resultado tipico, con lo cual quedaba insertd un elemento valorativo a través del cual se pudiera
establecer cudndo una causa es adecuada para provocar un resultado y se dejaba atris la el

ctiterio puramente objetivo-causal”.

Al igual que en el sistema clisico, la accidn debfa ser voluntaria y se continuaba reservando a la
culpabilidad el fin petseguido por el autor, esta division de andlisis sistemitico lo delimit6
MEZGER como sigue: “La teoria de la accién y la teorfa de la culpabilidad descansan ambas
en el querer del autor. Pero mientras que a la accién pertenece todo lo que es efecto del querer,
a la culpabilidad s6lo cortesponde lo que, siendo efecto del querer, es, al mismo tiempo,
contenido (contenido de representacién) del querer. Hoy apatece firme de modo incontestable
que sélo o representado puede ser contenido del querer y que lo no representado tampoco

puede ser querido”™

3. TIPO

61 MEZGER, Edmund. Tratads... T. I pag. 237.

8 Von KRIES. “Uber die Begriffe der Wahrcheinlichkeit und Mglichkei ind ihre Bedeutung im Strafrechte” en
Z$Ap. IX. 1889, Saten 528-333, Cita en MEZGER, Edmund. Tratads.. T. L. pigs. 231-232. También. Cf
WELZEL, Hans. Derechs Penal (parte gerieral). Esp. pégs. 54-55.

® Para un andlisis completo de las teotias de KRIES y, en general el problema de la causalidad, , of:
GIMBERNAT ORDEIG, Entique. Dufitos cualificadss... esp. pig. 19 y sigs.

™ MEZGER, BEdmund. Tratada... T. I1. pag. 91. Sobre esta concepcién y |a critica de MEZGER o WELZEL en
torno a la division entre voluntad y finalidad y mis, o RODRIGUEZ MUNOZ, Jose Arturo. La doctrma... pags.

103 y sigs.
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La concepcidn del tipo pasé de ser une puramente objetivo hacia uno positivo-valorativo, +
cual ¢l dpo describia una conducta a la cual cortespondia una pena no sélo por ser una le
capsal de un inferés sino porque esa accidn por su general tendencia ptocura mis dafio

beneficio al Estado y sus miembros™.

Al ignal que su antecesor, el sisterna neoclisico sipgnié manteniendo la fundamentacion del
objetivo en las teorfas causales, aunque rectificadas, y el cambio més relevante radica ¢
inclusidn de los elementos normativos, con lo cual el tipo objetivo quedaria conformad
elementos descriptivos (causales) y elementos normativos. Empero, el cambio fundam:
tadicéd en el descubtimiento de los elementos subjetivos distintos del dolo, los cuales di
origen a la inclusién del tipo subjetivo. Desde este momento y hasta nuestros dias el tipo p
se divide en tipo objetivo y tipo subjetivo, Sobre la gestacion de o antes dicho me ocyj

continuacion.

a) TIPO OBJETIVO

El sistema neoclisico signié recurriendo a las teotfas cansales para la determinacién d
elementos descriptivos del tipo, aunque con los correctivos expuestos anteriormente

andlisis del accidn. Por cllo ahora podemos centrar nuestra atencidn en los descubrimia

" En este sentido (fr SAUER, Wilhelm. Grandiage des Strafrochts nebst Urnras einer Rechts und Sozjaipbila
Heudelberg 1915, Pag, 186. Cita en CORDOBA RODA, Juan. Una nweva concepeidn.,. pig, 22.
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dogmiticos de Ia época que demostraron que el upo objetivo no séio se conforma de

elementos desctiptivos sino también de normativos.

i) DESCUBRIMIENTO DE LOS ELEMENTOS NORMATIVOS

Fue Max Emst MAYER quien puso de manifiesto que junto a los elementos descriptivos del
tipo, perceptibles a través de los sentidos, existen otros elementos que hacen necesatia una
valoracidn anterior a la antijuridicidad misma, es decir, se deben analizar en el tipo. Asf, por
ejemplo, el elemento <<ajencidad>> del tipo de tobo es imperceptible a través de los
sentidos, se tequiere de una valoracidn juridica de su rafo essendi la cual, postetiormente, serd
analizada en <<todo su contexto>> para fundamentar su antijuridicidad o ratie sagroscends.
Aunque, de acuerdo con MAYER, los elementos notmativos tienen una doble posicién al
encontrarse tanto en el tipo como en la antijuridicidad™, este es otro de los pasos importantes
pata dejar ateds la concepcién del tipo avalorado formuiada por BELING ". De estos

elementos me volveré a ocupa mis tarde’™”.

72 Cfs ROXIN, Claus. Derecho penal.. pag. 281.

7 Sin embargo, esto no quiere decir que BELING 0o haya contemplado los conocimientos del sujete actvo
sobre dichos elementos notmativos, si que los contemplo, pero los analizé dentro de la forma de culpabilidad
dolosa, ello al decir que el dolo “no requiere que €t autor haya conocido el delito-tipo mismo o sus
<<elementos>> Esto serfa muy taro, puesto que los <<delito-tipos>> y sus elementos son figuras jurddicas que
requieren un conocimients especializado. Bs necesario solamente el conecimiento de las <<circunstancias del
hecho>> que contempladas juridicamente, reproducen la imagen del delito-tpo legal. <<Circunstancias del
hecho>> significa estado de cosas puramente objetivas; ¢l autor no necesitz haber efectuado su valoracién
juridica (subsuncién a un delito-tipo”. BELING, Ernst von. Esguema def Dereche penal (la doctring del deleio-tipa). trad.
de Sebastian Solet a la 11a edicién de 1930 del libro Grundsdge des Straftechts (Die Lebre von Tathesiand). Buenos
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b) SURGIMIENTO DEL TIPO SUBJIITIVO

Coma habia adelantado, la antigua concepcidn puramente objetiva del tipo se vio cuestic
con el descubtimiento de la existencia de clertos elementos del tipo que son de natur

subjetiva y que obligaban a 1a inclusion de un tipo subjetivo

Recordemos que el sistema clisico dividia, después de BELING, a las categorias del deli
po, antijuricidad y culpabilidad. Asignaba a las dos ptimeros el calificative de mjusto, al ¢
cortespondian todos los clementos objetivos y, por tanto, se sostenia Ja existencia de un in
material. Mientras tanto, a la culpabilidad correspondian todos los elementos animico

autor,

El sistema neoclisico retomé la base de un injusto material, mas el descubrimiend
elementos subjetivos en ¢l injusto comenzd a planteat problemas sobre la esencia purar
objetiva del injusto. Dichos elementos se plantearon primero como elementos subjetivos
excluyen la antdjuridicidad del hecho, peto postetiormente se determing que esos elerm

subjetivos excluyen propiamente la tipicidad de la conducta y no es necesario llegar he

Aires, Argentina. [id. Depalma. 1944 p. 77. I3n el mismo seande, o MUNOYZ CONDE, Francssco. Teorm
d deiia . G1.
" L%d. Infra. Cap. Sdo. I1 A1 2)
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analists de su antijutidicidad, Hecha esta precision en adelante me referiré a la existencia de

elementos subjetivos del tipo.”

i) DESCUBRIMIENTOQ DE LOS ELEMENTOQS SUBJETIVOS DEL TIPO

Se debié a las aportaciones de FISCHER™ y HEGLER” el descubrimiento de que en muchos
supuestos de hecho se debe atender a la diteccién que el autor da a su accién para determinar

cudl es el tipo en el cudl se puede subsumir la conducta o incluso si ésta es atipica.

Lo anterior sucede en tipos con elementos animicos-subjetivos especificos, por ejemplo, el
inimo de apropiacion en el robo o el 4nimo de lucro en el fraude, los cuales no pueden

explicarse atendiendo a juicios estrictamente causal-objetivos sino sélo recurdendo a juicios

5 No obstante JESCHECK sostiene que la denomunacidn de elementos subjetivos del injusto y elementos
subjetivos del tipo son equivaneltes, gh Del Autor citado. Tratade... esp. pag. 285.

 “Avn cuando no cotresponda al Detecho llevar a cabo una funcidn de policia sobre los pensamientos, es
evidente que en multiples manifestaciones del Dexecho positivo, Ia determinacion del injusto depende de la
concurrencia de ciertos elementos subjetivos”. FISCHER, Hans Albrecht Die Rechiswidrichkeir mit besonderer
Beniiksichiigung des Privatsrechs. Munich, 1911, pigs. 138 y sigs. Cita en CORDOBA RODA, Juan Upa swesa
coregptdi., phg. 21. Por la tanto, schala FISCHER “primeto en ¢t Detecho Civil, y particularmente respecto 2
determinadas causas de justificacidn, demostrd que a veces no se prohibe un suceso objetive como tal <<sino
que se le prohibe o permite segiin 12 actitud interna con que el autor cometa el hecho>>" Mismo Autor, misma
Obra, phg. 288, Cita en JESCHECK, Hans-Heinrich, Trafads... phg. 285,

7 “Los tipos tenen por objeto describir lo daiioso socialmente, la lesién de los intereses del Estado, o, lo que es
lo mismo, el injusto juridico-penal, Es esta consideracidn matetial ded injusto penal como lo socialmentze fesito, ¥
ne el pardgrafo 59 del Codigo penal alemin, el criterio que sitve para definir el dmbito del #po. En todos aquellos
casos en los que el caricter socialtmente dafioso de una conducta depende de elementos subjettvos, deberan
incluitse pues estos elementos en le tipo” HEGLER, August. “Die Merkmale des Verbrechens™ en Zetwhnfs fir
dre gosamtéen Strafrechtswissenschaft. T 36. 1915, pigs. 35-36. Cita en ; CORDOBA RCODA, Juan. Una nueva congpio...
esp. pags. 21. También, gr. ROXIN, Claus. Derecho Penal.. pig. 198. En el mismo sentido. Gft WELZEL, Hans.
Dervcho Penal Alemin. Esp. phg. 9% RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo. La doctrin... esp. pag. 149-152,
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estrictamene subjetivos™. De esta suerte, si Javier a la salida del restautante donde ha com
toma del perchero la gabardina azul y en esec momento el duefio de la gabardina se da cuent
llama a la policia quien detienc a Javier, si sélo analiziramos chjctivamente fa conducta
Javier tendriamos un apoderamiento de una cosa ajena, pero fo que no sabemos es si el ni
que guid la conducta de Javier ¢s Ja de apropiacién o sélo cl de uso o incluso si realizd
conducta bajo error. En efecto, Javier pudo haber tomado la gabardina para quedirsela (to
del art. 367 del Cédigo Penal Mexicano) o sf debfa it a su coche por su billetera para pagar
cuenta del testanrante y para evitar mojarse tomo “prestada” 1a gabatdina (robo de uso del ¢
380 del Cdodigo Penal) o, incluso, si tomé la gabardina creyendo que era suya, pues, cor
efectivamente se comprucha, en ¢l percheto estaba su gabardina que era idéniica, Queda
manifiesto, pues, que la solucion a supuestos como ¢l antetior sdlo es posible atendiendo
daima que gmd la conducta del sujeto actvo. Bsa necesidad de atendet a los dnimos, dese
intenciones, en conjunto elementos subjetivos del tipo, fue lo que pusicron 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 intencién, en los que €l hecho es quetido como me
subjetivo para un ulterior actuar {falsificacion de moneda del paripgrafo 146); segundo, deli

de tendencia, cn los que la accibn aparece como manifestacién de una tendencia subjen

# . ROXIN, Claus, Derecho peral.. pag 280; MAURACH/ZIPE. Derecho Penal.. T. L esp. pigs. 395—
WELZEL, Hans. F/ nueto sistema... esp. pag. 34. Del mismo Awtor. Derecha Penal Alendy. Fsp. pig. 75-76. Sobm
oposicién de BELING a reconocet la existencia de elementos subjetives en el tipo y la ubicacién de c
exclusivametite en la culpa, asi como el pronunciamiento de otros autores, (fn CEREZO MIR, José—
wyusto " esp pigs. 56-57, nota a pié de pégina 8
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{accién deshonesta del parrafo 176); tercero, delitos de expresion, en los que la accion

representa la expresién de un proceso animico del autor (falsa declaracidn del pargrafo 153y

De ahi que el descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto haya constituido uno mds
de los argutnentos en contra del sistema clasico al confirmar, una vez mds, que el injusto no
estd conformado exclusivamente de clementos objetivos y, en conmsecuencia, no se puede
establecer una divisién absoluta de analisis entre elementos objetvos Gnicamente en el injusto

¥ subjetivos exclusivamente en la culpabilidad, como sostavo el sistema cldsico del delito®.

Aunque Ia mayoria de los partidarios del sistema neocldsico reconocieton la exsstencia de
elementos subjetivos del tipo, no llegaron, en cambio, a reconocer la ubicacién del dolo en el
tipo, como lo hasia y fundamentatia posteriormente el sistema final de accién®. Bl argumento
para no llegar hasta la ubicacién del dolo en el tipo radicd en la consideracién de que la

existencia de elementos subjetivos en el tipo era excepcional®,

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

P MEZGER, Edmund. “Vom Sinn der strafrechdlichen Tathestinde” en Pestsggrif? fiir Ludwig Trager: Betlin. 1926.
Pég, 200. Cita en CORDOBA RODA, Juan. Ung nucva conceprion... pigs. 23-24,

® G WELZEL, Hans. Ef nuew sisterra.. esp. pigs. 61-63. Aunque Ja exsstencia de elementos subjetvos en se
trato de explicar pot los partidatios del sistema clisico y neoclisico como una <<excepcidn a la regh>>. .
WELZFL, Hans., Derecho Penaf Alemdn. Esp. pag. 73,

# Cf. MEZGER, Edmund, Moderne Wege der Strgfrechisdogmatik, Pigs. 22 v sigs

82 Se sostuvo en 1952 que sélo entre 90 y 100 de los 700 tipos del Cédigo Penal Alemin contenian elementos
subjedvos Tomado de Rolf SCHUDT por MEZGER, aita en CEREZO MIR, José, “Lo mjusto..” pigs. 60-61.
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Il exclusivo sustento sicoldgico de la culpabilidad en ol sistema clisico, fue modificado ¢
sisterna ncoclisico al incluirse, ademis, un jucio de cardcter normativo, De esta suett
sustento de la culpabilidad era mixto: psicoldgico-normative, Por ello, el dolo, cuyo contes
es stcoldgrco, ya no podia sepuir siendo el dnico fundamento de la culpabilidad y pasaba 2
sélo uno de sus elementos®™ Veamos con detenimiento cémo se fue gestando este can

conceptual,

s TRANK (1907) quien inicia esta cordente al concebir a la culpabilidad ce
<<reptrochabilidad>> pues “puso de relieve la insuficiencia, pata la culpabilidad, de ua ¢
psicolégico cntre autor y resultado. Ademis de dolo o culp, se requiere de la tnprtabilida
normalidad de las circunstancias concutrentes; esta momalidad .. desapareceri cuando concu
las causas de exclusién de Ia culpabilidad, que ya no se agota en un simple nexo psiquico
autor y tesultado, recibe por primeta vez el calificativo de ryprochabifidad...a cada norma juri
de 1a conducta externa corresponde una merma de deber conforme a la cual debe el autor oric
su conducta interna. La iufraccidn de esta norwa constituye la culpabilidad; el sujeto h
infringido esta norma siempre que, por razdn de las circunstancias concutrentes, le |
exigible la adecuacién de su conducta al Derecho; en los casos en los que, por razén de
circunstancias, no pudiera acomodar su comportamiento al orden juridico, dejard de

exigible una conducta conforme al Derecho™,

Mis tarde GOLSCHMIDT (1913) vio la csencia de la reptochabilidad en la contrariedad

voluntad a las <<normas de deber>>, las cuales cstin diripidas a la motivacion de cada s

8 Cfr. MEZGER, Edmund. Trafads... T. T1. esp Pigs 42,47 y 89 y sips
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y sustentan Ja culpabilidad, ello a diferencia de las <<normas de Derecho>> que sc dirgen 2
la conducta externa vy son presupuesto de la antijutidicidad. Por se parte FREUDENTAL
(1922) buscé en la <<exigibilidad>> de una conducta adecuada 2 Derecho el fundamento de

Ia reprochabilidad™.

Surge asi la concepcién normativa de la culpabilidad: “La culpabilidad es el conjunto de
aquellos presupuestos de I pena que fundamentan, frente al sujeto, le reprochabilidad personal
de la conducta antjuridica. La accién por ello, como expresién jutidicamente desaprobada de
la personalidad del agente™. En otras palabras, la culpabilidad es un juicio de teproche por la
realizacién de un hecho antijuridico en condiciones bajo las cuales se puede exigir el

comportamiento conforme a Derecho.

De esta guisa, en los inicios de la concepcién notmativa de la culpabilidad, el dolo y la culpa
dejan de ser especies dé la culpabilidad y pasan a ser considerados como elementos de la
misma, asf lo manifesté6 MEZGER: “Ia teoria modetna reconoce por ello, con razén, que el
dolo § la culpa son tan solo <<elementos de la culpabilidad>>, sflo <<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 exclusién de la culpabitidad”™”

# FRANK, Rehart."Uber den Aufbau des Schuldbegriffs” en .Guessen. 1907.Cita en CORDOBA RODA, Juan,
Una nueva concepain... pag. 28.

8 Cfr, MIR PUIG, Santiago. Dereche Penal... 3 ed. Pag. 580 nota 12, MEZGER, Edmund. Tratads... T. 1L pag 38;
RODRIGUEZ MUNOZ, Jose Arnaro. La dectting... pag. 155, También informa del pensamiento de estos autotes,
2 los cuales denomina como partidarios del causalismo valoratvo, gt DAZA GOMEZ, Catlos. “Evolucién
doctrinal del finzhsmo” .. . esp. Pags. 59-62.

% MEZGER, Edmund, Trstadb.... T. 1L esp. Pigs. 1-2, g7: también pags. 45 y sigs.
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Asi el significado de fa culpabilidad se teinterpretd y paséd a conformarse de tres elementos
saber:

- La imputabilidad, entendida como capacidad de culpabilidad, es decir, como presupuesto
una voluntad defectuosa reprochable.

- El dolo o la culpa como voluntatiedad defectuosa. Tl conocimiento propio det dolo, o

posibilidad en la imprudencia, para ser defectuosos han de referirse tanto a los hechos comc
la significacidn antijuridica.

- Ausencia de cauvsas de exculpacion (como el estado de necesidad cxculpante), cuya presend
impediria la reprochabilidad de la voluntad defectnosa por inexigibilidad de adoptar w

decisién conforme a Derecho®,

Ia nueva concepcién normatva-sicoldgica de la culpabilidad del sistema  neoclasi
solucionaba satisfactotizmente los problemas que la concepcién puramente sicoldgica «
sistema clasico no pudo resolver™. Pues se podia sostencr la culpabilidad en supuestos de cul
inconsciente a pattit del reproche por la inobservancia de vn deber de cuidado y lo vinico g
pasaba a determinar el nexo sicoldgico entre ¢l autor y ¢l resultado era si estabamos ante u

culpa consciente ¢ una inconsciente.

De igual forma se pudo explicar satisfactoriamente porqué la concurrencia de causas
exculpacion excluyen la culpabilidad. Pues, si la culpabilidad se conformaba de tres elementc

uno de csos elementos era la <<inexistencia de cxcluyentes de culpabilidad>>, cuando, po-

% MEZGER, Edmund. Trafods... T. IL. pag. 38 También Cf: Del mismo Autor: Derecho Penal. pig. 228.
8 Cfr, MEZGER, Edmund. Tmmdq... T. IL. esp. Pégs. 37 y sigs., MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal,. 3' ed. Es
pags. 581-582,; ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. “Tl dolo.... esp. Pags. 36-37.
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conttatio, una de dichas excluyentes concurriz, entonces no se podia realizar el juicio de
reproche al autor y, en consecuencia, tampoco existia culpabilidad. De ahi que en supuestos
como el de la Tabla de Carneades se pudiera explicar de manera sistemitica porqué el naufrago
no efa 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
confotme 2 Derecho, dado que el orden jutidico no puede exigirle Ia conducta heroica de
sacrificar su vida para que el otro se salve. Con ello no sélo se daba una respuesta sistematica
satisfactoria, sino que ademds se cumplia con el ptincipio de justicia material que debe regit al

Derecho Penal.

Debemos tecordar que, aunque el sistema neoclisico <<teinterpreté>> el significado y 1a
fundamentacién normativa de la culpabilidad, el dolo mantuvo su ubicacién en ésta y signid
partiendo de una base sicolégica Bigada a la idea de dolus mofus: “Actia dolosamente &l que
conoce las circunstancias de hecho y la significacién de su accidn y ha admitido en su voluntad
el resultado™. Fn este sentido <<conocimiento y voluntad>> del resultado antijuridico

debian confluir en el autor para sostener su actuar doloso.

De esta guisa, el dolo se conformaba de dos elementos, 2 saber:
la voluntad del hecho, entendida como lo querido por el autor de un hecho, sea lo que se
propuso con su accién (dolo inmediato o dolo directo o dolo directo de primer grado), lo que

el autor se ha representado en su intencién como consecuencia necesaria o efecto accesotio

8 Vid Supra. Cap. Pro. II, B) 2,
% MEZGER, Edmund. Tratada... T. IL. pag. 91. La nusma idea sustenta MEZGER en su libro: Derecho Penal.. pig.

228.
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ineludible del hecho (dolo indirecto o dolo directo de segundo grade} o 1o que el autor torr
su cargo con st intencién {dolo condicionado o dolo eventual);

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

) El conocimiento de las ciccunstancias del hecho, ranto las que fundamentan y elevan la p
como las que la excluyen o atendan, y

I.a conciencia de la antijutidicidad, entendida como conocimiento de ia injusticia del hecho

conjunto’.

En Hspafia fueron partidanios de esta tcoria DIAZ PALOS”, JIMENFEZ DE ASU.

mientras que en Latinoamérica FERREIRA™, MONTES”, SPROVIERO™ y TOZZINT”,

Particularmente en México sostiene la ubicacién del dolo ¢n la culpabilidad CASTELLAN
TENA al manifestar que “la culpabilidad reviste dos formas: dolo y culpa, segin ¢l ape

ditija su voluntad consciente a la ejecucion del hecho tipificado en la ley como delito, o ca

% O MEZGER, Edmund. Desecha Pepal.., esp. pags. 228-248. Cabe decir que es precisamente en las obra
MEZGER donde se puede observar la evolucién de sistema clisico al neocldsico, pues previamente b
interpretado como implicitas en el pardgrafo 59 del Codigo Penal Alemin de la época “dos formas fundamen
de culpabilidad:..la forma legal bisica de la culpabilidad, tamada dolo dofus malus ..y ... Ia forma mis leve =
culpabilidad, lamada culpa” cta en: MBZGER, Edmund. Derecho Penal (pg) pig 224. Sin embatgo
descubrimicentos dogmiticos de Ia época y la apancidn de fa doctring final de accién, Nevardn a2 MEZGE
modificar sus planteamientos hacia fines de los afios treinta y hasta principio de los cincuenta, llegando a sost
incluso, la cxistencia de un concepto proximo al final de accidn, distinto al de WELZEL y de NIESE, pero
fondo no era més que una ecelaboracion de su concepeidn de la voluntariedad de la conducta y con respec
dolo, éste lo siguié considerando como un elemento de la culpabilidad. Sobre las diferentes tesis elaborada=
MEZGER entre 1930 y 1952, ¢ RODRIGUEZ MUNOZ, jose Arturo. La dostring... pags. 110-114,

92 Cfy, DIAZ PALOS, Fernando. Dols Penaf... esp. pigs. 13-25,

2 Asi lo pone de manifiesto ¢n ¢l prélago al libro de Catlos A. TOZZINT, Dofs, error... pag. 10.

# FERREIRA, Francisco José, Ff Dervcho Penal de Ja Cm‘pm’;r/rdad ef dole, Eisp. pags. 11-12y 15-16.

% Cfr. MONTES, Dano Humberto. “Dolo, culpa...” esp. pég. 51.

% Cfin SPROVIERO, Juan Yoracio, Dod... esp pigs 17-19,

7 Dicho autor sustenta su postura no solo en la dogmitica juridicapenal sine también en estudios sicolégice=
TOZZINI, Catlos A, Dolo, enror... esp. pigs. 33-46.
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" A pesar de que al considerar al

igual resultado pot medio de su negligencia o imprudencia
dolo y la culpa como formas de la culpabiblidad, ello nos llevaria a considerar al citado Autor
como pattidario del sistema clisico, una trevisién mds detenida de su obra nos Heva a
considetarlo como neocldsico, pues dentro del tipo incluye, aunque como una excepdon de los

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

como hemos visto, es propia del sistema neocldsico”.

De igual forma CARRANCA Y TRUJILLO al analizar el art. 8 vigente en el Codigo Penal
vigente en 1961, en el cual se disponia que los delitos podian ser: T) intencionales o II) no
intencionales o de imprudencia, seftalaba: “si no se ofteciera ninguno de estos dos grados de
culpabilidad, no habri tampoco delito...La culpabilidad como juicio de reproche en vista de la
adecuacién tipica de la conducta antijurfdica e imputable”'®, al concebir a la culpabilidad no
como un nexo sicoldgico defectuoso sino como un juicio de reproche dejaba clara su
seguimieato del sistema neoclisico, opinién que mantendria en las postetiores ediciones de su
Cédigo Penal, aéin con las correcciones de CARRANCA Y RIVAS, al interpretar que de
acuerdo con el art. 8 del C.pam. “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 omisi6n,
para que sean delictuosos; de lo contratio no habria culpabilidad y, pot tanto, incriminabilidad

de 1a accion™™ y para hacer refetencia a los delitos culposos, prosigue “los clementos de Ia

9% CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales... pag. 302 de la 3* edicién. Aunque siempre da
cuenta de las teotias sicolégistas y de las normativistras, por Io cual he procedido a ubiear su pensamiento en el
sistema neoclisico. Gfit 16id. De la 15* esp. pigs. 239-243.

® CASTRLELANOS TENA, Fetnando. Lincamientos Elementales... esp. pag. 224 de la 3* edicién

00 CARRANCA. Y TRUJILLO, Raul. “Intetpretacién dogmatica... pig. 35.

W CARRANCA Y TRUJILLO, Rafil y Radl Carmoc y Ravas. Cédigo Penal... pags. 35-37. Cabe sefialar que este
comentario apatece en la décima sexta edicidn de dicho Cédigo Penal del afi 1991, en el cual ef art, 8, después de
la teforma de 1984, establecia tres titulos de imputacidn: dolo, culpa y preterintencionalidad, éste dltmo, después
de la teforma de 1994, desaparecetia como tal, quedando subsistentes como hasta ahora sélo el dolo y la culpa.
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culpabilidad , segtin la teorfa de la ley, son, por tanto: a) existencia de un dafio con tipic
penal; ) existencia de un estado subjedvo de culposidad consistente en imprevision, falt
reflexidn, falta de cwdado o impericia, manificsto por medio de actos o de omisiones
relacién de causalidad fisica, directa o indirecta, entre los acios u omisiones y el d
resultante; d) imputacion legal del dafio sobre quien, por su estado subjetivo de culposi
produjo el acto o Ia omisién causales™®, lo importaute aqui es destacar el sustento referido
imputacién legal del dafio, punto d), el cual supone la idea del reprache que se hace al a
pot no haber observado un deber de cuidado impuesto pot la norma juridica, concep
propia del sistema neoclisico. Ademds, al analizar a nivel de culpabilidad datos objetivos cc
lo es la relacidn de causalidad fisica, punto ), se aparta totalmente del sistema clisico e
cuyas catacteristicas se encontraba analizar a nivel de culpabilidad vinica y exclusivamente ¢
subjetivos. Por todo ello se pueden considerar a CARRANCA Y 'TRUJILLO y CARRAN

Y RIVAS como seguidores del sistema neoclsico.

Por su parte FRANCO GUZMAN al refetirse a la teorfa de Ia accion finalista sefala <
ultimo, unidos a distinguidos autores, rechazamos la nucva construccién potque al e
pedazos el concepto unitatio de culpabilidad, reduce su contenido 2 la imputabilidad-
considera como elemento de la misma culpabilidad- a la condiencia de ilicitud de la acci
segin alpunos autotes, también, a la falta de causas de exclusidon de la culpabilidad™

Ademis, a lo largo de su obra, FRANCO GUZMAN demuestra la existencia de elemc

Sin embargo, €sa es una cucstidn que no afecta en nada Ja afirmacidn hecha por CARRANCA sol=
concepcidn del dolo y la culpa como <prados™ de colpabilidad.

102 CARRANCA Y TRUJILLO, Rail y Raull Cateancd y Rivas. Cidgs Prnal., pigs. 35-37.

103 FRANCO GUZMAN, Ricardo. La subjetividad en la #hond... pigs 99-100. Esa nusma idea ya la habia
antes de mantficsto en 1954, yfr; FRANCO GUZMAN, Ricardo. “Los elementos subjetivos del injusto en la
finahsta de la acaién™.. esp. Pigs. 122-125 Siguen este pensamiento, entre ottos: DIAZ DE LEON, ©
Antonio. Cdige Federal... esp. piags. 155-159.
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subjetivos en ¢l tipo legal, con lo cual se podtia ubicar su postura en el sistema neocldsico.
Aunque con respecto a éste se aparta irremediablemente al formular su definicién de delito
como “conducta humana, antijutidicamente tipica, culpable y sancionada con pena™™ y
aunque usa ¢l gerundio al referitse a la antjuridicidad, con 1o cual se podtia pensar que ubica al
mismo nivel al dpo vy la antijuridicidad, mids adelante, propone considerar a la antijuridicidad

como ratip esendi del delito y al tipo como rafe cggnosendi de lo cual concluye que la

antijuridicidad debe ser ubicada sisteméticamente antes del tipo penal ™.

Por su parte LOPEZ BETANCOURT parte de la estructura neoclisica al incluir en el tipo
elementos normativos y subjetivos distintos del dolo y dejar en la culpabilidad al dolo'”, pero
recientemente ha llegado a proponer feducir Ia teotfa del delito a dos categotias o niveles:
inimputabilidad y culpabilidad, y dice: “en la imputsbilidad quedatian comprendidos,
evidentemente los presupuestos del delito, la conducta, la tipicidad y en la culpabilidad

23107

incluirian la antijuridicidad y la culpabilidad propiamente

Finalmesnte, también podemos considerar como partidarios de este sistema a DiAZ DE

LEON™ GARCIA RAMIREZ'®, GONZALEZ DE LA VEGA', OSORIQ Y NIETO'" y

104 ERANCO GUZMAN, Ricardo. Debite ¢ injusto... pag. 29,

105 £, FRANCO GU'Z.MAN Ricardo. Dedita ¢ infusto... esp. pags. 29, 54-55, 75y 173

1% % LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del delito... esp. Phgs. 116-127 y 204-208,

07 § SPEZ BETANCOURT, Eduardo, * Nueva otientacién del Derecho Penal” pdg. 174.

108 Cfr. DIAZ DE LE(')I}I, Matco Antonto. Cédigo Federal.. esp. paga. 155-160.

9 Cf: GARCIA RAMIREZ, Sergio. Dencho Penal.. Pégs. 28-29. En este sentido, hasta antes de la reforma al
Cédigo Federal de Proceditnientos Penales, el dolo se analizaba mayontanamente fuera del denonmunade Cuerpo
del Dehto. Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergm “Las reformas de 1993... esp. pags. 15-16.

10 . GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. B/ Cédigo penal... esp. pigs. 57-59.

1 G QSORIO Y NIETO, Cesar Augusto. Sinfesis de Derecho... esp. pags. 65-67.



70  CAPITULD PRIMERQ: UBICACKIN SISTEMATICA BEL. BOLO

VILLALOBOS'. Empero, se debe resaltar que los pronunciamientos cirados de av
mexicanos fueron anteriores a las reformas de 1994 a la Constitucion y Codigo Fedes
Procedimientos Penales, las cuales ordenaron la ubicacion del dolo y Ia culpa en el Hpo.
cllo deja de ser relevante actualmente porque el legislador mexicano ha dado marcha atrd
Ia contrareforima a fa Constitucién de 1998, v en breve a la legislacién sccundartia, conla ¢

vuelve a la terminologia anterior a la reforma de 1994, de ello me ocuparé mis adelante'™.

5. PRONUNCIAMIENTQS DE AUTORES QUE REUBICARON Al DOLO E!

TIPO ANTES QUE EL FINALISMO

Ia atgumentacién filosdfica y conceptual por la que el dolo debia ser reub
sistematicamente en el tipo y no en la culpabilidad fue oftecida en todo su context
WELZEL a través de la teorda final de accidn, Sin embargo, previamente algunos parti
del sistema neoclisico ya se habian pronunciado por dicha reubicacion y ello se de
precisamente de la aceptacion de clementos valorativo-subjetivos, primero en la antijurid

y mis tarde en ¢l tipo, como ya se ha expucsto“"

112 B citado autor mamfiesta “el dolo y la culpa, como las dos manetas en que se produce la relacion
entte e} sujero y su acto, son veedaderas especies del género culpabilidad” VILLALOBOS, Tgnacio. Dere
(parte general). pag. 292.

13 Iin este sentido, hasta antes de la reforma al Cédigo Federal de Procedimientos Penales, el dolo se a
mayotitatiamente fuera del denominado Cuerpo del Delito. G GARCIA RAMIRHEY, Sergio, “Las refo
1993... esp. pags. 15-16.

1 Vied Supra. Cap. Pro. 111, A} 3.
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Finwre los autotes que ubicaron 2l dolo en ¢l apo antes de la aparicion del finabisimo podemos

citar a: von WEBER, WOLFE, LANGE y MAYER

Para von WEBLR ¢l dolo debia de ser meluido en la acai6a tipica'”, al paso que para WOLL
“cl concepto de acnidn debe recibir su sigmficado de los upos de autorda; of dolo y ia culpa,
como formas psiquicas del acto de sesolucion, son relevantes..paga ¢l concepto de accidn, no

para el de culpabilidad”"*

Mientras que LANGE sostuvo: “una teotia del delito que concibera el tipo de myusto como la
smple realizacion de un resultado antijuridico, debeda  forzosamente fracasar en la
pardcipacion, partcularmente on los delitos de intencidn, La personal relacidn enme acto ¥
autor, que permite mostrar cl 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 construye un

elemento subjetivo del injusto™'".

Pot otra parte, “a la vista del texto legal que emplea un distimo modo de redaccion para
configurar las conducras dolosas y culposas ~af matar det delito doloso cortesponde la cansacion
de fa mutertz del culposo-, se plantea la cuestion de sia esta distincién terminoldgica correspende

una diferencia real. Fsta cuestién la ba resuelto MAYER en ¢l sentddo de gue el concepto de

5 ik Von WEBER, Fellmuth. Corendrss dos fachiechordonekon hen an’mb.fr 1929, Esp pags 24 v wigs Cim en
CORDOBA RODA, Juan Una seva someaponin . pig 43,

W OWOLE, Erik Kniis awd Newbasr der Steifrahireperm, Pig, 39, Cita en C ORDOBA RODA, Juan, Une sena
congepiaon., g, 35

BTLANGE  Dor moderne Taterbgrf aud dev deanche Stapgesergminy Pigs 59 v sigs. Tio CORDOB A ROD 3, Juan,
[t naeva cancepeidn... pag, 46,
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accidn ¢s desde un princpio de naturaleza final; ello da logat a que exista una diferenc

. 1
estructutal entre ¢l tipo de tos delitos dolosos y de los culposos™ ™

LLos pronunciamientos anteriores eran una consccuencia lgica de la noueva influencia de 1
escucta sudoccidental alemana de los valores, por la coal, como pudimos constatar cn «
pensamicnto de MEZOLR ya se aceptaban la existencia de éstos en categorias sisteménea
previas a la culpabilidad y ello podia apuntar hacia la inclusién de la finalidad en la conducta
Limpero, MEZGER se negd a dar ese paso conceptuad, argumentando que ello significar
recargar a la accidn con contentdes cuyo analisis pertencefan a otro elemento del defito v po

ranto la conducta debia peimancect con un contenido puramente causal.

l.a aceptacion de los elementos subjetivos en el tipo, Antmos, tendencias, mrenctones, tambnés
podia conducir a incluir al dole en el tipo. Mas ello se negod con el argumenté de Ja cxcepcions

presencia de dichos clementos subjetivos en los tipos penales,

e todo lo anterior sc desprendia la manutencién det dolo en Ja colpabilidad. Ma
sisterndhcamente ello daba lugar también a una contradiccidon, pues si la culpabildad €
interpretaba como un juicio normativo clo no concordaba con el contenido sicoldgico d
dole. Para cvitar una disfuncionalidad en el sistema neoclisico se llegd a una solucién

o

compromiso: conformar 4 la culpabilidad con clementos normativo-sicoldgicos
veremos mis adelanee, cllo fue el punto medular en el andlisis de la culpabsiidad cealizado pa

GRAY au DOLNA, abriendo el camune hacia ¢l Gnalismo,

URALAYER, Slehmuth D Stafrecn der degpahen Votker Page 323 Cam en CORDOBA RODA, Juan [ w s
canighoton . Pigy 46
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o anterior demuestra que fa inclusion del dolo en el Upo {ue propuesta por olros autoses
antes de que WELZEL diern a conocer on 1939 su teoria de Ta acoién final. Pesc a que, como
rambién sefialé, sdlo ésta dluma ofread toda la fundamentacion filosofico-metodoldgica para
la concepeitn del dolo tipico. Independientemente de 1o antenor, lo que agui me interesa
resaltar s que no todo aquel dogméitico que anahza al dolo en el tpo es necesariamente

finalistal como equivocadamente se ha llegado a sostener'”.

B. CRITICAS AL SISTEMA NEQCLASICO

Las criticas realizadas al sistema causal trataron de seg superadas por los partidarios del sistema
neoclasico, sin embargo, no sicmpre uvieron éxio ¥ debicron enfrentar las mismas criticas
realizadas al sistema cldsico v en otras ocasiones nuevas objeciones denvadas de sus nucvos

planteamientos, De efto me ocupo a continuacion.

1. DIFICULTAD PARA DETERMINAR [, TITULO DE  IMPUTACION

ATENDIENDO A CRITERIOS PURAMENTL CAUSALES

1 Eq este sentdo ofi: CORDOBA RODA, Juan. Usa sirev conegperin.. espp. pigs 32 35,
' En este sentido, 1a primer obra en que Hans WELZFL da a conocer sy terria ex “Studien sur Svsrem des
Snattechts” en ZS/AV T 58 1939, Pags 491 v sigs
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a) LN LATENTATIVA D CUAL DELITOR

Al 122 1 o
Como ya quedo demostrado antes ™, un julao puramente causal no es suliciente |

determinar el tipo que se debe ampliar a sravés de la formula de la <<tentagva>> o, inclus

la conducia debe quedar inpune' !

Asi, por cemplo, s1 . Antonio apunta con una pistola & otro y dispata s causar lesion algun:
simple andlisis de la conducta externa de Antono nos flevaria a sostener que esa conduct:
mmpuane, pues éste no ha provocade ninguna lesién a bien juridice wtelado algune'™, Por
el simple andlisis de los clementos objetivos ¢s insuficiente para determinar st estamos ante
tentativa de homicidio o una de lesiones, pata ello resvita impeescindible atender a fa intens
de Antonio para constatar si dispard porque queria matar al otre o st solo lo querda lesions
incinso, si s0lo Jo queria asustar, clo conbando cn su destrexa para evitar dar en ¢l bla
Solo atendiendo a la ntencidn se puede determinar st estamos ante una tentatva de homie

una de lesiones o, incluso, de una conducta atipica.

2L Figle es uno de los ecrores de wiepretacson del begslador Mexicana en la eefouna a la Constaeidn de
comn los resulatdos que se analizaedn en s opormunicacd

215, Sopra Cap Pro 1,8 1 1)

B O RONIN, Claus Derecha pewal... pig. 307-308; WILZRL, Uans L wvero istemeta, esp. Pige. 1819,
BOCIKELMANN, T hair. Pags. 34 36, Cita en RODRIGUZZ MUNOY, Jose Avturo. La dotrna. . pigs.
96 Lin el mismo senndo MARQULZ PINERO. Rafael. “La estética en la teoria finalista... esp. Pag. 110
1 Sobre of contexto histsrico-poiineo-filosdlico nforma ampliamente MARQULY PINERO, Raluel, com
cuttics en fa teoia finalista |, esp Plgs 102-106,

L5 Claro UC R CSTE SUPULSto me teficro exclusivamente al andlisis de Ta conducra en telagdn con ¢l ben o
vida o inregudac tisica, pues efecrmamente vsa conducea podiia dar fugac 5 un concurso de delims como
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Llevando mis alli la ctitica, el andlisis del tipo objetivo y, s6lo en algunos supuestos, de los
elementos subjetivos distintos del dolo™, también creaba problemas sistemdticos, pues
recordemos que para el andlisis de un dclito cs imprescindible constatar cada uno de los
elementos del delito, de tal suerte que el anlisis de la antijundicidad presupone que la
conducta es tipica ¥, a su vez, sélo confitmando la antijuridicidad de fa conducta se puede pasar

al analisis de la culpabilidad.

Bajo estas premisas, retomando ¢l cjemplo de Antonio, quien disparé pasando la bala por
encima del hombro del sujeto pasivo sin causar lesiones, si atendiéramos sole a los datos
objetivos, 10 podtiamos subsumir dicha conducta en ninguno de los tipos previstos en el
C.p.m. Por ejemplo, ni en el titulo decimanoveno, capitulo primero: delitos contra la wida y la
integridad corporal, ni mucho menos del capitulo segundo: homicidio y ello es asf simple y

sencillamente porque no hay resultado algunol

Atendiendo 2 lo antetior, si no pudiéramos constatar la tpicidad de la conducta,
sistemiticamente, no podriamos dajaria de lado y pasar a) anilisis de la antijuridicidad y Hegar
hasta la culpabilidad para determinar si la voluntad del sujeto activo cra la de matar, lesionar,

asustar o st fue un deseuido.

De lo antetior se deduce que, de acuerdo con el sistema clisico y el neocldsico, la falta de

resultado objetiva da lugar a la impunidad de la conducta. Hsta conclusion insatsfactoda da

ser |2 portacidn de atma prohibida v ¢l de dafios en propiedad ana, pero como he mantfesmdo, es e un
problema correspondiente al concutso de delicos
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lugatr a otra pregunta gllepa o resultados satisfactorios el sistema neoclasico en supuestos ¢

tesultado tpico? De ello me ocupo a continuacién.

b) EN EL DELITO CONSUMADC

Volviendo a nuestro cjemplo, s Antonio hubiese causando lesiones, objetivamente

conducta es subsumible en un Hpo de lesiones, peto también podeda ser en uno de homici
en grado de teptativa. Lo antenor supone el andlisss de esos hechos objetivos hacia arri
porque hemos tratado de determinat st estamos ante un supuesto de hecho mis grave que
simples lesiones: rentativa de homicidio. Pero esos mismos hechos objetivos podtian ser vis
hacia abajo, pues esas mismas lesiones podrian haber sido causadas sin la intencion de lesio
¥y, entonces, no estatiamos ante wn supuesto de lesiones dolosas sino ante unas lesio-
culposas que se sancionan con menos que las dolosas. Sin atender al dolo ¢cémo podtar
determinar si ese resultado objedvo lo debemos subsumir en un tipo de lesiones o cn une
homicidio en grado de tentativa? o, incluso, sedmo saber st se trata de uaas lesiones doloss

2
de unas culposas?'

En este punto se vuelven a reflgjar los problemas sistemisicos, pues, si ese resultadc

subsumiéramos en uno de los tipos de lesiones y dejiramos hasta la culpabilidad el andlisi=

126 14d, 3apra. Cap. Pro. TIE, A), 3, 1), 1)

Cer, WELZEL, Hans Devecho penal alemdn esp. pags. 72 y sigs; Del mismo Autor. Jif mwewe sistemn... esp. pig
G66; MUNQZ CONDI, Francisco. Teoriy general ded defete 22 ed. Valeneia. Bspaia Tirant lo blanch. 1991 g
CEREZO MIR, José. “La mjusto " esp. pigs 57
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dolo, resultando que la intencién del sujeto era la de matar y no solo la de lesionar, ello
supondria volver a regresar hasta el dpo para reclasificar dicha conducta ¢ imputarla no sélo a
titulo de lesiones consumadas sino como una tentatdvs de homicidio. Lo antetior crea
disfunciones ststemdticas, pues superado el juicio de tipicidad se presupone que no se volverd
al mismo y, tomando en cuenta que Ia tentativa es una formula de ampliacién del tipo,

estarfamos regresando al analisis del tipo habiendo llegado, incluso, hasta la culpabilidad.

Todo lo anterior seria posteriormente resuelto por el finalismo a teavés del andlisis de la

finalidad dela accidn y la revbicacion consecuente del dolo en e tipo.

©) NUEVAMENTE LA CAUSALIDAD EN LA OMISION

Como hemos visto, tanto el sistema cldsico como el neoclisico del delito se apoyaron en el
concepto causal de accidn, en el primero a través de la férmula de Ja equivalencia de las
condiciones y ¢l segundo con la teorfa de la cavsalidad adecuada. Sin embargo, el concepto
cansal de accidn con todo v sus correctivos seguia fracasando frente a los supuestos omisién en
los cuales, de acuerdo con GRAF zu DOHNA, no existe nexo causal alguno entre el sujeto
que omite y el tesultado aczecido, pues desde el punto de vista puramente natuaral la inactividad
del omitente no interviene en forma alguna en el proceso causal que deriva en el resultado
tipico. En conclusidn, quedaba asentado que la causalidad en la omisién es inexistente y, en

consecuencia, la attibucién del resultado al omitente quedaba sin asidero.
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2. CRITICA DIE GRAF ZU DOHNA AL CONCEPTO SICOLOGICO-NORMATIVC

CULPABILIDAD Y SUS APORTACIONES:

Vas aportaciones de Alexander GRAF zu DOHNA en ¢l estudio de la culpabilida
constituyeron como criticas metodolégicas al sistema neocldsico y sirvieron de sustento
posterior teotia final de la ace1én, pucs, en palabras del mismo WELZEL, “dio el paso dec
hacia la <<comprension de que en el juicio de la culpabilidad, lo mismo que en la constat
de la antjuridicidad, nos encontramos aate ¢l resultado de una valoracién>>; se
tajantemente [a rabraciin (reprochabilidad) ¥ el sbjese de la misma (dolo) y redujo el concep
la culpabilidad a la saloracdn del objcto. Siguiendo el camino iniciado por GRAL zu DOF
la docttina e la accidn finalista asigna al dolo, que habia quedado en aquel autor sin patr
lugar apropiado, como una especie de voluntad final de aceidn, en el tipo (subjetivo) &

delitos dolosos™®

En efecto, de acuerdo con GRAT z2u DOIINA la culpabilidad como categotia de val-
podia incluir clementos sicoldgicos como el dolo, pucs dichos elementos se pueden dar
dar y por tanto su analisis se debe tealizar en un momento anfetior ¢ independiente
cuipabilidad, en la cual sélo sc determinard si esos nexos son o no reprochables, Fa

consiste la diferencia entre el <<objeto de la valoracién>> de la <<valoracidn del objct=
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Adelantando un poco lo que analizatemos mds adelante, el tipo pasaba a estar conformado por
elementos objetivos (accidn, relacién causal, resultado) y una relacién sicologica del autor sobre
su conducta y ¢l resultado perseguido {clementos subjetivo del tipo y dolo). Esto altimo se
convestia en objeto de valoracién, la cual era doble, pues debia pasar por dos juicios, a saber: el
de antijuridicidad y el de culpabilidad. “La esencia de la culpabilidad yace en la valoracton del
tipo subjetivo, asi como la esencia de la antjuricidad radica en la valoracién del tipo objetivo.
Pero lo mismo éste que aquél pueden tener caricter positivo o negativo. El objeto de esta
valoracién {de la culpabilidad) es por un lado el conocimiento del tipo, y por el otro, el
conocimiento o no conocimiento de la ilicitud, siendo de advertir que este conocimiento o 1o
conocimiento de la ilicitud, a su vez, solo representa un objeto ulterior de la relacion
psiquica™? pues, recordemos, dicha relacién siquica se habia analizado ya a nivel del tipo: dolo

o culpa.

Hasta aqui las criticas al sistema neocldsico.

IV. EL. DOLO EN LA TEORIA FINAL DE ACCION

A. EXPOSICION DOGMATICA

18 WELZEL, Hans. B/ nueve sisterna... pag, 83.
12 RODRIGUEZ MUNOZ, José Attuto. La dectrina... pag. 156, Basado en GRAF zu DOHNA Der Aufbau der
V:rhmbem}ebfv 4 ed. 1959. Pags. 22,23 y 39. También, o CORDOBA RODA, Juan. Una news conegpeién...esp.

ESTA TESIS N3 Bt
SAUR DE LA &3cHOTECR
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1. ANTECEDENTIIS

Inspitado en la filosofia neokantiana de la escuela sudoccidental alemana (filosofia de lc
valores™ y la sicologfa del pensamiento de Richard HONIGSWALDY, Hans WELZEL inic
durante los afios treinta sus desarrollos pata la conformacion del concepto final de accion”
siendo en 1940 cvando lo presenta en toda su extension sistemitica', surgiendo asf la teor

final de accién, mds conocida como finalismo,

WELZEL partte de una estructura logico-objetiva de la accidn, para lo cual toma como base
realidad objetiva; ontoldgica, de la cual, sostiene, sdlo cierta parte de clla interesa al Dereck:
Penal, esa parte de la realidad (elementos ontoldgicos) s describe lingiiistica

conceptualmente en <<tipos>> a los cuales se les vincula <<sanciones penales™>
conformando asi <<tipos penales>> los cuales, 2 su vez, se actualizan cada vez que en

mundo ontoldgico se realiza la conducta descrita en uno de esos tpos penales,

% G CEREZO MIR, José, “El finalismo™... esp. Pag. 77.

131 N en las de Nicolad HARTMANN, como seiiala el propio Hans WELZEL en el prologo de su hbro: E/ na-
sisterma del Derecho Penal (una introduccién a la doctrina de acdidn finalista)”. Pigs. 11-19. Da cuenta de esta dicusion
ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. “El dolo.... esp. Pag. 41-42.

Pese 4 lo expresamente dicho por WELZEL, alpunos autotes afirman que la teorfa final de accidn se basa en ¢l
métado fenomenoldgico y en peasamiento de HARTMANN, entre otros, . CORDOBA RODA, Juan. Una
nieva conegpectdi.. esp, pags. 38-43.

12 Sobre el contexto histérico-politico-filoséfico informa ampliamente MARQUEZ PINERO, Rafael, en ™
estética en 1a teorfa finalista... esp. PAgs. 102-106. Sobre el desarrollo de 1a escuela de KIEL, ¢ff DAZA
GOMEZ, Carlos, “Evolucién doctrinal def finafisimo™... esp, Pags. 65-66.

13 B este sentido, ¢, RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo. L dectring... pg. 10,
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El Derecho Penal no puede dar relevancia 2 cualquier conducta del mundo ontoldgico por el
sitple hecho de provocar un resultado contrario 2 Derecho {desvalor del resultado), se
requiere ademis de un juicio objetivo-valorativo de la conducta. En este sentido la conducta
final pasaba a ser valorada conforme a su significado y sentddo social, dando lugar a dos clases
de conductas, 2 saber: conductas valiosas y conductas disvaliosas'™, estas vltimas pasan a set
conductas tipicas por contener un <<disvalor de accién>>"". Este es el sustento del
<<concepto social de accidn>> en palabras de WELZEL “uno de los propdsitos
fundamentales del finalismo, desde sus comienzos, fue la comprensién de la accién como un
fenémeno social. La accién, como fendmeno social, no puede ser comprendida sino sobte la

base de la doctrina de Ia accién finalista”',

Esta diferenciacién y a la vez relacién entre las realidades énticas y el mundo normativo lo
explica magistralmente WELZEL como sigue *“del mismo modo que el Derecho no puede
ordenar a las mujetes que aceleren el embatazo v que a los seis meses traigan al meado nifios
viables, no puede prohibirles tampoco que tengan abortos. Puede exigitles, en cambio, que se
comperten de modo que no se produzca ningin aborte y puede prohibitles que provoguen
abortos. Las normas del Derecho no pueden ordenar o prohibit meros procesos causales, sino
solo actos dirigidos finalmente (pot consiguientc‘ acciones) o la omisidn de tales actos... [por
ello]...El substrato de la regulacion del Derecho es desconocido completamente, si se considera
<<ptimero>> a la accidn como un proceso causal ciego y se afiade sdlo degpwds (en la

culpabilidad) la selintad, donde esta puede ser sélo un fendmeno subjetive acompafiante, un

14 Oy, CGRQOBA RODA, Jaun. Una mweva consepbn. Esp. phgs. 18-20,
135 g RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo La dectring... esp. pag. 18
1% WELZEL, Hans. B/ puero sistema.,. pig. 34.
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<<reflejo>>, pero na puede ser ya un factor confignrante de la accién™, Con esta ald
aseveracion WELZEL ponfa también de manifiesto la diferencia esencial entre su nue
concepcién de accidn y la sustentada por ¢l causalismo de los sistemas clasico y neoclasico.
resumen: “La accidn consiste en ef ejercicio de una actividad {inalista, El legislador no pu
modificar ni ignorar la estructura finalisea de Ia acaon humana, ni ol papel que desempeda
clla la voluntad. La accién no es una mera suma de ¢lementos objetivos y subjetivos, sino v
direccién del curso causal por & voluntad humana. Fl contenido de la voluntad ha

' [ : 8
pertenecet al concepto de la accién si éste ha de correspouder al ser de la misma™"

2, CONCEPCION DIt ACCION FINAL

Para WELZEL “la accién humana es ejercicio de actividad final..La <<finalidad>>,
carhcter final de la accidn, se basa en que el hombre, gracias a su saber cansal, puede pre=
dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta, asignatse, por tanto, fs
diversos y ditrigir su actividad, conforme a un plan, a la consecucién de esos fines™, A

posibilidad de prever los resultados de a accidn se le denomina <<capacidad de voluntac
la cual constituye el fundamento de la conocida frase <<la finalidad es vidente, la cansalida

ciega>>"

13 WILZEL, Hans, I/ nsew sisierna... pags. 14-15, 30. Tambtén del mismo Autor. Cfr. Dervcho Penal (partz ge=
Esp. pags. 1-6.

1% CEREZO MIR, José. “El finalismo™... pags. 78-79.

Y WELZEL, Hans. [/ suevo sistema.., pags. 25
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La accién final se conformaba de dos fases: la primera es subjetiva ¢ micia con la proposicion
de un fin, la seleceién de medios para conseguitlo y la consideracidn de efectos concomitantes.
La segunda es objetiva y se manifiesta en el mundo real con la realizacién de los medios
preparatotios hasta llegar a la realizacion de la conducta tipica {tentativa) y, en su caso, la

produccién del resultado (consumacién)'*,

La primera fase de la accién final se desarrolla sélo en el pensamiento, inicia con un fin que se
propone el sujeto, pata cuya tealizacién selecciona los medios necesarios, ello segin sus
conocimientos sobre procesos causales, a este procesos mental se le denomina <<de

retroceso>>,

Hasta aqui se podria cjemplificar lo antes dicho con el supuesto de quien se propone matar a
otro, en ese momento ya tiene un fin: privar de la vida 2 otto, cuyo resultado se ha
representado en su mente, ahora debe retroceder en su pensamiento para establecer, de
acuerdo con sus conocimientos, c6mo puede llegar hasta ese fin. Sabe que si compra una
mascara de dia de muettos y se apatece en la oficina de su victima a las doce del dia, por mis
horrotosa que sea la mascara, seguramente matard pero de risal a la victima. Empeto ese
medio, el cual de acuerdo con los conocimientos generales del individuo no pueden conllevar a
Ia muerte'?, puede ser efectivo si el autor sabe que la victima, ademds de supersticiosa, padecce
del corazén (conocimientos especiales) v si, en lugar de las doce del dia, se presenta de

improvisto a media noche ante su victima, la cual a menudo se queda a trabajar hasta entrada la

"0 . MARQUEZ PINERO, Rafael, en “La estética en fa teoria finalista... esp. Pég. 111.

18 (i WELZEL, Hans. Ef nueso sistema... esp. pbgs. 26-29. Tambnére Cfr del musmo Autor Dereche Penal (parte
general). Bsp. pigs. 39-42; RODRIGUEZ MUNQZ, José Attuto. La doctrina... esp pégs. 32-33.

142 Sobre un desearrollo amplio de fos conocituentos, wad. Iufra. Cap Segundo, I1 A.
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madrugada. Como se puede advettir, el sujeto ha ido retrocediendo en su pensamiento pa
buscar entre sus conocimientos generales, y en este supuesto también entre sus conocimient
cspeciales, codles son los medios necesarios pata provocar el resultado y conforme a cl

seleccionat los mis apropiados.

Una vez realizado lo anterior, sepuird con su proceso mental, ahora hada adelante, con
constderacidn de posibles efectos concoritantes que cstin unidos a los medios elegidos, con lo cu

podra sumentar, reducir o incluso cambiar los medios elegidos,

En el supuesto propucsto, ¢l homicida puede considerar factible que 2 esas hotas de fa nocl
estatin cetrados los accesos normales a esa oficina y que también hay un velador armado y g
tal vez la posible victima se encuentte acompafiada. En funcién de esto bien puede cambiar
plan de aparecerse en la oficina y, en su lugat, planear aparecerse con su mdascara en
momento que }a victima regrese a su casa, aprovechando pata ello 1a luz roja de alguno de b

mittiples semaforos que existen entre la oficina y la casa.

También podria considerar seguir con su plan original con algunas modificaciones, como =
penettar en ¢f edificio rompiendo el crstal de una ventana y en lugar de urlizar una méasc
emplear un medio méds seguto para provocat ¢ resultado: una pistola, la cual, ademas_
servitia para romper el cristal, repeler la posible intervencidn del velador y a su vez intimide

los posibles acompatiantes de su victima,
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Lo anteriot ha supuesto la inclusion de esos efectos concomitantes en su voluntad,. tanto
aquellos de produccion seguta: la fracturacion de Ia ventana (dafios en propiedad ajena), como
aquellos probables: disparat contra el velador o contra los acompatiantes si intentan repeler su

agresion'®, Hasta aqui Ia fase interna de la accién,

La segunda fase de la accién tiene lugar en el mundo real, y se manifiesta inicialmente con la

puesta en marcha del plan del autor.

Siguiendo con nuestro ejemplo, ¢l sujeto sabe que debe conocer el edificio, sus posibles
accesos, Ia ubicacién precisa de la oficina de su victima, ademds debera comprar el arma. Al
efecto, aprovecha las horas de oficina del edificio para, haciéndose pasar por diente, reconocer
el lugar en donde por la noche llevard a efecto su plan. Posteriormente se ditige a comprar el

arma.

La fase referente a los pensamientos, por muy reprobables que sean, son atipicos y por tanto
impunes, pues “el Derecho Penal no puede alcanzar al puro 4nimo, S6lo en los casos en que
144

conduzca a un hecho real y lo gobierne, pasa a ser penalmente relevante™®, principio cuyo

origen se temonta al Derecho Romano: cogitationes posna nema patitur.

También los denominados actos preparatorios son impunes siempre y cuando no estén
descritos pot i mismos en un tipo penal. Asi, las conducts de ingresar con autorizacion a un

edificio y caminat pot la calle son licitas y por tanto atipicas. Sin embargo, desde el momento

19 WELZEL, Hans, El nuevo sistema. esp. pags. 25-27.
144 WELZEL, Hans. Dereche Penal Alenran. Pig. 77.
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en que el sujeto compra un arma de uso reservado al ejercito y fuerzas armadas y fr pott
inicio la intervencidn del Derecho Penal, ya que dicha conducra por sf misma es ti
pottacién de arma prohibida. Pero si cf anma no cra de las prohibidas por l1a ley y ademi
sujcto cuenta con un permiso para porrat armas de fuego, entonces sus actos preparato

todavia seguirin fuera del dmbito del Derecho Penal.

Siguiendo con auestro supucsto, llegada la noche el asesino fractura la ventana, se dirige b
Ia oficina de la victima, pero al tenerla en el punto de mira es golpeado con un cesto de ba
por un tercero quicn trata de evitar el disparo, al caer se da la vuelta y dispara contra el ret
interviniente privindolo de la vida, se incorpora y observa la aproximacién del velador, a q
también dispara y finalmente dispara al corazén de su vicima cavsindole la mu

Conseguido su fin se retita del lugar.

De acnerdo con WELZEL el sujeto actvo de nuestro supuesto de hecho ha realizado
conducta final de homicidio tanto del oficinista, como del colega interviniente come
velador, ademds de una condueta final de dafio en propiedad ajena. En efecto, para WELZ
son producidas finalmente todas aquellas conscenencias que €l autor se habia represent=
comoe necesatias o posibles para alcanzar su fin. Asi, volviendo a nuestro supuesto de heck
autor se habia representado como necesaria la fracturacién de la ventana y como probab

intervencidn de algin colega del oficinista y del veladot, de ahi la scleccidn de la pistola €
medio mds scguro pata alcanzar su firv matar al oficinista. <<Con todos csos resultados

eontads el antor>> y, por tanto, quedaton incluidos dentro de su voluntad de realizacion, ©

que <<gu produccién es ambién final>>. Lllo es asi aunque la voluntad de accién =
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dirigida principalmente a la muerte del oficinisia y s6lo en forma secundaria a la muerte del

colega, del velador y log dafios a la ventana'®

Del punto anterior conviene destacar que WELZEL sélo consideraba como finales aguellas
<<consecuencias previstas por ol mitor>>, sipnifica entonces que aguello no previsto no
podia quedar incluido en su voluntad de realizacidn y su produccién, en caso de verificarse, no
podria ser considerada como resultado de una conducta final. Esta es la explicacién de la frase:
“la accidn Nega hasta donde alcanza la capacidad concreta de la voluntad para regular con

pleno sentido su devenir causal™*®.

Mas, era evidente que con la solucidn anterior se dejaban fuera supuestos en los cuales hay un
factor de desviacion causal por el cual se Hega al mismo resultado pero no en la forma prevista
por el autor. Para resolver estos supuestos WELZEL acudia al critex;io de la previsibilidad olbjetiva
de acuerdo con el cual sélo la desviacién del curso causal esencial podia dar origen 2 la

exclusidn del dola™”

Con lo antetior se dejaba clara la diferencia entre la conducta voluntaria sustentada por el
sisterna clésico y neoclésico y la propuesta por la teoria final de accidn. Pues, “ia finalidad no
debe ser confundida, por ello con la mera <<voluntaredad>>. La <<voluntatiedad>>

significa que un movimniento corporal y sus consecuencias puedan ser reconducidos a algin

& Cfr. WELZEL, Hans. EJ nuew sistema.. esp. pag. 27-29. Del mismo Autor. Derecho Penal Aleman. Esp. pag, 79-
81, 87y 94; RODRIGUEZ MUNOZ, Jose Arturo, La dasria... ¢sp. pag. 103.

“s RODRIGUEZ MUNOZ, José Artuto. L doctrina.... pig, 85,
1 Gfi: WELZEL, Hans, Das Dentsche Strafrecht Pég, 73. Cita en CEREZ.O MIR, José. “El finalismo”... pag. 85.
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acto voluntario, siendo indiferente qué consecuencias queria producir el avtor... A [a finali

le es esencial Ia referencia a determinadas consecuencias queridas”™

3. CONCEPCION DEL TIPO

De acuerdo con la teorfa final de accién ol tpo ya no sélo se conformaba de elemen
objetivo-descriptivos y excepcionalmente de elementos subjedvos distintos del dolo, sino
en todos los tipos penales existe un tipo subjetivo que se conforma por el dolo o, en su cz
por la culpa™®. A partir de este momento y hasta nuestros dias queda sentada la conformac

del tipo por un tipo objetivo y un tipo subjetivo.

a) TIPO OBJETIVO

El sistema fipal de accidn asumid los postulados de la teotfa causal a nivel de apo objetivo
“el tipo olyetiow de fupwstp comprende:

“a) Los elementos objetivos def acts, integrados ante todo por la awidn de ejecucion con la fesid™
cortespondiente en furidive (cn tanto en cuanto pertenczca esta ultima al tipo, v.g,, <la l=

corpotal de una persona>, en el § 223), asi como por los demis medios y formas de ejecm

VBNWHRLZEL, Hans, B/ swew sistema... pag. 28,
19 Cfr. WELZEL, Hans. E/f nuero sisterta,.. esp. pag. 34, Del mismo Autor. Dervcho Penal Alemdn. Pig. 93,
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{v.g, las <armas> o <el ataque por sorpresa> del § 223 a, en las lesiones peligrosas) y las
restantes modalidades de Ia accidn, como v.g., el dempo y el lugar (§ 243, nimero 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 relacion personal, o la condicién de
<funcionario> en el § 340, lesiones cometidas por los funcionarios publicos en el ejercicio de

su cargo o con ocasién de &) **%

Como se puede deducir, el sistema final de accién no varid intrinsecamente el tipo objetivo y
ello es as{ porque su aporte maximo radicé en la inclusién definitiva del tdpo subjetivo, en el

cual centrd su atencién,

b) TIPO SUBJETIVO Y LA REUBICACION SISTEMATICA DEL DOLO Y LA CULPA

De acuerdo con el sistema finalista “e/ #ipo subjetivo dol 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 caricter del autor, que son el Animo de su acto (v.g. <la crueldad, en el § 223 b; Ia
intencién de apropiacidn de la cosa sustraida en el hurto del § 242, o la tendencia impidica en

tos delitos contra la honestidad™™!

1% RODRIGUEZ MUNOZ, José Artaro La dectrina... pigs. 36-37,
131 RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo, La doctnna... pags. 36-37.
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En cfecto, de acuetdo con WELZEL el Derecho Penal sélo deseribe algunas de las male
conductas desarrolladas en ¢l mundo éntico, las notmas que describen esas condy
“prohiben las acciones cuya volunead de realizacién vaya dirigida a producir una struacie
proceso (= “resultado™) socialmente no descado, sea que este resultado es el fin, ¢l medio, -
efecto concomitante de la accidn”™ Quien tiene esa voluntad final de tealizar los result:

socialmente no deseados, y por tanto descritos en un dpo penal, obra dolosamente.

) DOLO

Si la conducta que interesaba analizar al Derecho Penal ¢s Ia conducta final y si ésta s6
puede identificar atendiendo a la voluntad final del antor sobie la realizacién de resuls
tipicos, “lo tnico que distingue el dole de la finalidad, es la tipificacion del resultado a
atiende; intrinsecamente dolo y finalidad coinciden. Y si finalidad pertenece a fa accidn, como ©
que los dpos configuran acciones, ¢l dolo debera pertenecer al tipo™*. Luego, entonces.
determinar si estamos ante una conducta tipica se debe analizar dicha finalidad, en

palabras, el <<dolo>> que gui6 la conducta del autor.

Aunque ya se habia propuesto por otros autores la ubicacién del dolo en el tipo, es h=
teoria final de accion de WELZEL cuando se presenta la argumentacién ontoldgica-vale

¢ la sistemitica suficiente para aceptar dicho cambio. Fn palabras de WELZEL: “La
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dominante estd obligada, por necesidad logica, a reconocer al dolo como elemento subjetvo de
lo injusto de todos los tipos dolosos..[Pues]..toda acddén consciente es conducida por la
decision de la accion, es decir, por la conciencia de lo que se quiere —el momento intelectual- y
por la decisidon al tespecto de querer realizarlo —el momento volitivo- Ambos tnorentos,
conjuntamente, como factores confipuradores de una accién tipica real, forman el
dolo...empero, sc debe precisar quel... el dolo penal tiene siempre dos dimensiones: no es s6lo
la voluntad tendiente a la realizacién tipica, sino también la voluntad capaz de la realizacién
del tipo ...[de ahi que éste se conciba como] la voluntad de accién ordentada a la realizacion del

tipo de un delito™ dicha conducta es una <<conducta disvaliosa>>",

En este sentido, un anilisis puramente gramatical nos demuestra que el verbo “querer”,
equivalente al verbo alemin mogen, debe estar acompafiado de otro verbo que le dé sentido,
de lo contratio no se puede saber qué es lo que se quiete. Quien se encuentra en casa puede
querer: permanecer allf; ir al cine; matar a otro, etc. En los ejemplos anteriores ha sido el
segundo verbo el que nos ha determinado si la intencién del sujeto estd encaminada hacia la
realizacién de una conducta tipica dolosa o si se trata de una condueta atipica (irrelevante para

el Derecho Penal).

La conducta dolosa, por tanto, es aquella que estd encaminada hadia la provocacién de

resultados tipicos, de ahi la expresion de WELZEL “en el Derecho Penal <<querer>> no

152 CORDOBA RODA, Juan. Unt s concepeion... pig,. 78.
V3WELZEL, Hans. Derecho Penal Alewean. phg, 74 y 77 Del trusmo Autor Cfr EJ nutro sislema... esp. pig. 34,
154 Ofis WELZEL, Hans, E/ muve iistema... esp. pag. 39-40.
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significa querer <<tener™> o querer <<alcanzar>> (en ¢l sentido de asprrar), sino quet

<<tealizar=>""",

Asi, retomando el anterior supuesto de hecho, si ¢l sujeto quiere permanccer en su casa,
conducta es atipica, lo mismo que si quiere ir al anc. Pero si el sujeto <quiere> it al cine pa
encontrar a su victima, disparatle y matarla, entonces cse queter it al cine pasa a formar par

de un plan encaminado hacia un fin mas amplio: privar de la vida a una pessona,

Pero he aqul el requisito fundamental incluido por WELZEL para calificar su intencion com
dolosa: no basta solo con lr voluntad tendiente a la realizacién del resultado tipico muerte «
otro, se requiere ademis que esa voluntad sea capaz de reallzar del tipo. De esta guisa, 1
podtfa imputatse como dolosa la conducta de! sujeto quien va al cine con la intencidn de mat
a su victima a través de pinchar con alfileres un mufieco patecido a ésta, ello incluso cuando
victima muriera efectivamente durante la funcién a causa de un paro cardiaco. En cse supues
la voluntad de matat 2 alguien a través de pinchar un mufieco no es capaz de realizar cl tipo*
ello de acuerdo con los conocimientos nomoldgicos generales sobre procesos causales que n

indican que es nula la probabilidad de matar 2 alguien pinchando un muifiece patecido a

victima'®,

Por ello se debe resaltar que el dolo penal tiene dos dimensiones, a saber: “no sélo es

voluntad #wdemte a la realizacidn del acto, sino también la voluntad que doming dic

SS\WELZEL, Hans, Dervcha Penal Alemdn. Pdg. 79,

186 Cfe. WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemdn. VHsp. pig 80

¥ Sobre los conocimientos nomoldgicos y los juicios de probabilidad g7 GIMBERNAT OQRDEIG, Entic
Drelites enaliffcados.... eap. pigs. 19-20. También, wd sfra. Cap. Sdo. L A
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realizacién”’™, esto @ltimo se debe interpretar como la <<posibilidad de influic con la
conducta final en el resultado dpico >>. Asi, en el conocido supuesto de quien durante una
tormenta envia 2 otro por lefios al bosque con la esperanza de que muera catbonizado por un
rayo, aconteciendo efectivamente dicho resultado, a diferencia del sistema cavsalista que
sostenda la tipicidad de Ja conducta y tenfa que llegar hasta la antjuridicidad o la culpabilidad
pata fundamentar su impunidad'®, los postulados del sistema finalista exchuian 1a tipicidad de la
conducta por la falta de dolo. Es decir, en dicho supuesto se confirmaba el tipo objetivo
(causalidad) pero no el elemento subjetivo, pues el dolo requiere, ademis, de l2 voluntad de
provocat un resultado, 1a posibilidad factica o real de que la conducta dirigida puede alcanzar
dicho fin. En este sentido, queda claro que quien envia 2 otro al bosque durante la tormenta
puede desear la muerte y aunque ello ocurra no deja de ser una conducta guiada por un deseo
peto o por el dolo tipico, pues el autor sabe, basado en los conocimientos nomolégicos
generales, que enviar 2 alguien al bosque durante una tormenta tene unz infima posibilidad de
llegar a causar ¢l resultado muerte por carbonizacién de un rayo y si ello se verifica es producto

de una pura <<casualidad>> y no por la <<causalidad>> de la conducta **.

Lo antes sefialado se resume en tres rasgos propios de la conducta, 2 saber: un factor de
otientacién hacia lo inminente, un factor que se refiere a lo que se quiere hacer y un objetivo

que tiene ese queret.

158 RODRIGUEZ MUNOZ, José Artuso, La doctrina.. pag. 41.
1% En este sentido, g ROXIN, Claus. “Finalidad ¢ imputacién objetiva” esp. Pig. 132,
WG ROXIN, Claus. “Finalidad e imputacién objetiva™ esp. pigs. 131-133.
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De esta gussa, “el dolo exige: a) el conocimiento de las circunstancias de heeho ya existentes,
la previsién del resultado, y ) la previsién del curso de la accién (de la conexion causal)”™

antetior significa que cn el dolo del autor quedaran abarcados todos aquellos resulta
defivados de la voluntad final de accién. Entendida ésta dldma como voluntad

<realizacién> abarcard tanto ¢l resultado hacia el cual sc dirigié la accién final, como

resultados necesarios y los concomitantes. 1is asf como volvemos a confirmar las solucios
dadas anteriormente en ¢l cjemplo del homicida del oficinista, la muerie de este it
quedada abarcado por el dolo del homicida pot ser el resultado hacia el que ditigié su acc
final, pero también quedatfan abarcados en su dolo los dafios en propiedad ajena, ello
fracturar la ventana como consecuencia necesatia de su plan, y de igual modo corresponde:
su dolo las muertes del colega del oficinista como la del veladot, por ser resubac

162 Mas, convis

concomitantes con lo cuales habia contado previamente al elaborar su plan
precisat que dichos resultados solo quedaran abarcados pot el dolo siempre y cuando el au

los haya tenido en cuenta antes de su comision.

Desde el punto de vista sistemitico, la reubicacién del dolo de Ia culpabilidad al tipo, supusc
conformacion Unicamente con el conocer y querer la realizacidén de la situacion obje
descrita en ¢l tipo' y quedaba fuera de éste la conciencia de la antijutidicidad, cllo signi
dejatlo con un contenido avalorado o neutro™, pues si bien el sujeto podia conocer y qu-
fos elementos del tipo, con eso no se excluye la posibilidad de que ese hecho pueda C

permitido, en general, por el orden jutidico. De ahi que quien priva de la vida a otro sabie

10 WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemin. Bsp. pig 87.

162 Cfr RODRIGUREZ MUNOZ, José Atwuro. Ta docinna de la acadn finalista. Bsp, pag. 60-61,

WY Cfe WELZEL, Hans. Derecho Penal Alewian. Eisp. pigs. 71-78; MIR PUIG, Santiago. Derecho penal (p.g.). pig=
164 ofy ISLAS DE GONZALRZ MARISCAL, Olga, “Cl dolo..., esp. Pégs. 42-43.
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que su conducta es de homicidio y queriendo esa mueste, habri actuado con dolo tipico de
matat, peto ese dolo es neutro porque todavia falta detetminar si quiso privar de lz vida
estando amparada su conducta por una causa de justificacién, con lo cual quedatia excluida la

antijutidicidad de esa conducta dolosa.

Para ejemplificar lo anterior, quien ve a lag doce de la noche que va sujeto vestido de negro y
con pasamontaiias esti escalando la  pared de su hogar para penetrar en él y ante dicha
situacién dispata privindolo de la vida, de acuerdo con el sistema final de accién, dicho sujeto
ha actuado con dolo tipico, porque ha conocido los elementos del tipo de homicidio y ha
quetido ptivar de la vida al sujeto que pretendia penetrar en su domicilio. Que la conducta
antes descrita esté ampatada pot la causa de justificacion de la legitima defensa (art. 15, frac.

IV, pfo 2° C.p.m) es un problema de anilisis postetiot al dolo.

Expuesta la conceptuacién del dolo en el sistema finalista, ya podemos citar algunos conceptos
del mismo. En este punto es de obligada referencia acudir 2 WELZEL y citar, dentro de su
teotfa final de accion, su concepto de dolo como: “la voluntad de accidn orientada a la
realizacién del tipo de un delito™®. En el mismo sentido pata CEREZO MIR, reconodido
discipulo de WELZEL, dolo es la”conciencia y voluatad de la realizacién de los elementos
abjetivos de un tpo delictivo™® Sigue esta linea ANTOLISEL al manifestar que “el dolo es la
forma tipica de la voluntad culpable y en cierto sentido su verdadera forma...normalmente el
dolo exige que tanto ¢l compottamiento como el resultado sean quetidos. El acto de la

voluntad tiene que it ditigido, no solo al cumplimiento de la accién o la omisién, sino también

VSWELZEL, Hans. Derecho penal alemdn. pag. 17-79.
%6 CEREZO MIR, josé. “Lo injusto...” pag. 67
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a la realizacién del resultado, que, ademis, debe ser querido como consccuencia

. 7
comportamiento observado™®

Para MAURACH/ZIPFE “<<¢l dolo, exptesado con la formulacién més general, ¢s el qu
dominado por el saber, de la realizacion del tipo objetivo>> Pero, como el tipo objetivo n
sino [a combinacion de una accidn y de un resultado lepalmente detetminados, entonce
dolo, referido a la teoria de la accidn, apatece como <<la voluntad de actuar, refetid
resultado que sustenta Ia accién™®. JESCHECK patte de este concepto tradicional del
como “conocer y queter los elementos objelivos pertenecientes al tipo legal™™ aunqu

considera impreciso.

En resumen, para el finalismo ortodoxo “el dolo incluye Gnicamente el conocer y quere

realizacién de Ia sitwacién objetiva descrita por el tipo de injusto”™'™.

La reubicacién sistematica del dolo y su consecuente conceptuacién como dolo neutto s

siendo sosteniendo por la doctrina mayoritaria'”', aunque no compartan los presupuestos

finalisio'™,

iy CULPA

167 ANTOLISEL Francesco. Manya! .phg.s 239-240.

18 MAURACH, Reinhart/Hewnz Zipf, Derechs penal.. 'T. L pag: 376,

19 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratade dp Derecho Penal... pig, 263.

V0 MIR PUIG, 8. Derecho Penal., pig. 239.

17 Cft. ROXIN, Claus. Dereche Penal. | pig 415

172 Para més sobre esta problemdtca. 14 myjfra apartado: Conctencia de la antyundicidad,
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Inicialmente WELZEL fundamenté el concepto de la culpa en un <concepto superor de
accién™, a partir del cual ,estructura la finalidad misma en dos especies distintas a saber: en la
finalidad <actal>, propia de las acciones dolosas, y en la finalidad <potencial>, caracteristica
de las culposas; en la accidén dolosa el autor actia realmente en direccidn a una meta
representada y quetida, mientras que en Ia conducta culposa el resultado causado es
clertamente <la consecuencia ciega (no quenida) de la conducta imprecavida, el sucedet no
estaba como en el dolo..., dirigido 2 aquella meta, sino que es causal-ciego. Pero se diferencia
de un puro proceso natural en el hecho de que eta evitable por la pesibl actividad finalistica del

aut Oru‘l 73

Pese a lo dicho por WELZEL, la fundamentacin de la culpa en una <finalidad potencial> fue
el punto mds vulnerable de la teotriz finalista, debido a que esa finalidad no estaba encaminada

propiamente hacia la provocacién de un resultado.

Lo antetior llevé a WELZEL a un replanteamiento de la culpa y erigirla después sobre la base
de un elemento objetivo, asi en las acclones culposas “el fin 4ltimeo es normalmente itrelevante,
pero 1o lo es la ejecucion total”'™ en esos supuestos las normas “exigen en la seleccién y
utilizacién de los medios la aplicacién de una medida minima de direccién final ... con el fin de
evitat efectos concomitantes no quetidos y socialmente no deseados™” En este seatido, Ia

finalidad perseguida por el sujeto dejaba de ser relevante y el <<modo de ejecucién de la

17 RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo La doctrina... pag. 49, 52, 57,
'™ WELZEL, Hans. Ef nues sistema,..pig. 38



98  CAPTULO PRIMERG: UBICACION SISTEMATICA DEL DOLO

conducta>> pasaba 2 constituit el nicleo sobte el que descansaba lo disvalioso de la ac
que 1o sc habia realizado como lo hatia un hombre inteligente y prudente en la situacion

autor'™,

Pero, por més que lo negaba WELZIL™, con ello se apartaba irremediablemente d
concepto final de aceidn a la cual habia calificado previamente como nica conducta s

relevante para el Dexecho Penal y abria ¢l paso para su posterior critica.

Quicn quiere ir at cine simplemente para ver una pelicula y durante la conduccion del aut
hace imprudentemente causando la muerte de un peatén, el andlisis del primer momento «
voluntad final del autor nos llevari a determinar que la conducta estaba dirigida a ver
pelicula, no hacia provocar la muerte de un peatén, sin embargo, la existencia de notmas gq
exipian mantener un deber de cuidado durante la conduccidn del auto, el cual no observo 3
cllo provocd el resultado socialmente indeseado muette, conlleva a la imputacién de
resultado a tftulo de culpa cuyo sustento no radica en la finalidad que guié al autot sino

inobservancia de un deber de cuidado,

Sobre lo disvalioso de Ia conducta, se dice: “al igual que sucede con los delitos dal

tampoco el tipo de injusto de los culposos se agota en la lesién de un bien juridico, sinc

YIS WHLZILL, Hans. B/ nweso dsiema. pig. 30

176 Sobre ef desartollo de este principio, g WELZEL, Hans. B/ pueso sisteea..pigs 69-75, 102-103 y 109-1 8
mismo Autor. Dereche Peral Alemdn. Esp. pags. 77-78, RODRIGUEZ MUNOZ, José Attuto. [ docirinm
pags. 43-45, 62-63.

77 Cfr. WELZLEL, Hans, I aueve sistema . pigs. 11-19, 36-42.
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presupone siempte un determinado desvalor de la accidn y contiene, como cl tipo del delito

doloso, un injusto personal”'™

4. TENTATIVA

Es en la tentativa donde alcanza mayores aciertos la teorfa final de accidn, la cnal habia sido un

ptoblema insuperable en el sistema clasico y el neocldsico.

De acuerdo con BOCKELMANN “sélo podri considerarse como tentativa lo que implique la
ejecucién de una resolucién. Sélo es tentativa aquella conducta impulsada por una voluntad
ditigida 2 la comisién dolosa del delito consumado. Finalidad y dolo coinciden 2qui de manera
indudable”™ En el mismo sentido, para RODRIGUEZ MUNOZ “precisamente lo
caracteristico de la tentativa, su defecto, consiste en gue el sujeto activo no ha legado donde se

proponis, ello supone por necesidad Iégica ef propdsito, la voluntad de llegas™™,

En efecto, todos los supuestos de tentativa planteados antetiormente como criticas a los
sistemas cldsico y neoclasico del delito, pasaban a ser satisfactotiamente resueltos a través del
concepto final de accién, Pues se podia establecer desde la primera categorfa del delito: ¢l tipo,

cuil de ellos deberia ser ampliado 2 través de la f6rmula de la tentativa. Asi, por ejemplo, al

178 RODRIGUEZ MUNOZ, José Attuto, La doctrna.... pig. 62. En el mismo sentido, g7 CEREZO MIR, José.
“Lo injusto...” esp. pigs. 64-65.

2 BOCKELMANN. Taterschafl, Pags. 35. Cita en RODRIGUEZ MUNOZ, Jose Atturo La doctnna., pigs. 141,
1% RODRIGUEZ MUNOZ, Jose Artuto. La doctrina.. pigs. 143,
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establecer desde el dpo si el sujeto quien dispard sin dar en ¢l blanco habia didgido su acciét
hacia la provocacion de la muerte ya se puede ampliar ¢l tipo de homicidio a través de |
férmula de Ia tentativa, quedando subsumide el supueste como rentatva de homicidio. L
mismo sucederia si ¢l sujeto obrd con dolo de lesionar, en cuyo caso sc ampliatia e} 1ipo d
lesiones. Pero serda atipica la conducta si el sujeto tenia la finalidad simplemente de asustar a s
amigo, aunque pata esa solucion seria necesatios confirmar las habilidades para disparar. T
este punto, creo haber dado previamente suficientes cjemplos y presupuestos que confirmar

los aciertas de la doctrina final de accidn aplicada a la tentativa'',

Valorando en conjunto lo que hasta aqui hemos analizado, resulta que los fundamento:
otiginates del sistema clisico de analizar todo lo objetivo en el dpo y la andjuridicidad y todo I
subjetivo en la culpabilidad, quedaban completamente superados, pues el tipo quedab:
definitivamente conformado por un tpo objetivo (elementos descriptivos y normativos) y po:
un tipo subjetivo {dolo o la culpa y elementos subjetivos distintos del dolo). Hasta aqui lo

desarrollos correspondientes al tipo en el sistema finalista.

Surge ahota la pregunta ¢qué quedd de la culpabilidad?

5. CONCEPCION PURAMENTE NORMA'ITVA DE LA CULPABILIDAD

1 Cfk Cap. Pro. 1L B. 1. 13) y Cap. Pro. III B. 1. a}.
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A diferencia del sistema neocldsico en el cual la culpabilidad se sustentaba en un juicio
normativo-sicolégico, ésta pasé a ser considerada a partir de Ia teotia final de accién como un

juicio puramente normativo,

En dicho juicio normativo habfa una doble refacién: 1) la accién del autor no es la exigida por
el Detecho 3, 2) el autor pudo comporarse conforme 2 lo dispuesto por la norma'™. Por ello
se habla de un reproche personal conta el autor, quicn no se comportd conforme a la notma
pese a haber estado en condiciones de hacetlo. En palabras de WELZEL “objeto def juicio de
reproche de la culpabilidad es la resolucién de voluntad antijuridica; ésta le es reprochada al
autor en la medida en que podia tener conciencia de la antijuridicidad de su accién y en que

dicha condiencia podia convertitse en un conttamotivo determinante del sentido™®

Como consecuencia de la adopcién de un concepto putamente 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 habia representado o no la provocacién de un resultado (nexo
psicolégico), pues el tinico juicio que importaba para sustentar la culpabilidad era la existencia
de un <<proceso de motivacion defectuosa del autor™>>, en otras palabras, ef juicio consiste
en determinat si se le puede reprochar al autor el haber actuado contra lo establecido-por el

orden juridico.

w2 \WELZEL, Hans. F/ swewo sistersa... pig. 79. También g GIMBERNAT ORDEIG, Earique. “El sisterna. ”

esp. pags. 167.
IS WELZEL, Hans, B/ nwero sistema... pag. 112.
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Desde el punto de vista sistemético “sélo asi se logra tambsén cstablecer el paralelo armonic

con ¢l otro juicio valorativo precedente, con el juicio de antijuricidad™™,

Por ende, los clementos que conforman a la culpabilidad son:
- La imputabilidad;
- La conciencia de la antijuridicidad y,

- La falta de excluyentes de la culpabilidad'™®

Esta estructura tienen como consccuencia sistemitica que la concurreacia del dolo o la cul
no presuponen la cxistencia de la culpabilidad, pues tanto el dolo como la culpa se analizan
confottnan en el tipo. Pot ello, el autor pucde haber realizado una conducta tipica dolosa ¥, €
embarpo, no ser culpable por no tenet la conciencia de la antijuridicidad de su conducta, p
ejemplo, porque el autor creyd que su conducta estaba permitida por una causa de justificacic
De igual forma ser inculpable quien desconocia la existencia de la norma prohibitiva: error
prohibicién y lo mismo vale para quien no sc le puede exigir actuar conforme a Derecho,

enfrentar, pot ejemplo, una situacién de miedo insuperable™.

Asi, nos dice GIMBERNAT OQRDEIG “en el aborto, por ejemplo: el conocer y querer mata
un feto no encuentra encaje en esta estructura normativa de la culpabilidad; ese conocumicnt-
esa voluntad son algo que no hacen referencia ni a la conciencia de la antijuridicidad —prir=
clemento- ni a la facultad de actuar de acuerdo con esa conciencia —segundo elemento de

culpabilidad-. La voluntad de realizar un tipo penal (la intencion de cometer un aborto) ns

s RODRIGUEZ MUNOZ, Jose Arturo. La doctrina... pig. 152.
185 Cfys WELZEL, Hans. I3/ nuevo sistema.. esp. pags. 100-131.
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nos dice —asf{ argumenta el finalismo- sobre si ese hecho es reprochable ¢ no: ¢se hecho
intencional no es el elemento sino el objeto del juicio de reproche; el aborto voluntario no serd
por ello reprochable si falté conocimiento de la antijuridicidad (el zutor ignorata que el aborto
estd prohibido, porque era un enajenado mental o porque era un extranjeto que creyd,
invenciblemente, que al igual que en su pafs, tampoco en Espaiia se castigaba el aborto), o si, a
pesar de conocer el autor que el hecho era delito, no le fue posible actuar de acuerdo a

Derecho (porque estaba sometido por ejemplo, 2 un miedo insuperable)”'™’

a) SOBRE LA CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD

Desde e punto de vista sistemdtico, al ubicarse el dolo a nivel de tipo, éste no podia incluir
entre sus elementos a la conciencia de la antjuridicidad, cuyo andlisis sistemitico es
necesatiamente postetior al del tipo potque presupone el anilisis de la antijuridicidad'®, de ahi
que ¢l contenido del dolo pasa 2 ser el de un dolo neutro o, también denominado, natural, por
bastar para su constatacién con el conocimiento y la voluntad de los hechos descritos en el

tipo.

8 Cfr. WELZEL, Hans, E/ awew sistena... esp. pigs 115-116,

#7 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “El sistems...” pdg. 167.

18 En este seatido, se debe recordar que el andlisis del delito se debe realizar sicmpre atendiendo primero a su
tipicidad, después a su andjuridicidad y por dltime a su culpabilidad, esa secuencia se intetrumpe cuando alguno
de esos elementos no se puede conformar. Por ejemplo seriz ocioso desde el punto de wista dogminco y
sistemiticamente imposible andlizar si una conducts adpica es anujuridica o culpable, pues la conducta ha
quedado fuera del dmbito de andlisis de la teoria del delito desde el momento en que se deternuna du anpicdad.
Cfn WELZEL, Hans. Dereche Penal Afernin. Esp, pag. 92.
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Ejemplificando lo anteriot, si el comerciante a quuen cn sepetidas veces le han asaltado, ve
reojo que un hombre se aproxima hacia ¢t mostrador con una pistola y sin esperar mis saca ¢
pistola y dispara primeto causando la muerte del presunto  asaltante, aclarindo
posteriormente que la pistola estaba descargada v que su portador no era mingin asaltante sit
un automovilista quien estaba huyende de los ladrones quienes le habian robado su coche y-
perseguian para despojarlo también de su costoso teloj y por ello dicho antomovilista hab

entrado al negocio para pedir ayuda,

Al analizar €] supuesto antes descrito, la conducta del comerciante ha sido realizada sin duc
alguna dolosamente, pues conocia la prohibicién de martat a otro y quiso matar al presun
asaltante y ello sc analiza al determinar la tipicidad de la conducta, En cambio, la concurrenc
de la causa de justficacion de lepftima defensa de sus biencs se analiza a nivel
antijuridicidad, pero al ser improcedente ésta por no existir objetivamente una agresion, se de
hasta la culpabilidad el anslisis del error sobre Ja existencia de una causa de justificacion,

decir sobte la conciencia de la antijuridicidad, En este sentido, ¢l cometciante habrfa actuac
tipica y antijuridicamente pero no culpablemente, y cllo es asi porque no tenia la conaencia =
la antijuridicidad de su conducta, pues habia actuado con la creencia errdnez de que

conducta estaba justificada por una legftima defensa de sus bienes (legitima defensa putativa)®

En Latinoamérica son partidarios de esta teoria MON'TT DIAZ™,
En México, OLGA ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, después de analizar ¢l dolo den=

de los sistemas clisico, neockisico y final de accion, expone su interesante modelo log=

187 En este sentido, g BOCKELMANN. Taverschaft, Pags 36-39. Cita en RODRIGUEZ MUNOZ, Jose At
La doctring,,. pags. 98-99
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rmatemitico, construido junto con RAMIREZ HERNANDEZ, en el cual se sitian “al dolo en
1a conducta descsita en ¢l tipo legal; pero a nivel de concretizacién, lo situamos en la conducta
tipica, itegrante del delito. En otras palabras, hacemos una distincin tajante entre mundo
normative y mundo fictico, entre el tipo como elemento de la notmna y el delito como aspecto
de hecho que se adecua al tipo y al cual se asocia, el reproche que constituye la culpabilidad. El
delito debera contener a un nivel de concretizacién todos los elementos que el tipo describe,
motivo por el cual, para poder hablar de <<dolo>> en la conducta delictiva, tendtemos que
enconttar la correspondiente descripcién en la figura legal. De otra manera estariamos
violando el articulo 14 constitucional. Resumiendo: el dolo en nuestta teoria estd en el tipo y en
el delito: especificamente en Ja conducta general y abstracta desctita normativamente y en

particular y concreta realizada en el mundo fenoménico™”'

Por su parte MARQUEZ PINERO también se pronuncia en favot de esta sistemética™. Por
otra parte, aunque DAZA GOME?Z hace referencia de algunos de los postulados del sistema
funcionalista, sin embargo, en su manual no toma postura expresa por dicho sistema ™ y, en
uno de sus articulos, manifiesta: “pata nosottos que nos afiiamos al finalismo...[y sigue

diciendol... nosotros, que iniciamos el esmdio del finalismo en 1990, coincidimos con sus

% . MONTT DIAZ, Betnardo. “Contenido de la vountad...” esp. pigs. 5-8.

19 [ST.AS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. “El dolo... Pg, 44.

192 Asf queda de manifiesto cuando termina su articulo “La estética en la teoria finalista de la accién penal”
diciendo “La ética, con su carga meoral, y la estética, con su carga de belleza, de dimensidn artistica, se funden
entraftablemente en la gran construccién del ilustre jurista germano. Algunos empezaron a trabajar a partir de
ahi, otros modestamente les hemos seguido”. Del autor v obra citada, pag. 113. Del mismo modo se ocupa del
andlisis del dolo en avtores como Ratil ZAFFARONI, Giga ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Elpidio
RAMIREZ y otros. ¢ft. MARQUEZ PINERO, Rafael. “Las reformas al articulo noveno... esp pags. 34-86,

13 O DAZA GOMEZ, Carlos fuan Manuel. Teoria gemeral... esp. pags. 49-50, 114-120 y 207-218.
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fundamentos v filosofin, porque, abren un camino nuevo, el cual esti enfocado a un me

Derecho Penal” ™ por ello podemos encuadraro como partidario de esta escuela.

B. CRITICAS AL FINALISMO

Con independencia de las discutibles criticas sobre la base filoséfica y metodoldgica sobre
cuales fue construida el finalismo'™, nos referiremos sélo a aquellas realizadas a este sistern

que tienen alguna repercusion en el anilisis del dolo.

t. ANIVEL DE 'TIPO

La conformacién objetivo-subjetiva del tipo en el sistema finalista trajo aparejadas dive-
criticas: sistemiticas, pot la inclusién del dolo y la culpa; conceptuales, derivadas de la auses
de una finafidad delictiva en las conductas culposas y de insuficiencia para delimitat

fronteras entre dolo eventual y culpa consciente, De todo ello ine acupo 2 continuacion

1% DAZA GOMEZ, Carlos. “Evolucion doctinal del finalismo™ ... pags. 57 y 67,

195 Sobre las coticas, gf: CORDOBA RODA, Juan. Una tiueva concepeidn. esp. pigs. 58-70. Rebate dichas e
WELZEL on su obra: : 1 mueve sistewsa del Derecho Penal funa wnirodsccidn a la dodriva de accién finafista)”, Esp. pig
19.
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a) POR LA UBICACION DEL DOLO Y LA CULPA A NIVEL DE TIPO

En 1953 MAIHOFER critica el concepto de accién dolosa y culposa expuesto por WELZEL
pot considerar que con ello adelanta la valoracién de caracteristicas subjetivas, especificamente
sicoldgicas, las cuales soh mas propias de un anilisis a nivel de culpabilidad y no en el analisis
del tipo, pues ello supone resquebrajar la sistemitica que deben tener los elementos del delito y
rompe con la neutralidad del concepto de accidn el cual, como presupuesto, debe estar libre de

caracteristicas pertenecientes a otros elementos del delito',

by ¢FINALIDAD EN LA CULPA?

Si la accién penal sélo podia ser la accion final, es decir aquella dirigida a la produccion de un
resultado tipico, resultaba inexplicable por qué deben considerarse finales las conductas
culposas, en las cuales €l sujeto activo no tiene la finalidad de provocar dicho resultado tipico e
incluso puede estar en contra de su produccidn, luego, entonces, de este planteamiento habria

que deducir que 1z accion culposa no es final™.

1% MEIHOFER, Werner. Der Handlungsbegniff im Verbrechenysystern. 1953, Pags. 3B.61. Cfn RODRIGUEZ
MUROZ, Jose Arturo. La docirind... esp. pags. 114-118.

197 Bn este sentido: ¢ MEZGER, Edmund. Kurg-Lebrbach, Pigs. 44-45, cita en RODRIGUEZ MUNQZ, jose
Arturo, La doctring... pags. 106-107. MAIHOFER, Werncr. Der Handlyngsbegnff im Verbrochenssysten. 1953. Pigs. 38-
61, cra en RODRIGUEZ MUNOZ, Jose Arturo. La docirina... pags. 118-119. De acuerdo con MEZGER,
ENGISCH, GALLAS y STRATENWERTH el otigen del problema antertor recayd en la vinculacién realizada
pos WELZEL del Derecho con bs estructuras lgico-objetivas pata deterroinar Ia accién juridicopenal relevante,
de ahi que techazaran dicho fundamento, Gf: Por todos: CEREZO MIR, José. “El finalismo”... esp. Pigs. 9y
Slgs.
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Lo antedor es todavia mis cvidente en los supuestos de culpa inconsdente en lo cuales
sujeto ni siquicra ha previsto que su conducta pudicra llegar a provocar un resubtado tipico
por tanto s¢ confirma la pregunta shasta qué punto la culpa inconsciente es accién final?™™, :
como sostenta WELZEL, las acciones finales se caracterizan precisamente por la prevision qu
tiene el autor de los resultados que se producitin con su accidn y, sin embargo, esa previsid

estd ausente en la culpa inconsciente,

Esta critica encontraba sustento en el original concepto de accidn final, entendida como ,,

“1_ concepcion intachab

unidad real de sentido dominada por la voluntad que establece el fin
para referirse a las acciones dolosas, pero insuficiente para capiar a las conductas culposas a ls

cuales se les considerd como conductas deficientes y, efectivamente, dllo no podia ser de ot

forma, pues en ellas el fin no cs la produccién del resultado tipico.

En este sentido, la critica de NIESE™ hacia 1a formulacién de WELZEL sobte 1a existencia c
una finalidad potencial {evitable por acmacion final) se cenurd en la finalidad <<ontoldgica™
posible que ello supone, la cual es totaimente distinta a finalidad real que, de acuerdo con

teotfa final, debe estar prescnte en rodas las conductas penalmente relevantes™.

Sin embatgo, para responder a estas criticas, afos mds tarde, WELZEL replantes =

postulados a través de la férmula de la <posible accién finalista> y sostuvo el elemer

9 o RODRIGUEZ MUNOZ, José Actuto. La dutriva... esp. pigs. 89-90.

19 RODIGUEZ MUNOQY, Jost Artuto. La dodrine.... esp. pag. 128.

W VFinalitat, Vorsaty wnd Eabrlanigkert, 1951, Cita en. ROXIN, Claus. “Finalidad e imputacion™.., pig. 141
M En este sentido g ROXIN, Claus. “Finalida ¢ imputactén”. . esp, pdgs. 141-142,



CAPITULO PRIMERD: UBICACION SISTEMATICA DEL DOLD 109

esencial de lo injusto de los delitos culposos no consiste en el resultado causado, sino en la
forma de ejecucion de la accién emprendida; lo impottante es si en ésta se ha observado, o no,
el cuidado necesario en el trifico. Con el desvalor de la accién queda fundamentado ya
completamente lo injusto material de los delitos culposos, mienttas que el resultado producido
lleva 2 cabo solamente una <<seleccién>> dentto de &, en relacién con su punibilidad*®”
Con ello se ponfa nuevamente de manifiesto que ¢l sentido social de la accién no estaba slo
supeditada a la voluntad final del individuo (desvalor de la accion) sino que, ademds dependia

del desvalor del resultado, es decir de la antijuridicidad objetiva™.

De todas formas WELZEL no conseguia superar su alejamiento del concepto general de
accién final sobte el cual habia erigido su sistema y debia recutrir al desvalor del resultado para
hacer descansat en este la tipicidad de la accién culposa. En efecto, la conducta culposa no se
ditige ni a la produccién de un resultado tipico ni a la violacién de un deber de cuidado, sino

simplemente dicho deber no se observa dando lugar a la produccién de un resultado tipico™.

Pero lo anterior nos lleva a reconsiderat que si lo que importa en los delitos culposos no es Ia
accion en si misma entendida como finalidad realizada, sino I posible accién finalista que no
se realizé conforme a lo establecido por la norma juridica, ello ha supuesto la elaboracién de
un juicio valotativo y ese juicio no es un juicio moral sino un juicio jutfdico que nos lleva a

teprochar una conducta que se ha realizado contrariamente a lo establecido por el orden

22 WRLZEL, Hans, B/ nuewo sistema... pégs, 18-19,30. También, g‘i:_RODRiGUEZ MUNOZ, José Artwro. La
doctring... esp. pags. 33-34, 47-48, 58.

2% Cfr. WELZEL, Hans. E/ muewo sistema... esp. pigs. 69-76; RODRIGUEZ MURNOZ, José Atturo. La doctrina.
esp. pigs. 89-90

24 En este sentido, (ARODRIGUEZ DEVESA, José Mata. En prélogo al libro de José Arturo MUNOZ
Rodriguez. La doctrina de la aceidn finalista. Pag, XK.
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juridica ¢Acaso no es esto la culpabilidad® Asi lo puso de manifiesto MEZGER
consiguicnte, ¢l reproche a titulo de culpa no surge aqui de la accidn, sino del <juicio
culpabilidad™... pues Ia insercién <potencial> de la finalidad en la accidn culposa tiene que
fundamentada desde la esfera del deber; por consiguiente, desde la esfera de lo esencial (no do

existencial)*™®,

Por ejemplo, en el supuesto del chofer de un microbis, quien durante la conduccidn recibe
pago del pasaje y, ante la alta denominacidn del billete recibido, concentra su atencidn er
dinero que debe dar de cambio, descuidando su atencidn en lz conducetdn sin percatarse d
detencién de la marcha de los demds automéviles, colisionando con el vehiculo de adelant
producto de ello, causando lesiones a los ocupantes de! vehiculo y de algunos de los pasaje
quienes al momento del choque se impactan contra los pasamanos y cistales del mierok:
Analizado 1a conducta del chofer, su finalidad estd ditigida a dar el cambio exacto, no s
violacidn de un deber de cuidado y no se ha representado en momento alguno la posible les
de los pasajeros o de otras personas ni los dafios a otto vehiculo,

Para explicar por qué esos resultados deben ser sanclonados por ¢l Derecho Penal a pesa-
gue no corresponder a una accién final, WELZEL recurre al desvalor de los resultade
conlleva et andlisis de la conducta al terreno de su valoracién social negativa, dado qu
chofet no observé el deber de cuidado debido, con lo cual queria sostener que, por una p
el desvalor de la accidn y, por la otta, el desvalor del resultado fundamentan la sancién pens

dicha conducta culposa. Pero lo antenor s6lo nos ha reconducido al problema del reprm

=5 MEZGER, Bdmuad. Moderwe Wege der Strafrechtsilogmants Pag 19 Cira en RODIGUYNZ MUNOZZ
Arturo. La docirna.... esp. pag. 131,
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que se le puede hacer la chofer por no haber obsetvado los debetes impuestos por el
ordenamiento juridico (reglamento de trinsito) y ello no es ol mas ni menos que la

culpabilidad!

Por todo lo anterior, pese a todos los esfuerzos de WELZEL para encontrar un sustento
sélido que sirviera a la teorda finalista al enfrentarse a los problemas de la culpa, lo cietto es que
los delitos culposos desvanecian la férmula de 1a accién final, la cual seghn el mismo autor cra

la dinica que podia interesar al Derecho Penal.

Llevando mas alld la critica, en €l supuesto del chofer su conducta final era inicamente dar €l
cambio mientras conducia el microbids y los resultados detivados de la colisién (dafios en
propiedad ajena y lesiones) no pueden ser reconducidos a la voluntariedad de esa acci6n final,
por ianto dichos resultados habtian sido originados por un mero proceso causal ciego, cuyo
factor desencadenante es ciertamente una accién voluntatia {como mero proceso causal de
otigen) peto no una accién final dirigida a la consecucién de fines, sean principales, necesatios,
concornitantes o accesorios. En resumen, dichas lesiones no se deben una accion dirdgida hacia

su produccién, pues el fin o meta del chofet erz dar ef cambio y nada mas.

EMo es asi potque sélo en los delitos dolosos hay una finalidad de producdon de los resultados

dpicos pero dicha finalidad no existe en los delitos culposos.

Este problema de wn doble concepto de accidn, unas veces final como conducta dirigida a la

provocacion de resultados tpicos en ltos delitos dolosos y oteas veces potencial por la
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inohservancia de un deber debido que hubicra evirado los resultados tipicos en los delit
culposos, tenfa también sus repercusiones a nivel de culpabilidad. Asi BOCKELMANN
1949 manifestd “la esencial diferencia de dolo y culpa se hace presente, si no surge ya en
concepta de acadn, en otro lngar del sistema. El que conciba dichas caracteristicas con
formas de la culpabilidad se verd perplejo ante la dificultad de fundamentar debidamente
hecho de que el reproche de la culpabilidad se apoya unas veces en la prevision del resuliado,
otras, ptecisatiente, ca la no prevision del mismo®™

CEREZ0O MIR, reconocido discipulo de WELZEL, resume: ,,Es cierto, no obstante, que 1
elemento esencial de Ia mayor parcte de los delitos imprudentes, ¢l resultado causado, que:
Siera de la accibn finalista, WELZEL no puede cstablecer la relacidn entre ¢l resultado y
accidn finalista, en la esfera ontolégica. No cabe incluie en ¢l dmbito de la accién finalista, en
plano ontolégico, una consecuencia producida en forma puramente causal. No cabe resalv
esta dificuliad mediante ¢l criteno de la finalidad potencial, Si se refiere este criterio a

capacidad del autor, se anticipa, al mismo tiempo la valoracion de la culpabilidad o al menos

elementos de clementos basicos de la misma, Tampoca cabe resolver el problema refiriendo-
finalidad potencial a la previsibilidad o evitabilidad elyetivas, es decit a lo previsible o evitak
por ¢l ser humano en general. No es posible determinar el 4mbito de lo objetivamer
previsible o evitable en ¢l plano sufeligice. La previsibilidad objetiva se determina mediante

juicio llevado a cabo colocindose el obsetvador {por cjemplo, el juez) en la posicidn del an

cn ¢l momento del comienzo de la accién y tentendo en cuenta las circunstancias del c=
concreto cognoscibles por una persona inteligente, més las conocidas por el autor y-
expeticncia comtn de la época sobre procesos causales. La fijacion del nivel de conocimicra

que ba de servir de base para determinar la previsibilidad objetiva no es posible sin que

M Cita, en RODRIGUEZ MUNOZ,josé Arturo g doutrina.., pag, 91
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inmiscuya un juicio valotativo. La relacién entre la accion finalista y el resultado en los delitos
imprudentes, no puede ser establecida, por tanto, mediante €] concepto de accién, sino sdlo en

In esfera valosativa, y concretamente en los tipos de lo injusto®™'.

¢ DOLO EVENTUAL Y CULPA CONSCIENTE

En 1944 ENGISCH presentd una aguda ctitica a la teoria de accién final, al poner de
manifiesto no sélo sus dificultades para sustentar un concepto final frente a los delitos
culposos, sino también para establecer las fronteras entre culpa y dolo eventual, ENGISCH
seiala “si alpuien actia a la vista de las consecuencias necesarias e incluso reconocidas s6lo
como posibles, entonces tales consecuencias no son causadas ciegamente sino que pertenecen
a la <supradeterminacién> de sentido, aunque o sean perscguidas por el sujeto. Desde el
momento que el hombre resuelve actuar no obstante dichas consecuencias, dirige a ellas de
maneta consciente ef curso causal y las reconoce como posibles fines de su conducta. Pero no
es aplicable esto asimismo a la cupa comsente? La diferencia entre ella y el dolo radica pama
WELZEL en la <posicién volitiva del autor>. Peto la esperanza de que no se produciri el
resultado, caracteristica de la culpa consciente, sélo afecta a la punibilidad, no a la consciencia
de la posible causalidad. Vistos a Ia luz de la estructura de la accidn, el dolus eveninalis y la culpa
consciente van juntos, y s6lo se sepatan como peldadios de la culpabilidad. La docttina finalista
de la accion entra aqui en conflicto con las gradaciones de la culpabilidad predeterminadas pot

¢l legislador. La doctrina segiin la cual el dolo y la culpa no son diferentes especies de la accion,

27¢f. Del Autor citado, “El finalismo”... esp. Péags. 823-84,
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sino peldafios y formas de la culpabilidad, permanece en armonia con la graduacién de
sanciones penales, que siempre ha constituido cl escollo ¢n que han ropezado las conoc
tentativas de cstructurar @ priori la posicion subjetiva del autor respecto al result
(distinguiendo como LOTFFLIER y MIRICICA la intenaidn, ol saber v la previsibilidad).
doctrina final de la accién favorece una <psicologizacion> del dolo y de [a culpa que pated

felizmente supm:ada“mB

A partir de lo anterior ENGISCH crea su propio concepto de accidn en la cual desliga ¢
que persigue ¢l autor individual ,Ja accidn comprende mas bien las consecucncias adeen:
anngue 1o sean persegidas por el antor, siempre que tenga su otigen en un acto de voluntad
criterio de la adecuacidn es constitutivo, y en esle punto resalta la diferencia con el cone

finalista de WELZEL

Contra lo anterior tesponde WELZEL que tanto el resultado final, como los tesultz
necesagios ¥ los accesorios, al momento de ser previstos por el autor y aceputlos

conscguit su fin s consideran como abatcados por su intencidn de voluntad final y por £
su comision es dolosa. Por el contrario, cuando el autor desecha la produccion dc
resultados accesorios y sin embargo éstos se venifican, entonces esos resultados no han

queridos potque el autor no ha contado con ellos y s6lo se le puede imputar la comision ¢

8 BENGISCH. “Der finale Haodlungsbegriff™ en Prodkwe dor Strafrecbtirnenernng. Pags. 153 3 sigs. C
RODRIGUEZ MUNOZ, José Atturo. La doctrina... pig, 85. .
9 ENGISCH, “Der finale Handlungshepriff en Profieme der Steajrechtsernenerung. Pag. 165, Cata en RODRIS
MUNO?, José Arturo. La dociring... pag. 84
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delito culposo atendiendo a que esos resultados etan evitables atendiendo a un deber de

cuidado®®,

Pats conclutr con esta ctftica, el fracaso del sistema final de accidén frente a los delitos culposos
lo explica RODRIGUEZ MUNOZ. exactamente en su fundamento, al decir: “todo el trabajo
desplegado para conseguir encuadrar los delitos culposos en la nueva doctrina ha sido hasta
ahora infructifero por la sencilla razén de que esta nueva doctrina, en su aplicacién al Derecho
punitivo, es #na foria del dofo. Y como la diferencia entre los delitos dolosos y los culposos no
es simplemente cuantitativa, sino cualitativa y fundamenta, la consecuencia indeclinable serd
siempte que cuanto mis se ajuste ¢ finalismo 2 los primeros y cuanto més penetre y capte su

propia esencia, més exttavagantes han de ser para é los segundos“®'".

En efecto, mientras que ¢l finalismo resuelve con pulcritud todas las cuestiones referidas a los
delitos dolosos y centra en ellos su atencidn, en contrapattida, el tratamiento de los delitos
culposos enfrenta los problemas expuestos y su tratamiento es eludido en lo posible. Aunque
se buscan diferentes cortectivos en la teotia del delito, se deja incélume el concepto final de
accién y ello ¢s Iogico pues si se trastocara dicho concepto para respondet 2 los problemas
planteados por los delitos culposos, entonces la barca harfa agua en los delitos dolosos. Por

ello RODRIGUEZ MUNQZ propuso la creacién de un sistema dualista de accion™?

d) SUSTENTQ DE LA OMISION

20 Cfy, WELZEL, Hans. E/ auevo sistema... esp. pigs. 27y 69,
MRODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo. La docirna... plg. 126.
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Bl presupucsto éntico del cual partia el sistema final de accidn encontraba problemas
sustentar los delitos de omision, los cuales no tenen una relacién causal (6ntica) ent
conducta y el resultado y sin embatgo son captadas por el legislador penal™”, En efecto, si
se podia considerar como conducta, a efectos del derecho penal, aquella capaz de produ
resultado tipico, luego, entonces, la omisidn no podia ser considerada una accién fi
tampoco una conducta sancionada por et Derecho Penal, Pues, quien omite evitar un tesu
no ha desencadenado proceso causal alguno y su omision es incapaz, desde el punto de

6ntico, de provocar lesién alguna a bienes juridicos tutelados™*.

Asf, por ejemplo, quien quierc que su enemigo muera y al verlo en la iglesia se da cuenta
éste estd suftiendo un paro cardiaco y no lo asiste pata tratar de salvar su vida, no se [»
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 ©
sin la presencia del omitente, Por tanto, desde el punto de vista dntico, ese proceso

desencadenante del resultado muerte le cs ajeno a quien omitis la conducta debida.

2. EN EL ERROR

22 G, RODIGUEZ MUNOZ, José Arturo. La docirsia... esp. pigs, 124-133,,

U3 G, CORDOBA RODA, Juan. Una nueea congpurdn.. esp. pag. 68-70,

24 o este sentido Gfn KAUFFMANN, Armin, Dre Dogmatik der Unierlassungsdelikte. Verlag Otto Scll
Gotingen. 1969. Esp. Pigs, 57 y sigs., 64 y sigs. Cita en CEREZ.O MIR, José. “El finalismo”... esp. Pag. 84
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"También en los supuestos de error se han encontrado dificultades al aplicas el sistema finalista,

veamos dichos problemas

2) PROBLEMAS SISTEMATICOS PARA DIFERENCIAR ERROR DE TIPO Y ERROR

DE PROHIBICION

ENGISCH considerd que la teoria finalista llevaba a concebir la teorfa del error como una sola,
es decit, ya no habria distincién entre error de hecho o error de tipo y error de Derecho o error
de prohibicién, ambas clases de ertores debedian ser apalizados en la accidn y, por tanto, su

ubicacién cotresponderia tinica y exclusivamente al tipo y en ningan caso a Ia culpabilidad.

Lo anterior fue planteado por ENGISCH en los términos siguientes “si, en efecto, la accidn es
configuracion <consciente de la realidad>, resulta que el dolo de un delito exige el
<conocimiento del acto en todas las caracteristicas que le pertenecen al tipo objetivo del
injusto>. Si el dolo pettenece 2 la accidn, entonces pertencce también a ella aquel
conocimiento del acto cuya falta como <ertor> excluye el dolo. Pero como quiera que el
contenido de este conocimiento no puede ser determinado sin tener en cuenta lo que
pectenece al tipo del injusto, y como por lo demés aquel conodmiento significa parcialmente
una <valoracién patalela> a la valoracién juridica, resulea que tenen que ser recibidas y

tratadas en la docttina de la accién dolosa cuestiones relativas al tipo del injusto y a la
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valoracién del injusto, que con razén pueden presuponerse ya resucltas y conacidas cf

docttina de la culpabilidad, pero no ata cn la doctrina de 1a accton™

Con lo anterior ENGISCH pone de manifiesto la imposibilidad de analizar los supuestos
etror exelusivamente en el fipo y la necesidad, en algunos de dichos supuestos, de llegar b

la culpabifidad. Lo cual nos abte al camino para un problema mis en el ctror.

b) CONSECUENCIAS EN SUPUESTOS DE ERROR DI PROHIBICION VENCIBLE

En palabras de GIMBERNAT ORDEIG “si para el finalismo dolo quicre decir tnicam
conocimiento y voluntad del resultado tipico; y para la tesis tradicional: conocimien
volunead de ese resultado a conciencia de que estd prohibido, entonces necesariamente tis
que existir discrepancias entre una y otra escucla sobré cuindo existe un delito dc
(discrepancias sobre el supuesto de hecho), que condicionaran, a su vez e inevitablem

nuevas discrepancias sobre las consecuencias jutidicopenales*®'®

Asi, por cjemplo, si en las clecciones presidenciales, Tomds pide a su hermano Gaudendic
voté por é porque le es imposible ir a votar cl dia de las elecciones y dado su parecido fis>
proporciona al efecto su credencial de elector con fotografia y le indica en favor de quicén =

su voto, siendo que Gandencio sabe que votar més de dos veces ¢s un delito clectoral, pre

25 G, RODIGUEZ MUNOZ, José Artuto. La doctrna... g, 86.
26 GIMBERNAT ORDREIG, Barique, “Tl sistema..” csp. pag. 167.
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en el art. 403 fraccidn 11 del Cp.am”, pero cree que no es délito votat en nombte de su
hermano, més cuando éste incluso le determiné por quien votar, Desde el apdlisis de la
sistenitica finalista, el conocimiento de Gaudencio sobre Ia prohibicion de votar mids de dos
veces confirma su dolo y la creenca errénea sobre la permisién de hacerlo en nombre de s
hermano se analiza hasta la culpabilidad como un error de prohibicion, el cual al ser vencible
tlene como consecuencia la atenuacidn de la pena, en otras palabras, en el supuesto de etror de
prohibicién vencible se ve afectada Unicamente la reprochabilidad (culpabilidad) del dpo
doloso cometido y por ello existrd un delito doloso de votar mis de dos veces con

culpabilidad atenvada, lo cual supone una disminucién de la pena a imponer a Gaudendio.

En cambio, atendiendo al sistema clisico, si et dolo se analiza en la culpabilidad y este se
conforma con el conocimiento y la voluntad de realizar los elementos del tipo y, ademis, con
la conciencia de la antijuridicidad. Resulta que Gaudencio no ha tenido la conciencia de la
antijuridicidad de su actuar, pero como se le podia exigir un minimo de cuidado para salit de su
etror, ese error de prohibicién vencible nos reconduce hadia la culpa, no hacia la atenuacién de
Ia culpabilidad y por tanto la disminucidn de la pena como resultd de la aplicacidn de Ia
sistemnitica finalista, sino hacia la culpabilidad culposa segin el sistema cligico o hacia la culpa

como elemento de la culpabilidad segiin el sistema neocldsico.

Pero esa imputacién de un delito clectoral culposo tiene una consecuencia importantisima: su

impunidad. En efecto, los delitos electorales solo aceptan su comisién dolosa®™®, pot tanto, de

A7 Art. 403, Se smpondrd de diez a cien dias multa y prisidn de seis meses a tres afion, a quien:

I Vote més de una vez en una misma eleccién”

# G MORENO HERANDEZ, Mousés. Delitos electorales (algunos Eneamientos para ¢f Ministerio Piblico). Méxuico.
Procutadusia Genetal de la Repiiblica. Fiscalia Especial Para I Atencién de Delitos Electorales. 1994 Esp. Pag..
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acverdo con el sistema clisico y ¢l neocldsico del delito, la conducra de Gaudencio qued:
cxenta de responsabilidad penal alguna, mientras que de acuerdo con ¢l sistema finab
estarfamos ante una conducta dolosa con culpabilidad atenuada, es decir se sancionasfa cor

pena minima prevista,

Por todo ello, cn un mismo supuesto de error de prohibicidn vencible pueden existit
soluciones distintas: impunidad de acuerdo con el sistema clisico del delito y culpabili
atenuada con la correspondicnte disminucion de la pena de acuerdo con el sistema finali

Esas son las consecuencias pricticas de aplicar uno u otro sistema™®,

3. SOBRE EL CONTENIDO DE LA CULPABILIDAD

La ctitica mis frecuente realizada al sistema final de accién es que deja casi vacia de conten
a la culpabilidad. Mas ello seria asf si pensdramos exclusivamente en los postulados del siste
clisico, en los cuales el dolo y la cuipa son Iz culpabilidad misma y si estos se trasladaras
tipo, luego entonces, no es que la culpabilidad quedatia <<cas£ vacia>> sino que incl
quedatfa <<completamente vacia>> y por tanto desaparecetia como elemento del delita
Pot otra patte, partiendo de los postulados del sistema neoctisico del delito, en el cual el den

la culpa sélo eran clementos de la culpabilidad, su traslado al tpo, nos dejaria una culpabil=

13 En cel mismo sentido Cfr. REYES TAYADAS, Jorge. Amndhiss de los Deliior Electorales y Crierias Aplic=
México. Procuraduria General de la Repiiblica. 1994, Pigs. 19-20.

39 Para un desarrollo completo de completo de esta critica y su aplicactén a un supuesto de robo bajo crre
prohitbeicn vencible, gf GIMBERNA'T ORDEIG, Ennque. B sstema., pigs. 167-168.
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conformada todavia con la imputabilidad, la conciencia de la antijuridicidad y la inexistencia de
causas excluyentes de culpabilidad™ ¢se puede decir que con todos estos elementos esté casi

vacia la culpabilidad? Hasta donde aleanzo a vet, no queda vacia de contenido la culpabilidad!

4. PROBLEMAS EN LA PARTICIPACION

GIMBERNAT ORDEIG también ha puesto de manifiesto los problemas que se presentan en
los delitos especiales propios, en los cuales sélo puede ser autor quien refine las caracteristicas
establecidas en el tipo (Fn#raness), cuando el autor principal realiza la conducta descrita en €l ipo

bajo un error de tipo y concurte la participacién de un extranens™,

Asi, por ejemplo, si el nuevo Delegado de una delegacion politica 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
¢l Delegado lama al anterior deular: Mardn, quien habfa sido destituido hacfa apenas unas
horas y se encontraba es su ex-oficina recogiendo sus objetos personales, para decitle que debe
recoger su tenuacia y de paso avisarle al nuevo ttular que olvidé firmar su nombramiento.
Siendo que 2 la legada de Serafin, Martin, con la finalidad de hacerlo incurrir en un delito, le

dice que lamé el Delegado para decic que se pusiera a trabajar de inmediato en la firma y

20 Cfr. Cap. Pro. IL A. 4.
2 Cfr. Cap. Pro. IIL A. 4.
# Cfi: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “El sistema...” esp, pags. 165-167.



122 CAP{TULO PRIMERO: UBICACION SISTEMATICA DEL DOLO

autorizacion definitva de licencias de uso del suelo, lo cual hace Serafin v es hasta el «

siguiente cuando sc entera que debia haber firmado su nuevo nombramiento.

Analizando objetvamente 1o conducta de Serafin, de acuerdo con el art. 214 fraccién T ¢
C.p.m., éste ba incurtido en un delito de ejercicio indebido de servicio plblico™ puesto que
firma de aceptacién del puesio piblico es un requisito legal para la procedencia
nombramiento, de tal suerte que ejercié funciones pitblicas {expedicion de licencias de uso
suelo) durante el dia anterior sin haber satisfecho los requisitos necesatios para desempenar
catgo, Claro estd que Serafin ha actuado bajo un supuesto de error de tipo, porque pensé ¢
Ia simple aceptacién de palabra era suficiente para tomar poscsion legitima de su catgo, §
tanto, de acverdo con la sistematica finalista, su conducta es atipica debido a que no

conforma cl dolo™,

Pero la pregunta es ¢a titulo de qué responde Martin? pues fue €l quien hizo incurrir en ertc
Setafin. Es evidente que estamos ante un supuesto de patticipacién, propiamente »
induccién de Mattin, pero ¢l problema radica en que Martin realizé su induccidn después
haber sido destituido, por taato ya no tenian ¢t caricter de setvidor piblico, lo hizo ca
particular, Sin embargo, el delito de ejercicio indebido de servicio piblico es un delito espe

propio, es decir s6lo lo pueden cometer los servidotes piblicos y no hay ninguna figora

23 Art, 214. Comete el delito de cjercicio indebido de servicio piblico, el servidor piblico que:

I Ejerza las funciones de un empleo, cargo o comisidn, sin haber tomado posesidn legitima, o sin sanisfacer &
los requisitos legales,

224 B este supuesto tanto ol error de tpo vencible como el invencible excluyen la tipicidad, pucs annque el
de tipo mvencible deja subsistente 1a culps, este dehto no acepta dicho titulo de imputactén de acuerdo con =
60 del Cédigo Penal, en ¢l cual se ha adoptado el sistema de ammerss clairsns.
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para subsumit a conducta cuando se trata de particulares, como si que sucede en los delitos

especiales impropios, pot ¢jemplo, entre el peculado {servidores) y ¢l fraude {particulages).

Por tanto la Gnica via para sancionaf Iz conducta de Martin setia el de la pardcipacién. Mas la
participacion se basa en €l ptincipio de subsidiaricdad, es decir sélo puede ser sancionada la
participacién en un hecho principal tipico y antijuridico, y en nuestro supuesto resulta que la
conducta del Serafin cs atipica, luego entonces no se puede sostener una participacién. delictiva

en un hecho atipicozzs.

La conclusién a la que se llega es que tratindose de la participacién en delitos especiales
propios en los cuales el autot se encuentra bajo un ettor de tipo, la conducta del participe
exiraneus cs también atipica ¥ por tanto impune. Y todo ello se deriv del andlisis del dolo en el

tipo.

En cambio, ubicando el dolo en la culpabilidad, como lo hacia el sistemna clésico y neodclisico,
si que podsiamos sostener la punibilidad de Ja conducta de Martin, pues desde el punto de vista
objetivo podriamos subsumir la conducta de Serafin en el tipo del art, 214 fraccién I del C.p.m.
y ésta no estatia amparada por causa de justificacion alguna. Con lo cual ya tendtiamos que la
conducta de Serafin es tipica v antijuridica y se dejaria hasta la culpabilidad la exclusida de su

responsabilidad por la falta de dolo. No asi para Martin, pues aqui sf que se podtia sostener su

25 Sobre el problema de la subsidiariedad de Ia participacién, g MIR PUIG, Santiago. Derechy Penal (p.g.) 3° ed.
fisp. pégs. 422-429; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “Justificacién y exculpacién...” esp. pigs. 68-69; del
mismo Autor. “El estado de necesidad...” esp. pigs. 224 y sigs; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, Lo
antoriz. ” esp. pigs. 177-181 y 237242, Se pronuacia en contra SANCINETTI para quien el iHato de la
participacién es independiente del ilicito del autor principal, g SANCINETTI, Mascelo. “Observaciones sobre la
teoriz de la imputacidn...” esp Pigs. 70-73.
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responsabilidad atendiendo a que ha patticipado en una conducta tipica y antijuridica, mier

que la inculpabilidad de Serafin no le beneficia, pues 1a culpabilidad es un juicio personal.

Tin conclusién, la sistcmatica de 1a teoria finalisia impide sancionar la participacién de exr
en delitos especiales propios de autores bajo supuestos de error, mientras que la sistem
clasica si que nos permite la sancién de dicha participacién, con lo cual llega a una n

solucién.

Hasta aqui el andlisis de Ias ctiticas realizadas al sistema final de accién,

V. APROXIMACION SISTEMATICA A LA TEORIA FUNCIONAL PARA U

CONCEPCION DEL DOLO

Como dltimo desarrollo de los distintos sistemas del delito corresponde el turr

denominado sistema funcionalista.

A. EXPOSICION DOGMATICA
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Las insuperables criticas en tomno a la culpa y la omisién hechas al sistema final de accién, han
dado como resultado la bisqueda de nuevos proyectos sistematicos™, entre los que podemos
citar: Ia sintesis neoclsico-finalista por GALLAS, JESCHECK y WESSELS™; el modelo de
Giinter JAKOBS y el racional-final, también Mamado teleolégico o funcional de Claus

ROXINZE,

Con respecto al dolo, los nuevos proyectos sistematicos tienent un punto en comdn: rechazar el
concepto final de accién, pero mantencr la ubicacion del dolo en ¢l tipo con distinta

fundamentacién™,

En este punto y 2 efectos expositivos conviene tomat postura por el proyecto sistemitico que
ho} en dia cuenta con mayores partidarios: el sistema racional-final o teleoldgico o
funcionalista de ROXIN. Por ende, los desarrollos restantes de este capitulo estarin
encuadrados fundamentalmente dentro de dicho proyecto sisterndtico, al cual me referiré en

adelante como “funcionalismo” por ser ese sustantivo el més adecuado en el idioma espaiiol

26 Aunado a ello ROXIN citica a ambos sistemas el que “fundamentan el sistema de Derecho Penal en
categotias dnticas, libres de valoras, inmunizadas desde el principio contra objetivos sociales y politico-
criminales™. Del Autor citado. “Acerca de la consolidacién politico-camunat... pag. 26

2 (. ROXIN, Claus, Derecho Penal... esp. pags. 201-203.

228 No obstante, recientemente autores como Carlos DAZA GOMEZ consideran que “Se inicié hace 60 afios y
atin s¢ mantiene latente, 12 lucha doctrinaria entre el sistema causalista y finalista™ del Autor Citado.
“Evolucién doctrinal del finalismio™... pag. 48. Desde mi punto de vista esa afirmacion puede ser valida para
México en el cual efectivamente esa discusidn sigue siendo un problema dogmético e incluso legislativo (vid.
Infra, Cap. Tro.) Pero en Europa, especificamente en Alemania, dejé de ser tema de polémica desde hace mds
de treinta afios, pues la moderna dogmatica se centra en los proyectos aqui enunciados,

2 Cf. ROXIN, Claus, Derecho Penal.. esp. pigs. 202-203. Por su parte CEREZO MIR, reconoce que la
pertenencia del dolo at tipe de lo injusto en los delitos dolosos no se detiva de Il estructura finalista de accidn
humana ni de b concepeién del ser humano como set responsable, sino que dicha ubicactén se derva de:
consideraciones sistematicas, de exigencias para la punicidn de la tentativa; de la existencia de algunos tpos
penales que desctiben conductas bisicamente finales ¥, como una consecuencia obligada de la concepetén de la
antijuridicidad como infraccién de normas de determinacién. (G Del Autor citado. “El finalismo™... esp. pégs.
25-90,
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para denominar a un ststema de Derecho Penal eficazmente estructurado sobre las by

politico-criminaics de la moderna teoriz de los fines de Ja pena®™.

Deos son las innovaciones centrales del funcionalismo para dar un cambio casi copernicano
teoria del delito: la teoria de la imputacién al fpo objetivo y la ampliacién de la culpabilidad
categaria de responsabilidad, Ja cual se compone de la culpabilidad y la necesidad

imposicidn de la pena,

Como consecuencia de lo anterior, a nivel de tipo, los cambios de fundamentacién redrica 1
importantes realizados por el funcionalismo recaen principalmente en cl tipo objetive a i
de la teotia de la imputacién objetiva. En cambio, al tpo subjetivo se le ha prestado me
atencion y los cambios que ha sufrido, en particular el dolo, son propiamente una consecues
del gran cambio experimentado por cl tipo objetivo.

Hasta aqui se ha analizado el dolo ¢n cada uno de los tres sistemas del delito (clas
neoclisico y finalista) a partie de las tres cateporias del delito: tipicidad, antjuridicida
culpabilidad, estableciendo su concepeién y problemas sistemiticos en [a categotia e que a
ufia de dichos sistemas lo vbicd; en la culpabilidad (cl4sico y neocldsico) o en el tipo subjc
(finalista). Sin embargo, 2 efectos de mayor clardad variaré en adelante dicha metodologC
exposicidn y en lo que resta del presente capitulo ofteceré una breve exposicion tedtica s

los cambios conceptuales fundamentales que el funcionalismo ha realizado en la teoti=

2 En este sentido, de acuerdo con ¢l Diccionatio de b Lengoa Espardol, se dice foncional “cualquicr <=
téenica eficazmente adecuads a sus fines”. Por otra parte, dicho sistema en alemin se denomia
zweckrationale (funktionale) Strafrechtssystem”™ gt ROXIN, Claus, Strafrecht.. pag. 154, 1o cual no incluye =
tracluccién literal al espaiiol el sustantive “telecldgico™ cuya fnclusidn se debe 2 vna graduceidn libre que pam
la tradicién juridicopenal de las Gltimas décadas en Espaiia y que efectivamente responde a una concepems
interpretaciones o sistemas estructuradas para responder a derermunados fines, Pese 2 cllo Ja mayor c
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delito, ello con el fin de establecer las delimitaciones sistematico-generales a las cuales se debe
ajustar el dolo, del cual me ocuparé en detalle en el segundo capitulo, estableciendo sus

elementos, concepto, critetios de interpretacion y una breve referencia a sus clases.

1. ANTECEDENTES

El funcionalismo retoma los pincipios del pensamiento neohegeliano y neokantiano, los
cuales habfan quedado interrumpidos en el petiodo de entreguerras, especialmente por el
nazismo™, y los desarrolla sistemiticamente bajo las bases de la moderna teotia de los fines de
la pena, la cual se enmarca a su vez dentro de los principios rectores de un Estado Social y

Democtitico de Detecho™

De esta guisa “la idea de esttucturar las categorias sustentadoras del Detecho Penal bajo
aspectos politico ctiminales permite hacer fructiferos para la dogmitica penal postulados socio-
politicos, asi como también hallazgos empfricos y datos ctiminolégicos especiales. Si se
procede de esta manera, el sistema juridico-penal deja de ser sdlo un todo ordenado

conceptualmente de conocimientos con validez general, y se abre al desarrollo social,

lingtirstica del sustantivo funcionalismo y el creciente empleo de éste por los dogmaticos de habla espafiola, me
inclinan a utilizarlo preferentemente.
3 gobre el contexto histérico-politico-filoséfico informa ampliamente MARQUEZ PINERO, Rafael, en “La

estética en la teorfa finalista.., esp. Pags. 102-106.
B2 Cfy, ROKIN, Clavs. Derechs Penal... esp. pags- 203-204; MIR PUIG, Santiago. Funcdn dr g pena.. et. al.
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desarrollo con el cual también dene que ver la Criminologia al explicar y contiol:

delincuencia”™

2. CONCEPTO PERSONAL DE ACCION

Ll sistema funcionalista rechaza la concepeién de accidn final debido a que ,Ja formaciés
sistema jutidicopenal no puede vincularse a realidades ontolégicas previas (accion, causall
estructuras logico-reales, etc), sino que dnica y exclusivamente puede gufarse por
finalidades del Derecho Penal” *, A esto se debe sumar que nn concepto de accidn c
control de cursos causales dirigido 2 un determinado objetivo (final) no susl

satisfactoriamente ni la culpa ni a la omision,

De esta guisa, la unidad de la accién es definida por ,la identidad del aspecto voluntaric
hombre habri actuado si determinados efectos procedentes o no del mismo se le p=
attibuir a éi como persona, o sea como centro espititual de accién, por lo que se puede
de un <haeer> o <dejar de hacer> y con ello de <una manifestacion de la personalidac
Dicho criterio de attibucién no es causal ni final sino normativo y, por tanto, €l conceps
acci6n tendrd esa misma naturaleza normativa pero delimitada por la realidad de Ia vida sc

la evolucidn de los conucimicntos empiricos de la época, Bs decit se considerard como =

B ROXIN, Claus, “Acerca de la consolidacion politico-caminal... pig, 25.

24 ROXIN, Claus. Derecho Penal... pag. 203 También llega a la misma conclusion José CEREZO MIR,
Autor citado. “El finalisma”... esp. Pdps. 84-85.

23 ROXIN, Clavs. Derecho Penal., esp. Pig. 218 ¢ 252 y sigs.
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penalmente relevante a aquélla que constituya una manifestacién de la personalidad del

individuo confotme a su relecién con su medio citcundante.

Por cllo se tendra por accidn relevante para el Derecho Penal todo lo que se puede atribuir al
sujeto como centro animico-espirtitual de accidn, es decir, una manifestacién de la volunrad

materializada en una conducta que contraviene a una espectativa social,

Hste concepto personal de conducta como tnanifestacion de la personalidad sirve para excluir
del dmbito penal conductas de animales o de personas juridieas, asi como los meros
pensamientos o actitudes internas y de igual forma los supuesptos en los cuales el cuerpo
humano funciona como una masa mecinica, lo cual sucede en los casos de v absoluta y vis
comprlsiva, Aunque estd en disusion si quedan también excluidos los supuestos de movimientos
reflejos, automatismos, hechos producidos bajo impulsos afectivos de alta intensidad o en

embriaguez sin sentido™

3. TIPO

La teorfa funcionalista interpreta las conductas descritas en los tipos penales en funcién 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 situacién de la actuaadn.
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Al tipo se le confiere la funcién de llamada, pues estd dirigido a su capeacidn intelectual pe
cindadano para que, de acuerdo con l norma primaria que subyace en 1a norma penal, guf
conducta hacia la no realizacién de la conducta prohibida {delwos de acci6én) o bien haci
conducta ordenada para la salvaguarda de un bien juridico en peligro (delitos de omisién).
igual forma, el tpo establece una pena a imponer 2 quien realice Ia conducta en €] descrita,
esta suette, ¢l individuo es advertido de la pena que le serd impuesta si realiza la cond
tipica, a dicha amenaza, cuyo fin es disuadir o causar temor al sujeto para no cometer del

s¢ le conoce como prevencién general negativa,

Por ello se puede sostener que el dpo penal no cstd dirigido a simples procesos caus
naturales si no a un individuo que lo asimila a través de su radocinio, proceso cuya final
politico criminal es la de cvitar los riesgos socio-politicamente intolerables pata el particolar
sociedad™, Tl tipo asi concebido obedece a los lineamicntos generales de un Detecho P

preventivo general,

a) TIPO OBJETIVO DELIMITADO POR LA IMPUTACION

Bl origen de la teorfa de la imputacidn objetiva del resultado es discutido, algunos auto=

encuenttan en la teorfa de la adecuaciéon™, pero es MATHOFER el primeto en hacer refem

26 Para un desartollo extenso, g ROXIN, Clavs. Derecho Penal.. esp. Pigs 258-265.

237 Cfy, ROXIN, Claus. “Acerca de la consolidacién politico-enminal.. esp, pig. 27,

28 Fn cste sentdo. CGRWELZEL, Hans, I3 swevo ssfera.. esp. pigs. 40-42; ROXIN, Clavs. “Fina
imputacidn objenva” esp. Pag, 136,
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no 4 una doctrina de accidn sino a una doctrina de la imputacién objetiva de resultados™.
Como quiera que sea lo trascendente es establecer la diferencia entre los criterios sobre los que

se construye esta teotfa y los aplicados en los sistemas antetiores al funcionalismo.

En términos generales, la diferencia basica en ¢l andlisis del tipo objetivo entte 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 dasico como el neodéasico acudieron a categorias
cientifico naturales paca desatrollar el concepto de <<nexo causal>> entre la conducta y el
resultado, de tal suerte que la constatacién de dicho nexo natural servia de sustento para
imputar un resultado a una conducta™.

* Jlevaron al desatrollo de la teorda

Los problemas ya analizados de esos criterios objetivistas
final de accién, la cual siguié acudiendo al nexo causal para constatar el tipo objetivo, pero éste
se delimitd a través del tipo subjetivo concebido sobie la base de criterios logicos que

petmitian interpretar dichos procesos causales como producto de una conducta dirigida a la

consecucién de un tesultado prohibido. Pese al avance doctrinal que supuso la inclusién del

239 (f: De este Autor, Handlungsbegriff

240 B este sentido, 5f: ROXIN, Clavs, “Tinalidad e imputacién objetiva... esp. pags. 131-133.

#. Lid Sapra. Cap. Pro. IL B. 1. A lo abi expuesto se puede incluir Ia crtica de JAKOBS para quien: “una
responsabilidad por el resultado basada en la causalidad debetia atribuirsele tanto sl autor como a Ia victima, y,
ademis, 2 inoumerables personas que, todas juntas, han sido causantes del resultado. La consecuencia setia, en
lugar de una posibilidad de orientaci5n, una atribucién mexpresiva a cualquiera que tuviera un contacto casual con
el autor o la victima” citz en, JAKOBS, Guather. “Sobte la funcién de Ia patte subjetiva... pég. 635. En ¢l mismo
sentido, Marcelo FERRANTE manifiesta como el espectre de conductas abarcadas por un tipo sustentado en
criterios puramente cavsales daba lugar al “agigantamiento del tipo™ cuya delmitacién tampoco pudo superarse a
través del tipo subjetive sino sobze la teorfa de la imputacién objetiva. G Del Autor citado. “Una introduccién a
In teoria..” esp. Pags. 16-21,
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tipo subjetivo y dentro de éste ¢l dolo, no se consiguid dar una explicacion satisfactoria
ptoblemas de la culpa y Ia omisidn sobre 1a base de un sistema (finalista) que hacia descans;

construccién cn cl tipo subjetivo®,

En fesumen, de lo hasta aqui expucsto se puede decir que la <<causalidad>> delimita
través de diferentes critedos (cientifico-naturales o idgicos-Onticos) sustentd la determina

de la tpicidad de la conducta en los sistemas del delito clisico, neocldsico y finalista,

En cambio, y he aqui el gran cambio al que me he venido refiriendo, en el funcionalist
tipo penal deberd interpretarse teleolégicamente, cs declr, estableciendo si la conduct:
particular cstd dentro del radio de su prohibicion, En otras palabras, el tipo penal describe
conducta, pero la realidad ofrece mulriplicidad de conductas que podtian adecuarse a d
descripcidn, luego, entonces, se debe determinar cuiles de esas conductas se pretendia pres
a través del tipo. Sélo aquellas conductas asi identificadas pueden ser consideradas c-

desaprobadas legalmente y, en consecuendia, tipicas.

En este contexto o que la teorda de la imputacion objetiva hace es reunir toda una ser
cdterios normativos excluyentes de la tipicidad, que en gran medida y hasta ahora h=
deambulado por aquélla —desde la causalidad hacia la accidn- sin encontear un fugar sisterm
cortecto. Hstos ctiterios, exttaidos todos de consideraciones normativas, perc
fundamentar por qué la tipicidad es algo més que una yuxtaposicién de elementos ontoldém

accion y causalidad) y axioldgicos (dolo —y, en su caso, elementos subjetivos de lo inj—
¥ ¥ Bl ¥ ]

22 id. Supra. Cap. Pro TV. B. 1. 'También ¢f. ROXIN, Claus. “I'malidad ¢ imputacién objetiva”.., esp, P4
143,
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infraccién del deber de cuidado, resultado tipico); permiten fundameantar por qué todo ello
metamente sumado no da atin como resultado una conducta tiprea, si no concurre también ~lo
cual se determina sobre la base de consideraciones sobre lo qué es ¢l tipo, cudl es su finalidad y

cuiles son los principios que deben informarle- la imputacién objetiva™ 20

De esta guisa, el sistema funcionalista “ha hecho depender la imputacién de un resultado al
tipo objetivo de la realizacién de un peligro no permitido dentro del fin de proteccién de Ia
norma™* pata lo cual ha desarrollado un conjunto de principios o reglas orientadas hacia la
valotacién de Ia relevancia juridicopenal de la conducta y, por otra 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 imputacién>> la atribucién
de un resultado a la conducta del autor y, en consecuencia, su pertenencia o subsuncién en el
tipo objetivo: “En tesumen, pues, se puede decir que la imputacién al tipo objetivo presupone
la tealizacion de un peligro creado por el autor y no cubierto por un riesgo permitido dentro

del alcance del tipo”w

Como se puede deducir de lo antes expuesto, la teoria de la imputacién al tipo objetivo estd

dirigida a Jos delitos de resultado, en los cuales “el tipo requicre un resultado en el mundo

3 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. sQué es la imputacién objetiva? ... pag. 212. Por su parte SANCINETTI
manifiesta que la teotiz de la imputacién objetiva es propiamente “e] nombre con ¢l que hoy son aglutinados
diversos principios delimitadotes o cotrectivos de la tipicidad de una conducta punible, especialmente respecto de
aquellas formas de conducta que Ia ley desceibe de modo relativamente abierto™ Del Autor citado,
“Observaciones sobre la teorda de la imputacién objetiva” ... pdg. 39.

14 ROXIN, Clavs. Durvcho penal... pag. 204. También, g idewr. Pig. 131; MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal (pg)
esp. pag. 235.

5 ROXIN, Claus. Derecbo penal.. pig. 364.
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6 .
"M pera poco tiene g

exterior sepatado en el tiempo y en el espacié de la accidn del autor
hacer en el anilisis de los delitos de mera actividad, pues en cllos el tipo se agora con el dldn

acto de la accidn y pot tanto no se produce un resultado sepatable de ella.

Cabe advertit que no existe todavia unidad sobre Jos rubros bajo los cuales se pued
idengficar los principios o reglas de Ia teorfa de fa imputacién objetiva®, Por ello, con
sefialé al inicio de este apattado, atenderé a los rubros que ROXIN ha establecido y dentro «
cada uno de ellos me referiré a o distinta denominacién que se les ha dado por otr

dogmiticos .

i} CREACION DE UN RIESGO NO PERMITIDO

B EYCITUSION DE LA IMPUTACION BN SUPURSTOS DE DISMINUCION DI

RIESGO.

En estos supuestos cxiste un proceso generador de riesgo para el bien juridico muels
proveniente de una cauvsa externa ajena al sujeto activo, quien interviene para disminui=

lesidn del bien.

M6 ROXKIN, Claus. Derecho penal... pag, 345. Tambsén, g wdem, Pig, 328,
247 [sta indefinicion se debe, fondamentalmente, a que, como sefala GIMBERNAT ORDEIG, los cherios
imputacién sc deducen del sentido y fin de Is prolubiciones peaales y de los principios que deben infonmatla
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Por ejemplo, si el sujeto active observa a un peatdn quien despreocupadamente cruza la calle
sin percibit que se aproxima a gran velocidad un auto, ante lo cual empuja al peatdn quien at
caer se lesiona, Cierto es que causalmente el sujeto active ha provocado la lesién y ha querido
empujarlo con 1o cual también se puede sostenet que pudo aceptar su lesion, pero también lo
es que con ello ha evitado que el peatén hubiese sido arrollado sufriendo lesiones de mayor

gravedad o incluso Ia muerte™®.

De igual forma quedan comprendidos dentro de este criterio los supucstos en que el <<sujeto
activo es quien desencadena el proceso causal>> que lesiona el bien juridico ante situaciones
de peligro de lesion mayot. Es decir, en estos supuestos existe ya un peligro para el bien
jusidico, el cual es sustituido por otro menos dafiino por el syjeto activo. Tal es el caso del
padre, quien ante e} incendio en el edificio donde habita y ante ta imposibilidad de salis por las
vias de evacuacién, decide lanzar al hijo por la ventana. Aqui las lesiones del hijo no se le
pueden imputar al padre, porque su causacibn tiene como objetivo salvar la vida del hijo que se

encontraba en peligro de muerte.

Es tmenester precisar que el peligro original debe ser ajeno, en el sentido de no provocado, pot
el mismo sujeto activo, tetomando nuestro ejemplo, si fue el padre quien provocé el incendio
al realizar una conducta prohibida, las lesiones del hijo si se le podran imputar, pues su

intervencién habta tenido como efecto evitar que se le impute un delito de homicidio,

se encuentran, por tanto, esctitos expresamente en la ley. Gfr Del Autor citado. ;Qué es la imputactén objetiva?
Esp. Pag. 212-213,
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Por supuesto en casos como los antetiores la antijuridicidad de la conducta también |
quedat postetiormente excluida al amparo de la causa de justificacién de estado de necesic
Sin embatgo, la aplicacién de este criterio de la teorfa de la smputacion objetiva del res
evita liegar hasta el anilisis de la antijuridicidad para excluir la tresponsabilidad penal d
conducta que, desde una intetpretacion del tipo como captador de conductas disvaliosas,
quedar excluida del ambito de prohibicidn penal. Pues, ,,sctia absurdo prohibir acciones ¢

empeotat, sino que mejoran el estado del bien juridico

Bajo los ctitetios anteriores se puede atender al supuesto analizado por DAZA GOMIL:
texgual: , 1 gn <el dia 7 de noviembre de 1996, siendo las 18:00, se inicid un incendic
edificio marcado con el nimero 12, de la calle Juirez, en México D.F. y un nifio de <
quedd atrapado en el 2° piso; el bombero Juan, rescata al menot, que indudablemente, h
fallecido ya que las llamas de fucgo consumieron todos los inmuebles del departamento.
Ante la inminente muette del menor, el bombero Juan atrojé al pequeiio nifio por la v
hacia la red de salvamento que las personas vecinas del lugar sostenfan, al cacr el me
fractura una picena,

5.1 Andlisis y aplicacién de I teoria de la imputacidn objetiva

En primer término existe una accién (aventar el bombero al menor por la ventar
existiendo ninguna causa que excluya su comportamiento, existe un resultado final (=

del menor). Lo que ahora interesa es encontrar el nexo causal ™

MR Paps la expostcion de méis supuestos, i ROXIN, Claus. “Finalidad ¢ umputacién objetiva” esp. Pégs.
2 Cf. MIR PIUG, Santigao. Dereche Penal (p.2.) pig, 231-232,

33 ROXIN, Claus. Dervcho Penal.. pag, 366,

B DAZA GOMEZ, Caclos Juan Manuel. Teoria general del delito. Pig. 118
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Aungue al final de su planteamiento DAZA GOMEZ, concluye correctamente que las lesiones
0o son imputables a la conducea del bombero dado que su accidon disminuyé un riesge mayor:
mueste. Son equivocos dos de sus planteamientos, Bl primero es que s por <<resultado
final>> entendemos el provocado por una conducta final, elfo significatfa que la conducta final
del bombeto era la de lesionar, lo cual serfa contratio a la finalidad general de csa actividad:
salvat sano y salvo al nifto, Si, como parece afirmar DAZA GOMEZ, fa finalidad del bombero
era la de lesjonar y, se comprobara, que al efecto lanzé al nifio de forma tal que la caida no
pudiera ser amortiguada por la red detenida por los vecinos, entonces las lesiones si gue se le
pueden imputar. La segunda critica es que con su planteamiento buscé excluir el nexo de
imputacién de las lesiones a la conducta del bornbero no, como seﬁﬁa, Lencontrar cl ne;(o

causal® pues y2 lo habfa encontrado.

** EXCLUSION DE LA IMPUTACION S1 FALTA LA CREACION DE PELIGRO

El peligro de lesién de bienes jutidicos que representan determinadas conductas desde una
petspectiva ex anfe, sirve como criterio para excluir conductas que pese a ser Ias causantes de
resultados no se pueden imputar al tipo objetivo debido a que no representaban previamente

dicho peligro de lesién™

2 Cfr. ROKIN, Claus. Derecho Penal... esp. Pigs. 366-367. Del mismo- Autor. “Finalidad e impuucién objetiva”
esp. Pigs. 134 v sig.
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En el supuesto cldsico de quien envia a otro por lefios durante una tormenta para que mue
fulminado por un raya, lo cual acaece cn la realidad, queda excluida la imputacion del resultac
muerte a la conducta de mandar a otro por lefios y lo es porque desde una perspectiva ex an
dicha conducta no apatece como peligrosa pata ¢ bien juridico wida™, Y a la misn
conclusion se llega en el supuesto del sobrino quien regala ai to tico un billete de avién con
esperanza de gue muera por la explosion de un bomba durante ¢l vuelo, lo cual ocur
efectivamente, pues en dicho supuesto la conducta de regalar un billete de avidn no apare
como peligrosa para el bien juridico rutclado™, Bs mds dichas conductas se pueden consider

como normales en la vida y juridicopenalmente irrelevantes.

Lo anterior pone de manificsto que, en supuestos como el anterior, la exclusién de
imputactén de resultados a conductas no peligrosas ax anfe, ¢s un problema concerniente
1ipo objetivo y no al tipo subjetivo, como sostuvo WIELZEL, es mds pata scguir con la critice
la teotfa finalista, no es quede excluido cl dolo tpico por la fal de influencia de la voluntad
el proceso causal conforme a los conocimientos del autor, pues puede tratarse de un fervier
creyente quicn ha, por ejemplo, lasgamente rezado y oftendado a su dios, para que un ra
folmine 2 su enemigo cuando é lo envie por lefios, lo cual ocurre efectivamente, Desde
punto de vista final ¢l dolo bha sido petfecto, pues cl curso causal desencadenado ha ten™
exactamente ¢l desarrollo y resultado previstos por el autor, ;cdmo explicar entonces
exclusién? La respuesta convincente pudo ser encontrada hasta el momento en que

recondujo el problema hacia el tipo objetivo, a partir del andlisis sobre la peligrosidad d=

2 Cf MIR PIUG, Santyrno, Denscho Penal pg.) pag. 232-233; ROXIN, Claus. “Fiialidad e imputacidn obyjetrv—
esp. Pag. 132,

34 Sin embargro, le seria imputable st el sujeto tenfa conocimtentos especinles, sobte el pardcular wd fnfre
Sdo. IL A 1.2 1)
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conducta para el bien juridice cuya confirmacion desde una petspectiva ex amfe, v de

confirmarse también las demds reglas, poder imputatle su lesién o puesta en peligro™.

* CREACION DE PELIGRO Y CURSOS CAUSALES HIPOTETICOS

Recientemente se discute si debe tomarse en cuenta los cutsos causales hipotéticos e el Juicio
sobre la creacién o aumento de un resgo. Un criterio es comuinmente aceptado: “la
imputacién de una realizacién antijuridica del tipo no puede excluirse porque estuviera
dispuesto un autor a sustitutivo, que en caso de fallar el agente hubiera asumido ! hecho
(principio de asuncion)™*

Para ilustrar lo antetior podemos atender al robo de fatos de vehiculos en la colonia doctores,
el hecho de que en dicha colonia sea extremadamente elevado el indice de robe de faros y otras
partes de los vehiculos, no excluye la tipicidad de la conducta de quien los roba, aunque

hubiese en el momento de la comisién del hecho otro u otros dispuestos a robirselos.

En efecto, como sc ha manifestado, el Derecho Penal prohibe la realizacidn de conductas
peligrosas para bienes jutidicos tutelados y no serfa légico retirar dicha prohibicién porque mds

de una persona estd dispuesta a infringir dicha prohibicién,

35 Marcelo FERRANTE, llega a la misma conclusion por la via de “consideraciones referentes a la dinamica de Ia
interaceion social en una socledad con estructuras normativas precisas”. Del Autor citado “Una mtroducedn..”
pag. 23.

26 ROXIN, Claus. Dervcbo Penal.. pig, 368.
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Por otra patte, en los supuestos en los cuales el autor realiza una conducta tipica, ésta no p
quedat excluida por el hecho de que otro la <<debia>> realizar posteriormente o cu

existia un consentimiento previo desconocido por ¢l autor,

Tal setia cl caso de quien acciona el botdn de funcionamiento de la silla elécttica antes
verdugo, dado que en esc supuesto quien estd autorizado para realizar dicha actividad |
verdugo y aunque unos segundos despnés éste habria realizado Ja misma conduct
prohibicién se mantiene para todos los demds. En consecuencia quien se <<adelanté™>

sujeto autorizado para lesionar un bien, realiza una conducta tipica.

De igual forma, el consentimiento del sujeto pasivo no excluye la tipicidad de la conducta
sujeto activo, cuando éste Uldmo desconocha tal. Asi, realiza ¢l tipo de robo quien se apc
del autoesteteo que se encontraba sobre el asiento delantero del auto, avnque despu

comprohara que el duefio lo habia desconectado para tiratlo a la basura posteriormente.

** EXCLUSION DE LA IMPUTACION EN SUPUESTOS DE RIESGO PERMITIDS

Se discote vivamente sobre los contornos del concepto de riesgo permitido, e incluse si s-

solo de un cambio de nombte de la tesis de WELZEIL de las acciones social
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adecuadas™, como quicra que sea, se entiende por riesgo permitido ,,una conducta que crea un
resgo jutidicamente relevante, peto que de modo general (independientemente del caso
concreto) esth pcrm.itida y, pot ello, a diferencia de las causas de justificacién, excluye ya la
imputacién al tipo objetivo™™

De acuerdo con lo antes dicho, existen conductas que desde una petspectiva ex an#e elevan el
tiesgo de lesion de bienes juridicos y, sin embargo, dichas conductas son permitidas en general.
Tl es el caso de la conduccidn de vehiculos, cuya estadistica demuestra el elevado ndunero de
accidentes de trinsito e incluso dificilmente existe un conductot que no haya tenido alguno v,
sin embatgo, la realizacién de esa conducta es permitida en general®, Por lo cual, quien
observando todos sus deberes de cuidado al circular por una avenida, ve tepentinamente que la
puerta del coche de a lado se abre y cae un nifio sin poder. evitar artollatlo y causarle Ja muerte.
Pese a que Ia conduccién de vehiculos encierra cierta probabilidad de lesionar bienes como la
vida, dicha conducta estd permitida siempre y cuando se obsetven las reglas dispuestas en el
Reglamento de trinsito, de tal suette que ese-tiesgo, bajo ciertos parimetros de realizacitn, estd
permitido y por tanto impide su imputacién al dpo objetivo, de lo cual se puede afimmar la

atipicidad del conductor de nuestro supuesto.

Sc deben excluir de este crterio los supuestos de causas de justificacién en las cuales la
conducta fue imputada al tipo objetivo y subjetivo pero un posterior juicio general conforme al

orden juridico excluye su antijuridicidad, mientras que en los supuestos de riesgo permitido Ia

57 Asf, por ejemplo, MIR PUIG utiliza dicha denominacién pata referirse a log Supuestos de exclusion de fa
imputacidén en supuestos de tiesgo permmdo Cf: Del Autor cltado Derecho Penal (p.g.) esp. pags. 235 y sig:
258 ROXIN, Claus. Derscho Penal,. pag. 371.
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conducta no se imputa al tpo objetivo. Amén de lo anterior, las causas de justifica
requieren de una ponderacion de bienes para su procedencia, por ejemplo, se requiere qu
bien jutidico defendido sea de mayor valia que el lesionado para quedar amparada l condv
Sin embargo, en los supuestos de tesgo permitido ¢l sujeto que lesiona el bien puede no «
intereses supetiores en la realizacién de la conducia, volviendo a nuestro ejemplo, q
conducia su auto pudo tener como interés liegar a la cita que tenia en unos momentos mis
su novia. Si quisiéramos lievar esto al terreno de las causas de justificacidn, tendriamos
concluir necesariamente que la vida de un nifio es mds importante a llegar a tiempo
velada con la mujer amada y por tanto no tendtfamos mds remedio que confirma
antijuridicidad de la conducta. Bl problema queda resuelto, en cambio, si desde el tipe
atiende a la permision global de la conducta de conducir, observando todos los cuids
exigidos por el reglamento de trinsito, a pesar del peligro que enclerra en si misma la cond

pata bienes juridicos tutelados.

La razén politico criminal para permitir globalmente conductas que entrafian riesgos -
bicnes juridicos tadica en lo insoportable que resultaria su prohibicién para la vida en socie
FPiénsesc por ejemplo, lo insoportable que setfa la prohibicién de conducit vehiculos de m

o lo dificil que serfa prohibir la prictica carreras de autos de formula uno, Dakar, Rallys™,

0 Cfr. ROXIN, Claus. “Finalidad e imputacién objetiva™ esp. Pigs. 139-141; FERRANTE, Marcelo.
introduccién a la teoria...” esp. Pags. 25-26.

¥ En este sentido y con lo criterios aqui sustentzdos se soluciona el supuesto de heho de la Sentenc
Ttibunal Supremo Espaitol de 18 de diciembre de 1989: “El procesado, J.L.8., conducia un coche dura
celebracidon de un rally del casco urbano, cerrado al piblico, cuando un nifio de 11 afios <..invadid lu
interfittendo el drea de matcha del coche lanzado 2 sl velocidad, phanteando af conductor implicade una s
gravisima opcidn de riesgos> In el lugar que se produjeron los hechos se <carecia de todo elememm
proteccion, seiiales prohibitivas y medios humanos de vigilancia” cita en SILVA SANCHEZ, José Matfa y &
Ststema de casos prichivos... pig. 70. En ¢l supuesto anterior Ia cansa de la muerte del nifio no se podeia imput-
conducta de conducit en un rally, porque la elevacién del resgo, posteriormente materializado, estaba pern
por ¢l permiso que el ayuntamiento debid expedir previemente para la realizacion de dicho evento.
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o de deportes tan atraigados a la cultura mexicana como €l box o Ia lucha libre, conductas que
ciertamente implican un peligro de lesion de bienes juridicamente tutelado y cuya inclusion
dentro del 4mbito de imputacion al tipo dificultaria la exclusién de la responsabilidad penal al

ser dificil encontras alguna causa de justificacién que amparara dichas conductas.

Conforme a lo antetiot, en el supuesto del luchadot quien durante Ia funcién de lucha libre se
lanza desde la tercer cuerda hacia fuera del cuadrilitero para hacer impacto con su
contrincante, ef cual resulta proyectado por la fuerza del impacto contra las gradas causindole
lesiones cerebrales que desembocan en su muerte. Pese a que las estadisticas demuestran que la
practica de dicho deporte encierra un peligro de lesiones e incluso la muerte, dichas conductas
se encuentian en general permitidas y pot tanto la lesion de esos bienes juridicos no se puede
imputar al tipo objetivo. Conviene dejar claro que para legar a esta conclusién ha sido
importante que el sujeto haya desarrollado su conducta observando todos los deberes de
cuidado impuestos pot el ordenamiento aplicable. De tal suerte que la conducta de dicho
luchador no quedaria abarcada dentto de las conductas permitidas si las lesiones fueron

producidas por la aplicacién de una llave prohibida como lo es el <<martinete>>*"!

iy REALIZACION DEL RIESGO NO PERMITIDO

EXCLUSION DE LA IMPUTACION POR FALTA DE REALIZACION DEL PELIGRO

21 Fl Juchadot eoloca boca abajo a su contrincante y 1o deja caer desde determinada distancia de cabeza, 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 pata ¢l bien jurid;
tutelado, pero la lesion de dicho bien se debe a otro curso causal imprevisible aung
relacionado con el tiesgo original. Tiustra claramente lo antetior €l supuesto de quien dispar
su victima (conducta peligrosa para el bien juridico vida) pero Ja bala sélo la hiere por lo ¢
ésta cs trasladada al hospital donde posteriormente ocutre un incendio en el cual petece dic
hetido (resultado derivado de un curso causal distinto al original). O bien la muerte del hes
puede ser causada por una intervencién quirirgica realizada con un bisturi infectado™ o po:
infeccion posterior detivada de la omisién de Ia enfermera al dejar gasas en el cuerpo

herido al suturar.

En los supuestos anteriores, pese a que ¢l peligro de la conducta coincide con el resultado &
no se puede imputar el resultado muerte por quemaduras en un hospital incendiado, o
infeccion, a la conducta de disparar una pistola, cuyo pelipto es distinto al del incendio e-

hospital®® o la infeccién pot conductas negligentes del pessonal sanitatio™, Pero lo antetion

#? Bn este sentido e} supuesto de hecho de b Sentencia del Trbunal Supremo Espafiol de 5 de junio de
“Resultando que la tarde det 4 de abril de 1927, en el pueblo de Collote (Ovieda) con motivo del destinde de
finca se promovié una disputa emntre Claudio y el procesado rafael, durante I curl, secarido éste un arma =
de fuego hizo varios disparos contea Claudio, cusindole una lesién en ba regidn paratotidea izquicrda, que intes
la laringe y £l enerpo tiroides € hizo precisa I intervencién quiriegica practicindole a las pocas la tragueotorm
el hospital Provincial de Oviedo, sobreviniendo més tarde una bronconeamonia de naturaleza infecc
ocasionada pot no hallarse en la debida asepsia el bistur ntilizado, con ¢l cual se habia operado un acceso a—
enfermo, y que determing el fallecimiento, ecurndo al dia siguiente. De no haber surgido la exptesada infec
le herida sufrida hubiera curado sin defecto ni deformidad a los cuatenta dias de asistencia facultativa” ci
SILVA SANCHEZ, José Mada y attos. Sistena de casos précticos... pigs. 71-72,

363 G ROXIN, Claus. “Finalidad ¢ imputacion objetiva™... esp. Pigs. 132y sig:

4 Ciertemente la doctrina discute actualmente sobre la responsabilidad del médico o de ta enfetmera o de ar—
Sin embargo siguiendo el criterio de 1a divisién de funciones en una intervencién quinirgica, el foco de pe
cstd a cargo de la enfermera, 4 quien corresponde <hacer Ia cuenta de pasas™ antes de suturar. O GIMBER_
ORDEIG, Futique. “Algunos aspectos...”. También se ha propuesto el critetio de “la agribucién a la esfe=
tesponsabilidad ajena” como via para soluctonat estos supuestos, en los cuales el fin de proteccion del ti—
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excluye el peligro de la conducta de quien ha disparado con la intencién de matar, por lo cual

se puede fmputar 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 habfa representado el autor, entornces la finalidad dejaba de

ser rectora del acontecer causal y daba lugar 2 la exclusién det dolo™

. El critetio aqud sostenido
es independiente de la representacion 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 anf, entrafiaba la conducta para poder ser imputada al autor.

Asi quien arroja a su victima desde el décimo piso de un edificio con el fin de que ésta se
impacte en el piso, la conducta endierra ya un peligro de muerte por el impacto del cuerpo
contra una superficie solida. De tal suerte si la victima antes de liegar al piso tiene un primer
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 instantinea y por tanto al legar el
cuetpo al piso ya estaba sin vida. La verificacién de un proceso causal diverso al representado
por el autor no excluye fa imputacién del resultado a su conducta, por el contratio, si que s¢ le
puede imputar el tesultado porque es producto de la realizacién de un peligro creado por su

conducta.

abarca la evitacién de resultados que se encontraban bajo la esfera de responsabilidad de otro. Pues desde el
momento ¢n que el herido llepa al hospital, el personal sanitario del mismo asume I respopsabdidad de curacion y
Ia inobservancia de ese deber le es imputable a éllos mismos ¥ no a quien disparé el arma. Para mis, o ROXIN,
Claus, Derecho Penal... esp. Pags. 398-402.

%3 Incluso, con postettotidad, Armin KAUFMANN tntenté solucionar el problema a través de las causas objetivs
de punibilidad y dejar intacto el dolo, pero con ello llega 2 sostener el dolo y deja hasta despues del andlisis de Ias
tres catepotias del delito la procedencia de la pena cuando el problema debid haber side solucioniade desde el
misme tipo en razén de que la conducta en s{ misma no genera, de acuerdo con los conocimientos generales,
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Ja diversidad de casos que se pueden presentar en la realidad, recomicnda su andli
cuidadoso antes de proceder a la aplicacién de este criterio, Por ello en ¢l caso jurispruden
en ¢l cual una persona llegd al “hospital con un envenenamiento vitaminico causa
imptudentemente pot su farmacéutico y alli muere por una infeccidn gripal de la que no
responsable el hospital (OLG Koln NJW 1956, 1848), Ia imputacién del resultado depende
si la infeccién y 1a muerte por gripe son una consecuencia del debilitamiento orginico
paciente condicionado por el cnvenenamientos. En caso afirmative, se habri realizado
peligro creado por cl farmacéutico y debe castigarse a éste por homicidio impradente. |
cambio, si la gripe ha conducido a la muerte independientemente del debilitamiento por el
envenenamiento vitaminico, en el primer causante sélo concurren unas lesio:

imprudentes”*®

xx EXCLUSION DE LA IMPUTACION SI FALTA LA REALIZACION DEL RIESC

NO PERMITIDO

Como sabemos ciettas conductas estin debidamente reguladas e imponen debetes especifi
4 quienes las realizan, pues su inobsetvancia presupone la generacién de resgos que puec
desembocar en la lesién de bienes jutidicos, Pero cstos riesgo estin previamente determinac

y precisamente en funcion de ellos se han establecido los deberes que debe observar el autos

.peligro juridico relevante alguno Sobre esta discusion, g ROXIN, Claus. “Finalidad ¢ imputacién objetiva”
Pags. 134-135.
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por el conttario éste no obsetva dichos debetes y, por tanto eleva el resgo, pero si el resultado
de todas formas se habtia producido aunque el autor hubiese observado dicho deber, entonces

ese tesultado 1o se puede imputar a su conducta,

Piénsese en la obligacion que tienen los hospitales de analizar la sangre donada para determinar
si estd libre del virus del SIDA (VIH), si ¢l encargado de realizar dichas pruebas las omtiera y
entregard la sangre para realizar una transfusién al paciente, quien resulta contagiado con dicho
virus. Bn principio podiiamos imputar la conducta de omitir la criba de la sangre al dpo
objetivo de lesiones o incluso de homicidio culposo™, ello s asi porque la imposicién del
deber de realizar las pruebas esta dirigido a evitar ese resultado y la omisidn elevd el resgo
postetiormente materializado en la lesién del bien jutidico. No obstante, si se demosttara que
atn cuando el omitente hubiese realizado las pruebas ordenadas no se habtia detectado la
presencia del VIH debido a que el vitus se encontraba dentro de los primeros cuatro meses de

incubacién (petdodo ventana). En este supuesto el cumplimiento del deber habria resultado

206 ROXIN, Claus. Derseho Penat.. pigs. 374-375.

267 A esta solucion de llega porque el C.p.m. dentro de los delitos “Del Peligto de contagio” sélo contempla la
conducta del infectado quien trasmite 1a enfermedad. (art. 199 bis). Con lo cual el Gnico camino es imputar es
aconducts a tipo objetivo de lesiones o de homicidio (atts. 293 o 302 del Cp.m). Sobre 2sta problemitica, con un
amplia exposicién sobre el problema de la causalidad y la imputacién, gh LUZON PENA, Diego-Manuel.
“Problemas de la transmisidn.... esp, Pags 13 7 sigs.

Por ofra parte, pata sancionare la transmisidn del SIDA, un grapo de dogmiticos alemanes y espafioles ha
propuesto el siguiente tipor

El que expusiere a otro sin su consentimiento al peligro de infeccidn del virus de imunodeficiencia humana
(puede afladirese: u otro eneferinedad que enttafie un anilogo desgo de productr la muerte}, conociendo el riesgo
existente o teniéndolo por posible, serd castigado con la pena de prisién menor en su grado medio o maximo (de
dos afios, cuatro mese y un dia a seis afios).

Si de ese modo le transmitiere ¢l virus de inmunodeficiencia humana (puede afiadirse: u otta enfermedad que
entradie un andlogo desgo de producit muerte), se impondrd a pena de prisidn mayor {de seis afios y un dia a doce
afios).

El que, en el caso del patrafo antetior, obtase solo de forna imprudente, serd castigado con atreglo a lo dispuesto
en los arts, 565 6 586 bis.

Podrin imponerse las penas inferiores en grado a las sefialdas en los nimeros anteriores si el sujeto fuere portador
del virus de inmunodeficiencia humana.

Lo previsto en los nimeros anteriores s¢ eatendetd sin perjuicio de oteas tesponsabilidades en que pudiera
incueit el sujeto por tales conductas.
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inatil y se puede negar la imputacién del resultado a la conducta, pues si bien es clerto
omision elevé ol fiesgo de contapio, el resultado no se habtia podido impedir ain obse:

¢l deber de realiza las pruebag™.

A la misma conclusion llega ROXIN en ¢l caso de los pelos de cabras chinas, en el

fabsicante entrega dichos pelos a sus trabajadosas para producit pinceles, haciendo caso
de su obligacidn de desinfectarlos previamente, resultando infectadas cuatro trabajador
bacilos de casbunco los cuales provocan, posteriormente, su muette, En dicho supud
comprobd que la desinfeccién ordenada gencralmente habria resultado inatl, pues esc
era desconocido en Europa. De ahi que la conducta del fabricante pese a elevar el rie
lesin, no se le puede imputar el posterior resultado porque éste no se habria podido evit

la conducta debida®’,

** EXCLUSION DE LA IMPUTACION $I EL RESULTADO NO ESTA CUBI

POR EL FIN DE PROTECCION DE LA NORMA DE CUIDADO

Ciertas nortmas imponen especiales deberes de cuidado cuyo fin es Ia protecc

determinados bienes jutidicos, sin embargo, cuando el antor cleva el riesgo al desobec

Cita en: MIR PUIG, Santiago y Ottos, Problemas furédico penaks del seda.... pig. 175.

%8 Para un amplio analisis de este supuesto y la problemdtica de la omisién, gr. GIMBERNAT C
Entique. “Causalidad, omisidn e imprudencia™.

%9 Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal... pigs. 373-374.
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deber impuesto produciendo un resultado cuya evitacién no estaba dentro del fin de

proteccién de la norma, entonces se puede negar la imputacién de la conducta al tipo™".

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
eacontraba en el lugar, se lanza a las ruedas del vehiculo sin que el conductor pueda evitar

! Bn este supuesto, el conductot desobedecié el

arrollatlo, pues no pudo frenar a tiempo
deber de cuidado de conducir a una velocidad méxima de 20 km/h en zona escolar y por tanto
se puede decit que elev el desgo de provocar lesiones a qulen se le cruzara en el camino e

incluso se podria demostrar que en caso de haber conducido sélo a 20 km/h hubiese podido

frenar a tlempo y evitar atropellar al suicida.

Pese a todo lo antetior, el fin de la norma que impone el deber de llevar esa velocidad tan baja
en zona escolar, €s 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 permitida en la via sobre la cu@ se produce en accidente y sélo se restringe
en la zona en que se encuentra la escuela, no se puede imputar la conducta al tipo objetivo de
homicidio por causar la muerte de un suicida a media noche. Diferente serfa si en genetal en
esa via la velocidad méxima es de 40 km/h, 1a cual se restringe todavia més en la zona escolar
(20 km/h), pues si bien este segundo deber de cuidado queda excluido, sigue vigente e
ptimero cuyo fin es proteger a todos Jos peatones, igual si son suicidas © 10 o st realizan su

intento de cruzarse a media noche o medio dia.

210 Para mas, . ROXIN, Claus. Derecho Penal... esp. Pags. 377-379.
M Del Autor citado. 2Qué es la imputacién objetiva?... esp. Pag. 216-217.
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“¢ CONDUCTA ALTERNATIVA CONFORME A DUIRECHO Y TEORIA

INCREMENTO DEL RIESGO

Bajo este criterio se encuadran los supuestos en los cuales ol autor desobedece un deb
cuidado, eleva el tiesgo, y lesiona un bien juridico tutelado, resultande que de haber realizs

conducta debida probable o posiblemente habria evitado el resultado.

“Bjemplo BGHSt 11,1): Bl conductor de un camidn quiere adelantar a un ciclista, pe
hacetto no guarda la distancia de separacion lateral requerida, por acercarse a unos 75 cn
mismo. Durante ¢l adelantamiento, el ciclista, que iba fuertemente bebido, gira la biciclet
izquicrda por una reaccién de corto circuito provocada por el alcohol y cae bajo las r
trasetas del remolque, Se comprueba que probablemente (variante; posiblementc) el acch
también se habria producido aunque se hubiese goardado vna distancia de separacién -

suficiente segiin las normas de trifico””

En supucstos como el anterior <<s{>> s¢ debe sostener la imputacion 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 evitacidn estaba dirigida la norma,
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Conviene aclatat que no estamos en el supuesto en el cval la conducta debida habria causado
de todas formas el resultado tipico, en cuyos casos habiamos conchuido la exclusion de la

imputacién por la falta de la realizacién 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 tesgo, 1o cual visto desde otra perspectiva significa que la conducta indebida
elevé efectivamente el riesgo que se matedalizd en la lesién del bien juridico y de ahi su

imputacion al tipo objetivo.

iify BL. ALCANCE DEL TIPO

Como se ha expuesto, la elevacién de un peligro por encima del tiesgo permitido da lugar a la
imputaci6n al tipo objetivo, sin embatgo, afin ello tene dertas excepciones en los cuales ¢s la
propia victima la que se pone en pelipro con la participacién de otros {autolesidn) u otorga su
consentimiento para que sea otro quien realice la conducta que le causard dafio

275

(heterolesién)®”, de las cuales paso a ocupanme s continuacién

* LA COOPERACION EN UNA AUTOPUESTA EN PELIGRO DOLOSA

212 ROXIN, Claus, Derecho Penal... pig. 379.

7 {03 crtenios gue A continvacién se exponen sitven para solucionar los supuestos de la vieja teoria de la
prohibicién de regreso. Pata su estudio, gt ROXIN, Claus, “Observaciones a la <prohibicién de tegreso™>" en
Dogmdtica.,. pags, 47-82,
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A estos supuestos en los cuales la propia victima se pone en peligro concurtien
cooperacidn o patticipacion de terceros, se fes ha denomunado tambiéa como supuest

autolesion y, recientemente CANCIO MELIA, bajo ¢l rubro de imputacidén a la victima™™.

La imputacién a la vicdma o imputacion al dmbito de tesponsabilidad de Ja victn
conforma de un conjunto de criterios normativos a través de los cuales se intenta deters
los supuestos en los cuales el resultado lesivo le es imputable a la propia victima y no al s
active, dando lugar a la exclusion de la tpicidad de la conducta de este tdtime y por tantc

impunidad.

Bajo estos presupuestos se encuentran los supuestos de autoricsge asumidos por la p
victima quien durante la conducta ticsgosa cuenita con la participacion de terceros.
ejemplificar grificamente lo anteriot podemos atender 2 la masiva concurrenc
vacacionistas quicnes vigjan cl fin de afio a la regién de los Alpes para esquiar en niev
conocido ¢l elevado nimero de lesionados durante la practica de dicho deporte, en parts
quicn se inseribe en un curso para aprender a esquiar, conoce del tiesgo que asume al inm
dicha prictica, Asf, el vacacionista matriculado, quien al tercer dia del curso v b-
supervision del instructor, realiza las practicas en la montafia de Gaisberg, ubicada en el £

austtfaco de Kirchberg, y al escuchar b orden del instructor, intenta el descenso pot una

2T Para un amplio estudio G CANCIO MELIA, Manuel. Condueta de I vhitiza ¢ imprtacion obyetiva en Derem
{estudio sobre los dmbitos de responsabildad de vicitma y autor en actvidades arrvesgadas,., 423 pags. Del mismo Au
exclusion de 1a tipicidad por la responsabilidad de la vienma (“imputacién 2 la victima)” cn Estudios... pigs,
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Ia inclinadas ladetas, siendo presa de un miedo incontrolable que le hace olvidar lo aprendido
en dias antetiores en la parte baja de la montafia sin poder detener su veloz deslizamiento
cuesta abajo impactindose en un drbol, resultando lesionado en diferentes partes del cuerpo

¢Serd responsable el instructor de dichas lesiones?

Fs indudable que quien ha desencadenado el proceso causal en el supuesto aateror es la
propia victima y, por tanto, la responsabilidad del instructor séli) podria establecerse sobre Ia
base de la teorfa de la omisidn, Ciertamente el instructor tene un deber de garante sobre sus
alumnos, pero dicho deber no abatca todos los tiesgos posibles, pues en el supuesto antetior el
instructor ha ensefiado en dias anteriores al alumno las posiciones y maniobras corporales
bésicas para el deshizamiento y frenado al esquiar en nieve, cuya correcta aplicacién por €l
alumno debe haber sido evaluada positivamente el instructor al estar en la parte baja de la
montaiia. De esta suerte, el peligro de lesiones ha sido disminuido al minimo a través de dicha
enseftanza, la cual contindia bajo sa supervisitn, ahota en la parte alta de la montaiia, con ello el
instructor ha cumplido con su deber de garante como controlador de los posibles focos de

peligro que le son atribuibles™.

Por el contrario, las posibles reacciones sicologicas del alumno como el miedo, angustia o

pinico, que antes no habia demostrado y que le impidieron realizar las maniobras para

El mismo trabajo ha s1do publicado por la Universidad Externado de Colombia. I/id Infra. Bibliogtafia. Sigue a
CANCIO MELIA; FERRANTE, Marcelo. “Una introduccion a la teorfa..” esp. Pégs. 30-31.

25 Claro es que el supuesto anterior puede variar st el instructor no cumplio debidamente con su deber de
garantia, por ejemplo, si 1o di6 las ensefianzas previas al alwmno, si observéd previamente la gran inseguridad del
alumno, si al estar en lo aito de la montafia lo abandoné sin causa justificada, etc. Aqui lo que ha interesado ¢s un
supuesta en ¢l cual |2 propia vicitma es 1a autotresponsable de su lesién.
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detenerse a fiempo, quedan fuera del control del instructor y, en consecuencia, no se le p

imputar el resultado de lesiones, las cuales son imputables a la propia victma

También se incluyen bajo este rubro autopuestas en peligro de la victima cuyo respy
sumamente ¢levado. ,Bjemplo (BGHSt 17, 359): Ll médico A regresd de un viaje a la I
infectado de vitucla y, aunque se sentia muy enfermo, se puso 4 trabajar en su clinica
someterse previamente a reconocimiento, Una serie de médicos y pacientes fueron infectad
enfermaron de virueln. También enfermd ¢ sacerdote de la clinica, que con conocimiento

riesgo sc habia sometido voluntariamente 4 cuatentena™s,

En el supuesto antetiot no hay duda sobre la imputacién del resultado de lesiones y homic
imprudentes a Ja conducta de! médico respecto de las personas infectadas sin sabetfo. Per
que nos intetesa analizat o5 si también se le puede imputar las infeccidn del sacerdote, pues
este Glimo quien se puso a si mismo dolosamente en peligro. No se puede acudir a las alfs
del consentimiento para resolver este supucsto, puesto gue el sacerdote no ha consentid
fas lesiones provocadas por la infeccidn, sino que se ha expuesto dolosamente a un pe

cuya proteccién no estd abarcado pot el tipo de homicidio™ .

* A PUESTA EN PELIGRO DE UN L1ERCERO ACEPTADA POR ESTE

26 ROXIN, Claus. Derscho Penal.. pag. 388.
M ROXIN, Clans. Derecho Penal... esp, Pags 387-393.
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Diferentes son los supuestos denominados de heterolesion, en los cuales la victima también
participa, pero su lesion si le es awribuible al snjeto activo. Para seguir con los ejemplos de los
Alpes austriacos, 2 fines de diciembre de 1998 tres jovenes vecinos del pueblo de Kitzbihel,
decidieron realizar una conducta artiesgada: vizjar en auto scbre la superficie gélida del lago de
Walchsee. Al llegar a la parte media del lago la capa de hielo se quebtd y se hundid el auto,
afortunadamente los tres jovenes lograron salir del vehiculo & tHetnpo sin sufrir lesion alguna, si
vatidgtamos lo acontecido y supusiéramos que el copiloto no hubiese podido salir 2 tiempo

muriendo ahogado gresponderi el conductor def auto por un delito de homicidio?

La tespuesta 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
dltdmo debe quedar descartado como via de andlisis, pues el copiloto no ha realizado una
conducta para morir, aunque i se ha sometido 2 una situacién demasiado arriesgada™. En el
tismo sentido no se puede afirmar que el copiloto haya dado su consentimiento para morit.

De lo anterior se deduce que se fe podefa imputat al conductor la muerte del copiloto™.

Es menester sefialar que ¢l desarrollo de los criterios normativos sobre los cuales se delimita 1a
jmputacidn a la victma estin en sus inicios y, seguramente, serin materia de andlisis y

discusion dogmatica en los afios porvenir™.

21 Sobre la problemdtica de supuestos en los cuales el sujeto se somete a un alto tiesgo para su vida y que no
pueden se considerados como suicidio: huelga de hambre reivindicauva y negativa de los testigos de Jehovi a
recibir transfusiones de sangre, me ocupé en mu libro: Dagmdtiar def suicidio y bomecidie consentids. Esp. Pégs. 240-255.
Sobre el consentimicnto, o Itid, esp. Pags. 191-201 y mi ardculo “el consentimiento en el Derecho Penal
mexicano”. Llega a las mismas conclusiones CANCIO MELIA, Manuel. “la exdusion de la tipicidad... esp. Pags.
108-111.

29 Para un desarrollo méis amplio, g7 ROXIN, Claus. Dereche Penal..esp. pigs. 393-398.

0 Sobre el particular g7 ROXIN, Clavs. “Kausalitit und Zutechpung, Fahtlissigkeit” en Hobbstmobierliche
Rechisprechung... esp. Phgs. 1-7.
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Respecto al ambito de proteccidn de la victima existe 1ambién una muy sugetente propues!
SCHUNEMANN: la victimodogmatica™. Hsta teoria patte de los presupuestos que g
Derccho Penal: proteccion de bienes jutldicos fundamentales, fragmentariedad y aliima re
pattir de los cuales se puede Ilegar a sostenct que ciertos sujetos pasivos tienen la posibil
factica de autoproteccidn y, por tanto, no necesitan de la proteccidén penal y pueden qu
fuera del dmbito de proteccidn de la notma penal que le asiste 4 la mayoria de la sociedac
victimodogmética, términe que ha sido ctiticado, también estd en sus albores y habrd
seguir de cerca su desarrollo para determinar si puede quedar inserta dentro de la dogm
juridicopenal o si se eripe como una teoria apatte o si sélo queda como un frustrado |

intento para esclarecer la problematica ofrecida por 1a victima del delito.

Como anuncié al ipicio de este apartado, la teorfa de la imputacién al tipo objetivo est
pleno proceso de desatrollo, cuyo andlisis y discusién estd muy pot encima de la cxpos:
aquf realizada™, 1a cual constituye apenas una visién demasiado genérica que nos se
posteriormente como punto de referencia para oftecer una propuesta de interpretacion

reciente reforma lepislativa de 1998-1999 en México.

b) TIPO SUBJETIVO

1 Cfr. Por todos, CANCIO MELITA, Manuel. “La exclusién de Ia tipicidad...” esp. Pips. 117.119.
M Para refedenos sélo a algunos de los milndples ttabajos sebte la materia, distintos de los cstados
investigacion: JAKOBS, Gunter. La imputacidn objetiva en Dereche Penaf. Trad. Manuel Cancio Melia, Madrim
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Como adelanté, el tipo subjetivo en el sistema funcionalista se conforma tanto del dolo como
de los elementos subjerivos distintos del dolo. Al primero dedicaré todo el segundo capitulo,
mientras que respecto de los segundos no encuentro nada mds que decir a lo ya expuesto antes

¥ por tanto remito al lector esa seccién™.,

¢) ¢EXISTE PRELACION LOGICA ENTRE TIPO OBJETIVO Y TIPO SUBJETIVO?

Uno de los problemas que Hama la atencidn es el referente a la prelacién logica entee el tipo
objetivo y el tipo subjetivo. Es decit, si se debe partir de los mismo principios sistemiticos
vilidos para la teoria del delito, en el sentido de que las categorias de dpicidad, antijuridicidad y
culpabilidad o responsabilidad, deben tener ese orden de andlisis, de tal suerte que no se debe
iniciar el anilisis dogmdtico de una conducta en la andjuridicidad o en la culpabilidad, porque
para llegar a esas dos categotias es necesario haber realizado previamente el anilisis de su

dpicidad.

8i bien ¢s cierto que ¢l andlisis sistematico del delito debe obedecer a esa orden de prelacion,
ello no significa que ese principio valga necesatiamente para ¢l andlisis interno de cada una de

¢sas categorias,

MARTINEZ ESCAMILLA, Matgatita. La éputacién obyetiva del resultads. Madtid, Edersa. 1992. 385 phgs. REYES
ALVARADO, Yesid, Impautacitn objetiva, Santa Fé de Bogotd, Colombia. Ed, Temis. 1994.
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Asi, por cjemplo, quien analiza la andjuridicidad de una conducta tipica, no esta obligac
realiza primero ¢l andlisis de la legitima defensa para después poder pasar al estado
necesidad y sepuit con ol gjercicto de un derecho o cumplimiento de un deber. Ts indist

por cudl de esas causas de justificacion se inicie.

Por cuanto hace al tipo objetivo y ¢l tpo subjetivo, si quisiéramos establecer una relacior
supra-suborchnacidn crearfamos problemas sistemdticos al analizar supuestos concretos.
este sentido, el andlisis de un tipo objetivo delimitado a (ravés de los critering de la imputac
objetiva puede dar como resultado que una conducta en general estd permitida y, sin emba
los conocimientos especiales del autor pueden abrir cse cerco previamente trazado del -

pata imputar dicha conducta como prohibida,

Por ejemplo, la conducta de dar un pufietazo en la boca de la victima, aparece desde un pu
de anilisis objetivo-normativo come imputable a titulo de lesiones tipicas pero no de mu-
De esta suerte, si la victina mucre postedormente debido a que la hemofilia que pac
impidid que la hemorragia se detuviera con la coagulacién de la sangre, esc result
conforme al tipo objetivo ya delimitado, no podtia ser imputado al sujeto activo en funcis

que la mayoria de los seres humanos no son hemofilicos.

No obstante, si el sujeto active conocia de Ja hemopatfa de su victima, entonces no poda
exclur la imputacién del resultado muerte, pero, ello ha supuesto volver a abtir el rad—

aplicacién de un tipo objetivo supuestamente ya delimitado,

3 Lid, supra. Cap, Pro, 111 AL 5. b), )
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Para seguir con la casuistica, al analizar ¢l caso de los pelos de cabra china, habfamos concluido
1a exclusién de la imputacién del resultado de muerte a Ja conducta de omitir la desinfeccion de
dichos pelos, debido 2 que la conducta debida no habria exchudo el riesgo de los bacilos hasta
entonces desconocidos en Europa. Sin embargo, lo que quedé excluido fue la imputacién del
resultado, pero si d ducfio de 1t fibrica habia omitido la conducta debida con el fin de que
mutieran esas trabajadoras, quienes le estaban creando muchos problemas pot sus ideales
sindicalistzs, entonces el desvalor de la conducta subsiste, pues entraié por si mismo la
creacién de un riesgo no permitido, 1o cual nos lleva a los tertenos de la formula de ampliacién

del dpo de la tentativa de homicidio™,

Para resolver este problema se debe pattir de la idea basica de que la conducta tipica es una
<unidad> de factores internos y externos, cuya relacién es de coordinacion y no de supra-
subotdinacién. Por ello, la correlacién existente entre tipo objetivo y subjetivo obliga a tener

ambos presentes pata determinar la imputacién del resultado o peligro 2 la conducta del autor.

4, RESPONSABILIDAD

Mientras que mediante la teorfa del injusto se responde 2 la cuestién de cudles hechos son
objeto de las prohibiciones penales, la categotia de la responsabilidad tiene que resolver el

problema de bajo qué presupuestos el autor puede ser hecho penalmente responsable por un

284 Fin este sentido, g ROXIN, Claus. Dervcho Penal... esp Pag, 383.
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injusto realizado por é1** haciéndose ,acreedor, desde los parimetros det Detecho Penal,
206 , "
una pena”™. Son pues dos los clementos que conforman a la categoria de la responsabilid:

en cl sistema funcionalista: culpabilidad y necesidad de la pena.

a) CULPABILIDAD

Ya he dado cuenta antes de Ia evolucién y problemas que ha enfrentado el concepto «
culpabilidad, en aquello que de selevante tenfa para ¢l dolo, en cada uno de los sistemas d

. Por ende, en este apartado me limitaré a transcribir la concepcién de ésta dada pe

delito
ROXIN: ,El sujeto acnia culpablemente cuando realiza un injusto juridicopenal pese a qu
{todavia} le podia alcanzar o] efecto de Jamada de atencién de la norma en la situacién concre
y posefa una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que cra psiquicamente asequil-

una alternativa de conducta conforme a Derecho®®

b) NECESIDAD DE LA PENA

#5 ROXIN, Claus, “Acetca de la consolidacidn politico-crinmnal... pag. 32,

# ROXIN, Claus, Derecho Prwal.. pag, 791, Para una amplia exposicion g7 Del nusmo Autor. Cufpabihd=
Provencidn en Dervchp Perial, Trad. Francisco Murioz Conde, Madtid. Espania, Id. Reus. 1981, 200 pigs.

8 Vid, Supra. Pata el sistema cldsico: Cap, Pro. 1L A, 4 y B. 2. Respecto al sistema neoclisico, cap. Pro. ITL A—
B. 2. Sobte el finalismo, cap. Pro. IV. A. 5y L 3,

FROXIN, Claus. Derechg Penal... pag. 192.
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Indudablemente las mayores aportaciones de la teotia funcional es la direccién politica criminal
que ha dado a la pena, la cual marca la directriz de la interpretacién dogmatica juridica y no al
tevés como se venia realizando. Es decir, s antes importaba més el anilisis de los elementos
del delito y Ia determinacion de la pena era una cuestién secundarfa™, ahora se debe tenet en
cuenta primeso cudles son los fines de la pena para determinar si la interpretacién dogmdtica

que se realiza es acorde en sus resultados con dichos fines.

Con respecto 2 las teotias de la pena, la comisién de un hecho doloso o culposo presuponis, en
los sistemas clasico y neoclasico del delito, su punibilidad y ello también era asi en el figalismo

cuando la conducta ademds de tpica era antijuridica y culpable.

No obstante, los replanteamientos del funcionalismo han conllevado a concebir a los fines de
la pena como un critetio de detetrninacién junto con la culpabilidad. Por ello se habla ya de

<<ftesponsabilidad>> y no s6lo de culpabilidad™.

La culpabilidad sirvié hasta antes del sistema funcional como criterio de medicién de la pena
hacia arriba (el monto maximo de merecimiento de la pena) y hacia abajo (el minimo 2
imponer). Pero ello suponia que una vez confirmada la culpabilidad se debia imponer

necesariamente una pena, aunque ésta fuera minima.

29 Bste ctitetio se basaba en un crtetio puramente retibuctonista, de acuerdo con el cual el sentido de la pena
radica exclusivamente en la compenszcidn de la culpabilidad. Gff. ROXIN, Clavs. “Acerca de 1o consolidacidn
politico-criminal... esp. Pags. 32-33.

0 Cfr, ROXIN, Claus. Derecho Penal... esp. pags. 788 y sigs.
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Con cl funcionalismo, en cambio, la culpabilidad sigue siendo la medida de 1a pena hacta ars
(no puede pasar del méximo de su culpabilidad) pero deja de ser determinante hacia abajo. 1
explico, una conducta puede ser dpica, antdjuridica y culpable y sin embatgo 10 ser puni
cuando los fines de le pena asi lo indican, quedando excluida, por tanto, la responsabilid

como categoria del delito.

Asi por ejemplo, cuando se trata de un pequesio robo, de un sujeto quien no necesita
resoctalizado, es méas su reclusién crearia mas petjuicio que beneficio tanto a &l como a
sociedad, tesultarfa que la prevencidn especial quedaria excluida y también lo serfa
Prevencidn general negativa si esa conducta, ademads, no causa alarma social y por anto
resulta necesaria su sancion para confirmar la observancia de dicha norma por el resto de
saciedad. Ante supuestos como este, ¢l sistema funclonal opta por acudir a otro tipo de per
como pudieran ser las ccondmicas o administrativas, y reducit al méximo la imposicion

penas penales”'.

Sefialados los parimetros antedores, no puedo dejar de realizat algunas consideraciones m
sobgc 1a orentacién politico-criminal que debe guiar a la aplicacién de la pena y 1a supeditac
de la dogmitica a ésta. Pot cjemplo, si al realizar una interpretacion dogmdtica los resulte=
que se alcanzan no son acordes con el ptincipio de justicia matetial, por mds perfecto

pueda ser ese andlisis dopenitico, éste deberd replantearse hasta que sus resultados sean acom

con dicho principio.

1 Para una amplia exposicidn, of. ROXIN, Claus, “Acerca de la consolidacién politico-criminal... esp. Pagm
44.
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Cabtia hacer una precision, pues si el fin del Derecho penal en un Estado Social y
Democritico de Detecho es prevenir las lesiones graves a bienes juridicos fundamentales, ello
no significa que todas esas lesiones se deban prevenir a través de Ia imposicion de sanciones
penales, Pues, como recordaremos la aplicacién de una sancién penal supone una lesién a un
bien jurfdico fundamental: libertad, el cual, después de la vida, es el bien mis valioso para el ser
humano. En consecuencia, se deben preferit otros medios para prevenir esas conductas antes
de echar mano del Derecho penal, por ejemplo: medidas de politica social, sanciones civiles o
administrativas. Fsa restticcion del uso del Derecho penal obedece al principio de intervencion

minima ¢ de #/tima ratio.

Ademis, la pena a imponer a quien ha cometido un delito deberd estar sujeta a otro ptincipio
bisico: proporcionalidad. A través de la historia de la humanidad se ba impuesto la pena de
rmuette, penas corporales (marcas, azotes) y la pena privativa de I libertad, s6lo esta Gltima
obedece al principio de humanidad de las penas y de digaidad del individuo. Por ello la pena
debe ser proporcional al hecho cometido atendiendo a Ia nocividad social de la conducta, de
ello se deduce un abuso del Derecho penal si se quisiera sancionar al individuo con pena de

muette al tercer robo.

Lo antes dicho conlleva a otro principio que es ¢l de resocializacién de las penas: evitar la
marginacién del sujeto que es sancionado, pues su Derecho a la participacién de todos los
ciudadanos en Ia vida social no se pietde al cometer un delito, sélo se suspende y una vez

cumplida la peaa se debe dat una nueva oportunidad.
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Aunque la tendencia moderna apunta hacia la imposicion de penas cortas, mejores pi
alcanzar la resodializacién del individuo, Lin México, pese a que la Constitucién estable:
expresamente en el art. 18 que ¢f fin de la pena es 1a resocializacién & través del tabajo y
cducacién, Ja politica criminal oftecida por el Codigo Penal ha adoptado el camino de las pen
largas incrementando la pena maxima de treinta a cuarenta afios y, actualmente, llega has

cincuenta afios de prision, Fxistiendo ya propuestas de llegar hasta los sesenta afios de prisior

Esta despropotcionada duracién de las penas prevista en ¢l C.p.m. aunada a la sobrepoblacic
de los centros de reclusion y la falta de un efectivo programa de resocializacion™ conllevs
hoy mas que nunca, a replantear cuil es ¢l camino del Derecho penal en nuestto pafs. Pu
scébmo petendemos reinsertar 4 un individuo sustrayéndolo hasta cincuenta afios del niicl
social? gserin centros de reclusién con una poblacién que triplica a su capacidad los adecuad
para resocializar? gatiende lo antetior al mandato constitucional del art. 18 sobte los fincs de

pena?

No es la <<previsién de penas largas en el Codigo penal>> lo que moftiva al delincucate a

cometer el ilicita penal sino el hecho de observar la efectiva aplicacién de la norma penal =
consecuente sancion de las conductas delictivas, Para dearlo en palabras claras, si el sup
puede observar que <<quien la hace la paga>>, e cse grado se abstendta de cometer del=

pot ¢l temor a suffir las consecuencias: privacién de su libertad.
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B. CRITICAS AL SISTEMA FUNCIONALISTA

HIRSCH afitma que ,a la reestructuracién sistemitica ocasionada por WELZEL no han
seguido nuevas concepciones dogmdticas que sean convincentes*® Sin embargo, toda la
exposicién precedente tan s6lo de algunos de los conceptos trastocados en la teotia del delito a

partir del sistema funcional, ponen de relieve lo desafortunado de esta afirmacién.

1. ¢ES INNECESARIA UNA TEOR{A DE LA IMPUTACION OBJETIVA?

Nuevamente HIRSCH critica la indeterminacion de los criterios o reglas de la imputacién al
tipo objetivo™, Contra ello, se debe recordar que precisamente esta teotia estd en pleno
desarrollo y la fijacion de definiciones precisas y sistematizadas no tardari mucho debido 2 la

gran cantidad de estudios que se desarrollan para alcanzar ese objetivo,

Como quiera que sea la productividad de los critetios o reglas ya existentes para imputar la

conducta al tipo objetivo, se ha puesto de telieve al permitir solucionar satisfactoriamente los

22 (. PELAEZ FERRUSCA, Mercedes. “Algunas reflexiones sobre la readaptacidn social” pags. 97-109.

' HIRSCH. LH. A la Universidad de Colonia. 1988. Pdg, 399 y sigs. Cira en ROXIN, Clavs, “Acercz de I
consolidacién politico-ctiminal.., pig. 30,

®4 HIRSCH. “Die Entwicklung der Strafrechtdogmatik in der Bundesrepublik Deutschland m grandsatzlicher
Sicht” en: HIRSCH/WEIGEN (edtt) Strqfrecht snd Kriminajpolitek in Japan wnd Dentschland, 1989, Pigs. 69 y sigs.
Cita en ROXIN, Claus. “Acerea de la consolidacion politico-criminal... pag. 31.




Para adentrarnos en la conceptuacién del dolo en el sistema funcionalista conviene recordar

algunas premisas que han quedado debidamente demostradas a lo largo del capitulo antedor.

La primera es la ya indiscutible ubicacién del dolo en el tipo y no en la culpabilidad, lo cual
conlleva a la exclusién de la conciencia de la antjuridicidad' y, por ende, el concepto del dolo

debe set avalorado: dolo neutro

El dolo tipico se conforma, en segundo término, con el conocimiento y la voluntad del autor

de reslizar una conducta peligrosa pata ¢l bien juridiko tutelado. No obstante, la

! Baste recordar que pata LISZT <<el dolo es el querer actuar con el conocimiento de todos los elementos
pertenecientes al injusto>> (Vomatz ist die die Willensbetatiguog begleitende Kenntis der simulichen zum
gesetzlichen Tatbestande gehérenden Tatumstinde” LISZT, FRANZ von. Lehrbuch des deutschen Strafrechts. S.
163. Traduccién propiz. Mientras que para MEZGER “actia dolosamente el que conoce las circunstancias de
hecho ¥ 1a sipnificacitn de su accién y ha admindo en su voluntad ¢l resultado” MEZGER, Edmund. Traads... T.
IL pig. 91. Y la misma idea reitera MEZGER en su libro: Derecho Penal. pig. 228, Por supuesto aqui sélo he
citado a los autores representativos del sistema clisico y neoclisico, para amplios desarrollos y crdticas, s, supra.
Cap. Pro. L1 y 11L

169
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fundamentacion de lo anterior no puede darse sobre base de procesos causales puiados pot o

voluntad final, lo cual exciuitia los supuestos de omisién’,

A las anteriores premisas demostradas se deben agregar otras por demositar, pero que
deben adelantar desde abora para petfilar vna conceptuacidn del dolo dentro de

lineamientos del funcionalismo

En primer lugar, la concepcién del dole se debe establecer como una interaccién caus

notmativa-final que concutre en el autor al momento de tealizar su conducta.

Segundo, el conocimiento que sustenta a Ia voluntad dolosa del autor debe aparecer desde
perspectiva ex anfe como una conducta prohibida por la norma penal, sea porque lesic
(consumacién), pone en peligro (tentativa) o no evita la lesidn (omision) del bien jurid

tutelado®

Bl resultado, y termino por ahora con las premisas, debe aparecer como muy probable de
una perspectiva ex anfe, pero su materializacion o ausencia ex post, como producto del pel

inttinseco de la conducta prohibida, determinard si estamos ante un delito consumado o

2 Iid. supra, Cap. Pro. IV.

3 Sobre el particuler HASSEMER sediala “el sujeto debe no sélo <<poseer™>> la mformacion sobre ol peligre
el bien juridico, sino <<aceptatla>>, <<admitirla>>, hacerla el fundamento de <<su>>accidn y dsto simm
<<quetetl>>. Una <<decisidn>> a favor del hecho injusto, su <<asunctén personal>> no es meramer—
suceso calculable sino algo existencial un acto de autoafirmacién frente sl munde” Cita en FLASSE
Winfried, "Los clementos caracteristicos del dolo™... pag, 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 ¢ quetidos por el autor®,

Dicho lo antetior podemos pasar a citar algunos conceptos del dolo.

I CONCEPTO

Desde ahora adelanto que el problema de establecer un concepto general de dolo tiene como
problema fundamental su imbito de validez conceptual, es decir, dicho concepto debe ser
vilido tanto para un supuesto de dolo directo de primer grado como uno de dolo ditecto de

segundo grado y, he aqui el mayor problema, para uno de dolo eventual®.

ROXIN defiende “la opinidn de que <la realizacién del plan> constituye la esencia del dolo:
un resultado ha de considerarse dolosamente producido cuando y potque se cotresponde con
el plan del sujeto en una valoracidn objetiva™ Siendo definido el dolo como la "decisién en

contra del bien juridico tutelado™, concepto compattido pot FRISCH® al paso que SCHROT

4 En este sentido ROXIN manifiesta: “el dolo no precisa abarcar el cueso causal, ni en los detalles ni <<a grandes
rasgos™>. Antes bien, es suficente que éste se ditija al resaltado tipico que estd incluido en kb accién planeada.
FLos desvios causales, a diferencia de lo que habfan asumido las teorfas de la accién causal y final, son, en gran
medida, un problema de tipo objetivo y no del tipo subjetive o incluso de la enlpa” Cita en ROXIN, Claus.
“Finalidad e imputacién objetiva™... pig. 133.

% Sobte esta problemitics, ¢fs JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratadb... esp. p. 264.

¢ ROXIN, Claus. Derecho penat... pigs. 416-417.

7 ROXIN, C. "Zur abgrenzung von bedingtern Vorsatz und bewusster Fahslassigkeit, en Stnafechtiche
Grundiageprobleme. Beddin. 1973, pp. 222 y ss.

& Cfr. FRISCH, Wolfgang, Vorsaty and Risiko... pig, 482.
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. ‘. .. y . . 9
considera que el dolo es la “asuncién de las condiciones constitutivas del injusto™ «

mismo Autor, como “negacién explicita que realiza ¢l individuo agente de una situ
protegida por una norma juridico-penal”. HASSEMER concluye: “el dolo es decision a

del injusto™'

Por otra parte, fos problemas planteados por el dolo eventual, el cual dificilmente |
quedar encuadrado dentro de un concepto general de dolo, han llevado a la formulact
conceptos creados ad hor. Asi PHIILIPS lo concibe como una “decisién adoptada e

2212

situactén de tesgo™. Incluso la Gran Comision de Detecho Penal lo definid

“conformarse con la tealizacion del tipo considerada como posible”™"?

Desde mi punto de vista, se entiende por dolo: el obrar con el propdsito de violar 1a not

tipo penal.

El concepto antes propuesto requiete ser aclarado en su dimension, lo cual realizaré a tras
una cxposicién general sobre el contenido y los ctiterios de interpretacion de los element

dolo: conocimiento y voluntad.

°SCHROTH. "Die Rechtsptechung des BGH zum Tétungsvosatz in der Form des <<dolus eventualis:
NS#Z. 1990, p. 325, cita en DIAZ PITA, Ma. del Mar. Dol evertuat....

1 SCHROTH Theorie des strafilichen Vorsatges, Esctito de habilitacién inédito. Mumch. 1986. Cap. 5.8. ¢
HASSEMER, Wiafrted, “Los elementos... pag. 916.

" HASSEMER, Winfried. "Los elementos catacteristicos del dolo”... pag. 931 Para la cita de los cor
ofrecidos por STRATENWERTH y KOHLER o sbid Phgs. 916-917.

PHILLIPS, "Dolus eventualis als Problem der Entscheigung unter Ristko" en Z5# 85 (1973), p. 38,

DIAZ PITA, Ma. del Mar. gp sit.

¥ WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemin, Pag. 85.
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Para proceder a Jo anterior conviene preguntarnos JComo se determina el conocimiento del
autor? ¢qué prado de conocimientos se requiese para imputar fa comision del delito doloso?sse
tequetits siempre de la voluntad dolosa del sujeto activo de alcanzar el resultado lesivo del bien
jutidico tutelado? sha querido el resultado quien ha obrado con dolo eventual? o ¢bastard con
que €l autor conozca el clevado peligro de lesién para el bien juridico que representa su

conducta y, pese a ello, querer seguir adelante?

Estos y ottos tantos planteamientos trataré de resolver a continuacion.

II. ELEMENTOS

Existe acuerdo en la doctrina en que el dolo se conforma de dos elementos: conocimiento y
voluntad. Ea lo que no existe acuerdo s la determinacién del contenido de uno y otro y cudl

de ellos debe prevalecer. De ello me ocupo a continuacién,

A. CONOCIMIENTO

El conocitniento es el <<ptesupuesto>> de la voluatad, toda vez que no se puede queser lo

que no se conoce, como sciiala HASSEMER “no se puede concebir una voluntad vacia de
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contenido”". Por ello sc debe dejar sentada la existencia del conocimicnto como elemente

dolo.

De acuctdo con el Diceionatio de la Lengua BEspafiola, ¢l conocimiento es definido ¢
“accifn y efecto de conocer // entendimiento, inteligencia, razén natural...” De clio se de
que todo concdmiento supone un conocet, lo cual implica grabar en la <<conscienei
palabras, ideas, conceptos y expetiencias que <<inconscientemente>> se tienen dispons
en la memoria. Retomando nuevamente lo establecido en el Diccionatic de la Les
Lspaiiola, conocer proviene del latin eggrocere y significa: “averiguar por el ejercicio de
facultades intelectuales 1a naturaleza, cualidades y relaciones de las cosas // percibir ¢l ok
como distinto de todo lo que no ¢s 8 // presumir o conjetutar lo que puede suceder. Con

que ha de Hover presto por la disposicion del aire”.

De este guisa, €l conocimiento presupone una serie de conocimientos particulares sean sob
naturaleza, la vida, la ciencia, el arte, etc,, Jos cuales se han adquirido 2 través de un pro

intelectiva.

La concepcidn hasta ahora planteada de conocimiento hace mencién en general a todo:
conocimicntos, tanto aguellos que adquirimos en la vida diatia producto de nu
experiencia, como aquellos que requieren de un aprendizaje cspecial. No es lo mismo sabes
la existencia de nubes oscuras en el aelo y la presencia de rayos o relimpagos presagian qu

a llover, a saber por qué se manifiesta ese fendmeno de la naturaleza. Para saber que vaal

1 Del Autor cuado. Les elementos caracteristicos del dofo..p. 927. En el musmo sentido, o MAURACH/ZIPF. £
penal.. T, L esp. p- 380,
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basta con la experiencia general de la vida cotidiana en periodos de lluvia. Por ¢l contrario, para
saber por qué llueve y por qué pueden existir descatgas 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 Ia lectura de libros sobre la materia, via internet, etc,

Concebido ¢l conocimiento en los tétminos anteriores surgen los interrogantes sobte el

conocimiento que resulta relevante para el Derecho Penal, de ello me ocupo a continuacion.

En 1927 TARANOWSKI sostuvo que el dolo del autor sélo se confirma cuando éste se ha
reptesentado el concurso causal que conduce a Ja produccién del resultado’. MEZGER
complementa lo antetior sefialando que, al efecto, “es necesatia y suficiente la <<valoracion
paralela en la esfera del profano>>"* En este sentido, pot profano se debe entender al hombre

medio dentro del entorno social y cultural en el cual se desenvuelve el autor del hecho.

CORDOBA RODA va mis alli y dice: “el dolo no se contenta sin embargo con el
conocimiento del producir externo de lalaa‘io'ﬂ, sino que debe extenderse por exigencia normativa a
todos los elementos del tipo”” Al efecto JESCHECK manifiesta que: “debe haber en el
pensamiento de la persona individual una estimacién del elemento del tipo con igual

orientacién que la valoracién hecha por el legislador™”.

18 G MEZGER. Edmund. Tratads,.. T. . pig. 234,

' G, MIR PUIG, Santiage. Dereche Penal.. phg. 241. En ef mismo sentido: . WELZEL, Hans. Derecbe penal
abmdn. Bsp. Pig. 91.

17 CORDOBA RODA, Juan. Una nueva concepeitin... phg. 79.

1 JESCHECK, Hans-Heintich. Tratade... pp. 265-266.
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Sirvan las citas anteriores para determinar que el conocimiento de quien obra dolosamente
cn tomo a dos clementos del tipo objetvo: descriptivos y normativos, Identificados di

elementos procede establecer los eriterios para su interpretacion dogmirtca.

1. CONOCIMIENTO DE LOS ELEMENTOS DESCRIPTIVOS DEL TIPO OBJETT

Se entende pot clementos descriptivos del tipo objetivo aquellos cuya percepeidn se real
través de los sentidos, es decir, “aquellos que reproducen determinados datos o proc

coporales o anfmicos y que son verificados de modo cognoscitivo (cognitivo) por el juez”.

Pero lo antetior no nos dice mucho, se necesitan establecer criterios que nos ayuds
comptender como ¢s que se determina by existencia de dichos eonocimientos relevantes pa

Derecho Penal y que son ¢l sustento para imputar el obrat doloso del autor.

Como sabemos, los tipos penales desctiben conductas y resultados a los cuales les vinculz

pena,

Mientras que la descripeién de la conducta es genérica, el resultado, en cambio, es precisc
explico, la conducta de matar ofrece una multiplicidad de posihilidades en la realidad
decirlo asi, hay mil y un formas de matar| Pero serfa imposible describir previamente todas

en un Cédigo Penal, por 1o cual Ia téenica legislativa seguida es la de referirse en el tipm
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conducta de maar, la cual dentro de su generalidad es sufictentemente precisa para no violar la
garantia de legalidad impuesta por la Carta Magna. El resultado, por el contratio, estd

clatamente identificado: sélo hay una muerte en el sentido juridico penal.

Conforme 2 los lineamientos anteriores, el ciudadano conoce la prohibicién de matar y por
tanto, su obligacién de abstenerse de realizar aquellas conductas que ponen en grave peligro Ia
vida de otro. Sobte 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

sefialar los ctiterios para determinar su concurrencia en una condueta dolosa.

4 CONOCIMIENTOS ONTOLOGICOS Y NOMOLOGICOS

Desde mi punto de vista, 12 exposicién hecha por GIMBERNAT ORDEIG de las teorias de
von KRIES, pese a que su formulacion data de més de un siglo atris, sigue vigente como
ctiterios para determinar los conocimientos requetidos por el Derecho Penal pata imputar al

sujeto la realizacidn de una conducta dolosa.

Inicialmente debemos diferenciar entre los conocimientos detivados de un juicio de necesidad

v los de un juicio de probabilidad,

19 ROXIN, Claus. Desecho Penal.. Pg. 306,
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El juicio de necesidad se conforma de conocimientos nomdlogicos y ontoldgicos “el prime
es <un conocimiento general de la experencia, un conocimiento sobre las leyes de relacion
un acontecimiento™>; comprende los <conocimientos de las leyes de la naturaleza>, 1l sab
Ontico se limita al conocimiento de los hechos, Il juicio de que una piedra atrojada al ai
volverd a caer, descansa en: primero; nuestro conocimiento del hecho de que la piedra ha sic
atrojada (conacimicato ontologice) y segundo: nuestro conocimiento de la ley de la naturale:
de la fuerza de pravedad (conocimiento nomolégico). Si nuestros conocimientos de fos d
campos fuesen petfectos, sélo podrfamos emitir juicios de necesidad: <Desde un punto «
vista de la omnisciencia, habria que eliminat por cjemplo el azar™>; juridicopenalmente, el
significaria que un ser que poseyese en el momento de la accién ambos sabetes sin ningu

clase de lagunas <s6lo podria obrar dolosamente>""

Indudablemente no es factible al set humano poseer todos los conocimientos ontoldgicos
nomoldgicos y, por tanto, no es posible a éste emitir juicios de necesidad, quien los tuvic
sabria necesariamente no solo los hechos que ceurren (presente) sino que ademds pod
conocet todas las consecuencias pot venir (futurc). En otras palabras, quien pudiera ema
juicios de necesidad podria saber exactamente lo que ocurtitd en el futuro a partir de heck
presentes, clo expresado en términos de dogmatica juridica significatia que el sujeto des
antes de actuat (perspectiva ex ant) ya tiene el conocimiento preciso de los resultados de =
actuar thechos ex posh), quien pudiera hacer eso, en ¢l lenguaje comin y corriente, no sélo se

un adivino, sino un vidente certero cercano 2 la concepeién de un dios quien todo lo sabe.
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En cambio, en el juicio de probabilidad los conocimientos ontolégicos y nomologicos son

menotes a los del juicio de necesidad. En los juicios de probabilidad “se distingue entre

probabilidad subjetiva y probabilidad con validez general (= posibilidad objetivay:

- La probabilidad subjetiva s¢ constituye <en base al conocimiento experimental y fictico de
un individuo determinado>; estos juicios, por consiguiente, <tienen validez sélo respecto
de un juicio determinado; <un acontecimiento me puede parecer a i muy probable; a
otto que sepa mds sobte sus condiciones, improbable>

- Si<toda probabilidad es subjetiva> - <en el acontecet positivo no existe el azar> si s6lo cs
imaginable porque nuestto saber es limitado ¢cémo podemos hablar entonces de la
posibilidad ofjetiva o de probabilidad con sakdey genera? V. KRIES justifica estas
expresiones, potque para Ja formacién de un juicio de posibilidad objetiva presupone un
conodcimiento nomolégico que, sin ser perfecto (para que fuese petfecto tendtia que
comprender todas las leyes de la naturaleza — las ya descubiertas y las que todavia no lo han
sido-), abatca, sin embasgo, el conocimiento experimental total de la humaridad, De tales
juicios se puede decir que son objetivos porque <poscen validez general para todos los
hombres> Hasta aqui Jos conocimientos nomoldgicos.

- Por lo que se refiere al conocimiento ontolégico, la probabilidad se caracteriza por <que
no conocemos exactamente la relacidn de las condiciones en el caso concreto>; por
consiguiente, y otra vez en oposicidn a la necesidad donde no existe circunstancia que no

sea conocida, para emitir juicio de probabilidad procedemos del siguiente modo: <una

2 Von KRIES. Vierreliabresschrift filr sissensehaftliche Philosopbie. 12. 1888, Pags. 181 y 189. TRAEGER. Kawsalbegriff
Pig. 122. RADBRUCH. Die Lebre wou der adiguaten Verrsachung Pig. 10. Citas en GIMBERNAT ORDEIG,
Enzique. Defitos cualificadvs... pag, 19.
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parte de las condiciones csenciales para ¢l suceso la dejamos determinada, y otra pa

indeterminada <incluye la totalidad de circunstancias que podrian surgir>
V. KRIES ilustra el mecanismo de los juicios de posibilidad -juicios que constituyen el obj
del cileulo de probabilidades- con ejemplos tomados de los jueges de azar. En el juic
atrojando un dado hay 1/6 = 0,167 de probabilidades de que salpa la cara con nimero 1, u
condiciones vienen dadas {Ja construccién del dado no contiene ninguna itregularidad, las ca
tienen del mimero 1 al 6 etc); la citcunstancin de arrojar ¢l dado, en cambio, que
indeterminada: esta accidn es <susceptible de adoptar las mis diversas variaciones>, p
<hay una variedad infinita de formas de tirat el dade cn le que se refiere al modo de coges
de sostenetlo, de arrojatlo, etc.>; <que las que tengan lugar sea precisamente estas o aquel

deternunadas circunstancias, no es mis que un caso especial dentro de una gran generalidad”

Aunque, como he dicho, los enunciados de von KRIES datan del siglo pasado, los recien
conocimientos de la fisica cudntica, como ciencia cuyo objeto de conocimiento son las ondz
particulas en ¢l campo atémico, asi como la teorfa de la relatividad, confitman que la previs
de procesos causales tanto en el tiempo como en la materia misma que ccupa un espacio,

bastante limitados y sélo permiten una prediccidn de probabilidad®,

1 TRAEGER. Kausalbegriff. Pag. 118, Von KRIES. Viertehahresichnft fiir wissensehafthohe Philosophee. 12 1888,
180, 181, 187, 188 ¥ 189. RADBRUCH. Dz Lebre von der adaguaten Verrsachung, Pag. 10, Citas en GIMBER_
ORDFEIG, Bnsique. Delitos cunlificadss... pags., 20-21,

2 Sobre el patticular, basado en las nvestigaciones de HEISENRERG y EINSTEIN, g ROXIN, Claus [Z
Penal, , esp. pig, 346.
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Estos pardmetros para determinar la existencia o inexistencia del conocimiento son altamente
productivos para la determinacién de una conducta dolosa o imprudente y, de igual forma,

valen para los delitos dolosos de accién como los de omisién™.

Comenzando por los delitos de accién, si el ser humano sélo puede realizar juicios de
probabilidad, los cuales se realizan a partir de un conocimiento general nomolégico y

ontoldgico, la pregunts es dcoémo se presentan éstos?

Quien decide realizar una conducta encaminada hacia un fin, sea delictivo o no, desarrolla un
plan para su consecuci6n. La elaboracién de ese plan supone un retroceso del fin hacia el inicio
de las actividades para llegar hasta éste. En toda esa planeacién el sujeto ha acudido a sus
conocimientos nomoldgicos generales, es decir aquellos comunes 2 todos los hombres, en ese

sentido selecciona los medios y la forma de alcanzar ese fin,

Llevado lo anterior al Detecho Penal, quien quiere privar de la vida a otto, una vez decidido el
fin dene que planear cémo llegar hasta ese resultado (retroceso) en ese momento debe decidit

el ¢c6mo? y ¢cudndo? Ello lo realizard acudiendo a sus conocimientos generales, sabe, por

2 En este sentido, SILVA SANCHEZ se refiete a Iz tesis de “la condicién ajustada a las leyes de la experiencia
cientifica”, gi: Del Autor citado y Otros. Sistema dr cases.. pag. 73. Otra via es seguida por Giinther JAKOBS,
quien atiende 2 s expectativas cotidianas derivadas de los corttactos sociales que dan lugar a un mf, of Del Autor
citado, “Sobre la funcibn de la patte subjetiva... esp. Pég. 636 y sigs. Por su parte Marcelo FERRANTE, sostiene:
“en un mundo desmitificado como el moderno, la produccién voluntaria de consecuencias en la realidad sélo es
posible con base en ua juicio tacional sobre la cusalidad; y éste presupone el correcto mangjo de un cierto minimo
de informacién que el autor del caso s6lo posee en la vaziante... Iz conducta de quien pretende provocar un
resultado con base en un juicio tan torpe como el det caso [de enviar a otro por lefios duzante una tormenta para
que mueta] no puede ser aprehendida como ditigida finalmente a su produccién, aun cuando el resultade
efectivamente se produzca” si bien es cierto que, como lo hace € autor, ese es un problema que concierne a la
teotia de la imputacién al tipo objetivo de una conducta peligrosa pata un bien juridico, también lo es que sus
postulados se deben tener tambien presentes en el 2ndlisis del dolo del avtor, ¢f: Del Autor citado. “Una
introduccion a la teoria... pags. 19-20.
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ejemplo, que es mMas seguro matat a alguicn con una pistola que con un madero. Una vez ¢

ha escogido los medios, traza un plan pata alcanzar ¢l fin querido,

Una vez que el sujete ha determinado el fin por alcanzar y ¢l plan mediante cl cual habra
alcanzartlo tendrid completa la prmera parte de los conecimientos nomeldgicos, la cual se

desarrollado en el planio putamente intelectual, es decir s6lo en el pensamiento del sujeto.

Postetiormente vendrin los actos preparatotios y de ejecucion | los cuales se matetializan ya
la realidad y dan lugar al inicio de los conocimientos ontolégicos (sobre los hechos) si el suje
se ditige hacia la direccién de quien vende armas y al legar al lugar inicia la transaccidn
compra, en ese momento conoce de los hechos que estd realizando tanto en el momento
que se sube al medio de transporte para ir hasta el vendedor, como en el momento en «
examina ef atma que va a comprat. Pero al mismo tiempo esti aplicando sus conocimien
nomolégicos, sabe que se ha subido a un microbis (hechos) el cual o Hevard hasta la cola
doctores (nomologico). Sabe que tene frente a 6l un arma (hechos) la cual es calibre 45 y

una de utleria o de salva {(conodimientos nomolégicos).

Una vex culminados los actos prepatatorios, con independencia de su punibilidad o ne, pa
la ejecucidn, Conforme a su plan se presenta en la oficina de la victima y al estar frente a &
sabe que si dispara a Ja cabeza las probabilidades de muerte son altas (conocimicm
nomoldgicos) y sabe que tiene frente a él 2 su victima y que cuenta con una pistola carg
{conocimicntos ontoldgicos). Sabe por tanto que las probabilidades de conseguir su obje
son muy altas. Lo que no sabe el sujeto cs si efectivamente se dard el resultado, esto sok

podri saber después de haber disparado y no antes,
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Las probabilidades después del disparo son multiples, puede ser que el sujeto se agache
ripidamente y lo haga etrar en el blanco, puede ser que la victima no se mueva pero é no logte
dar en el blanco, puede set que alguien intervenga y desvie su disparo, puede ser que en ¢se
momento se aparezea un elemento del cuerpo de segutidad de la oficina y dispare y lo lesione o
lo mate antes de que el pudiera privar de la vida a su victima, etc. Todo lo antetior, como he

sefialado, no lo sabe el autor antes de dispatar.

Hasta aqui se puede pensar que he tomado algunos de los postulados de la teoria de Ia
adecuacion y del finalismo para mezclarlos y ofrecer una solucién: esto es cierto. La razén de
esta combinacién obedece a que no todos los postulados de esas teorias fueron ertdneos, por
el contrario, su seguimiento durante tantos afios se debe a su aderto para resolver
satisfactotiamente diversos supuestos de hecho y su abandono se debi6 2 la existencia de otros
tantos a los cuales no pudieron dar respuesta convincente. Por ello nada impide tomar aquello
de bueno que tuvieron dichas teotias y reinterpretarlas para llegar a una solucién dogmitica

acorde con los fines de Ia pena en un Estado Sodial y democritico de Derecho.

Pata establecer las diferencias entre nuestro planteamiento y el finalismo conviene recordar
algunas caracteristicas de éste Gltimo, Dentro de los planteamiento de la docttina final de acién
existen dos puntos de relevancia; el conocimiento y la voluntad. El conocimiento fue planteado
confotme a una <tepresentacion™ que tiene el autor sobre los resultados sean principales (fin)
necesarios o concomitantes. Pero eso supone una presuncién insostenible, pues el autor no
siempte se puede representar todos los resultados detivados de su actuar. Asi por, ejemplo, si

¢l autot quiete privar de la vida a un sujeto y sabe que el domingo éste asiste a su oficina para
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trabajar a solas y conforme a ello se aposta en ol edificio del frente para desde allf disparar a s
victina, sicndo que ese dia la victima se encuentta sentado en su silldn dando la espalda haci
la ventana y al tenerlo en el punto de mita dispara y efectivamente priva de la vida al oficinist:
hasta ahi ha cubictto con su conocimiento el resultado. Empero 1o que no sabia es que dich
oficinista habia llevado ese dia a su hyo de apenas unos meses a la oficina y que al moment
del dispard se encontraba cargindolo, por lo que al producirse su muerte cayé sobre el nifio
le provocd también la muerte, Conforme con la teorfa finalista como el homicida no
representd ese resultado, entonces, faltaba el conocimiento y la voluntad final, por lo cual n
se podia imputar la muerte de ese nifio a quien disparé, dado que ol proceso causal qu
desemboc en la muerte del infante setfa ciego y, dichos procesos, son itrelevantes para »

Derecho Penal dentro del sistema fnal de accidn.

Si para el finalismo el punto relevante del conocimiento del autor gitaba en totno a

<<representacion>> del sujeto de los posibles efectos necesarios o concomitantes detivade
de su actuar (probabilidad subjetiva), para nosotros, en cambio, la representacién es un dato-
tomar en consideracién, pero el centro de la imputacion de la conducta radica en el elevac
peligto que representa para bicnes juridicos tutelados conforme a una valoracion sustentada «
los conocimientos nomoldgicos y ontolégicos generales que <<concurrieton™ en el autor
<debieron> concurrit en ¢l momento de actuat, ello por ser éstos del dominio de la mayoria

los setes humanos gue se encuentran en su mundo circundante: juicio de probabilidad.

De esta guisa, cn tratindose de los delitos dolosos si el sujeto conforme a sus juicios
probabilidad ha desencadenado un proceso causal cuyos resultados fueron los previstos, —

habtia problema para imptar su comisidn dolosa, pero, y he aqui la diferencia, si el sujeto
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desencadenado un proceso causal que para Ja mayoria es claro que cleva el desgo de provocat
diversos resultados tipicos, pues & disparar un arma puede provocar iz muerte del oficinista 51
se da en el blanco, pero también existe una alta probabilidad de lesionar otros bienes: Ia vida de
otra persona y no el oficinista, los dafios materiales, ctc. Asi, aunque el autor no se haya
sepresentado ox antz todos los resultados que ox past se produjeron, el desencadenar vn proceso
cawsal, cuya probabilidad de lesibn de bicnes juridicos es alta, ello es suficiente para
fundamentar la imputacién de todos esos resultados a su conducta, en el supuesto cn anilisis

tanto la muerte del oficinista como 1a del nifio.

Dependiendo del grado de probabilidad que exista enire la conducia realizada y el resultado
producdo podremos determinar el tiulo de imputacién que fe corresponde.

Siguiendo con los ejemplos, si Samuel en una fiesta concurrida ve a Teodoro, a quien no habia
conseguido localizar desde hacia meses pata matarlo, y al tenerlo a tres metros de distancia saca
la pistola sin mis y dispams, resultzndo que Teodoro se agacha y mata a Alfonso quien sc
encontraba detras de Teodoro. Valorado €l hecho antetior conforme a un juicio de
probabilidad, podemos decir que ¢s de conocimieato general que al disparar en vna fiesta
concurrda se puede matar a alguien, sea la persona contra quien se digige la accion de matar u
otra cercana. El juicio de probabilidad es alto y por tanto el conocimiento corresponde al titulo
de comision doloso. En esta solucién, no importd, como [o hada el finalismo, si Samuel se
represents o 1o ese resultado, es mis Samuel 0o se representd jamis que podia matar a alguien
distinto de Teodoro dada Ja rapidez de su valoracién de ia situacidn, decisidn y accién y mucho

menos se pudo representar que el muerto seria Alfonso, a quien desconocia, y no Teodoro.
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Respecto 2 los delitos de omusién, cf finalismo enfrentd problemas insuperables para impu
un resultado a una conducta que no habia desencadenado el proceso causal. En cambio, des
la perspectiva aqui propuesta en la que se interrelacionan tipo objetivo y tipo subjetivo, de
suette que la imputacidn de un resultado a la conducta omisiva no recae en la causacidn
resultado (inexistente en la omisién) sino en el deber normativo de actuar, pero cse actuar

es un actuar cuzlquiera, sino debe ser un actuar que conforme a los conocimientos ontoldgic
y nomoldgicos del autor aparezea como muy probable para la salvacién del bien juridico. Di
que aparczca como muy probable de éxito la accién salvadora porque nada nos garantiza q
efectivamente se hubiese padido Negar a salvar el bien juridico y, por tanto, el sancionar un

hacer como si fueta un hacer debe estar limitado al méximo ,

Para volver a nuestro ejemplo, quien escucha la llamada de auxilio del badiista que se e
ahogando en la playa del Club Maeva en Manzanillo y, sin embargo, omite prestarle ayte
resultando la muerte del bafiista. Nada nos garantza que la intervencidn del sujeto hubi
salvado la vida del baiiista, pot ejemplo, si el sujeto hubiese ripidamente Hamado al salvavi-
del Club o al cuetpo de rescate de Manzanillo, no es seguro que estos hubiesen llegads
tiempo pata salvatlo, de igual forma el salvavidas podria llegar a suftir un calambre al na

hacia ¢l desafortunado baiiista, etc.

Por otra patte, la obligacién de intervencién directa de quien escucha la lamada de auxilio-
sélo cstd supeditada a una posicidn de garante, sino también a sus conocimientos y habilidas
especiales. Si quien omite tiene los conocimientos necesartos y las habilidades para nad=

salvar la vida de un sujeto que se esti ahogando, podri imputarse ese resultado al tpo obje
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de que sc irate segiin tenga posicién de garante (homicidio) o no (omisién del deber de

SOCOI0).

Mcﬂo,diu&debaisihmmhipotéﬁcunmmmhposidénddouﬂmpmz;iﬁdc una
pesspectiva ex anfe y conforme a los conocimientos y habifidades espediales del autor,
detcrminar en qué medida podia intervenir pam salvar la vida del baiiista, por ejemplo, si
bastaba con que llamara al salvavidas del Club quien se encontraba no muy Iejos del lugar
chatlando con noa chica o si, incluso, el omitente era salvavidas de profesidn y, por tanto, tenia
Ias habilidades necesarias para intentar o rescate, amnque daro esto lfimo no justificaria legar
a imponetle un deber de garante dado que 10 se trataba del salvavidas del Club.

De esta suerte Ia elevada probabilidad de salvacién de la accion omitida serviria de sustento
parz anputarle el resultado acaecido en el caso del garante o para subsumir su conducta en
ﬁpodeonﬁsiéndddebademﬁaEmpuo,sidespuésscdmosmmmmmphﬁ,
como lp es, existe una zoma con una coniente que hace dificil salir de ella e intentar salvar Iz
vida de quicn queda atrapado, en ese supuestos la imputacién del tipo objetivo por un defito de
- omisién quedaria excluida™.

Con respecto a I culpa, al no ser detexminante si el sujero se representd (culpa consciente) o
no (culpa inconsciente) la provocacion de un resultado, sino solamente o riesgo de lesion de
un bien juridicamente nxtelado conforme 2 un juicio de probabilidad general, ello nos penmite

sustentar la culpa en supuestos en los que el sujeto actia infringiendo un deber de cuidado, el

# Sobze Ja necesidad de resningir al miximo la imputzcién del resaltado 2 la omisién, ov GIMBERNAT
ORDEIG, Entigue. “Causalidad, omision ¢ improdencia™ en proceso de publicacién.
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cual, es de conocimieato general para quiencs desempedan esa actividad que, se debe

obsetvar pata evitar lesion algina a bienes juridicos tutelados.

Por cllo, quien provoca la muerte de otro al conducit su vehiculo con exceso de velocic
clertamente ha inftingido un deber de cuidado, pero para establecer el juicio de probabili
no basta con saber que se condujo con exceso de velocidad, es necesario saber en
circunstancias se desarrollé dicha conduca para cstablecer e riesgo que habiz de lesida [
bienes jutidicamente tutelados y asi determinar si corresponde un titulo de imputacién dole

culposo o incluso impune.

Si la conduccidn con exceso de velocidad se realiz6 en una zona escolar precisamente a la b
de salida de los nifios, cntonces la violacion del deber de cuidado, valorado conforme a
juicio de probabilidad, eleva altamente Ia posibilidad de provocar 1a muerte de alguno de e

niftos. Ese elevado resgo servird para imputar los resultados de muerte a tiwlo dos

eventual.,

En cambio, si el exceso de velocidad se dio durante la conduccidn en el periférico sum
colisionar con otro auto, entonces, si bien es cierto que conforme a un juicio de probabill
existe un riesgo de lesidn de bienes juridicos, también lo cs que ese tiesgo no ¢s tan elew
pues pot la experiencia general se pueden observar diatiamente, en las vias ripidas de la Cim
de México, gran cantidad de autos conducidos a exceso de velocidad, peto solo unos cus
de cllos fienen algiin accidente. Tn funcidn de ese riesge intermedio y del fin de proteccic
la nortna que impone un limite de velocidad se puede sustentar la imputacién de los resulm

producidos a titulo de culpa.
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Por otta patte, la pura violaciéon de un deber de cuidado no es suficiente para sostener la
imputacién 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 peatén que
estaba cruzando indebidamente dicha artetia. 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
desgo de lesién de algin bien juridico tutelado, también lo es que conforme a un juicio de
probabilidad general, en el periférica no ¢s comin, cuando menos en ciertos puntos, ¢l cruce
de peatones, es mis dicho cruce esti prohibido, Por eflo el juicio de probabilidad nos indica en
este supuesto Ia elevacién del rdesgo con tespecto a la muerte de peatones en el periférico es
infimo y pot ello queda cuestionada la imputacién de la muette del peaton a la conducta del
conductot. Atendiendo nuevamente a la relacién de estos cdterios con el tipo objetivo,
encontramos la solucién al supuesto antetior en el fin de proteccién de la norma, pues la
prohibicién de elevar la velocidad por encima de lo permitido en el Periférico (80 km/h) no
tiene como fin proteger a peatones que cruzan indebidamente dicha via, por la cual los

conocimientos generales del autor le indica que sélo circulan automéviles.

Por tanto, reitero, la determinacion del conocimiento del autor se debe sustentar en un juicio
de probabilidad general, en el cual se atenderin a los conocimientos nomoldgicos y
ontolégicos que poseen la mayoria de los hombres (hombre medio) dentro del entorno

sociocultural del autor.

by CONOCIMIENTQS SUPERIORES O ESPECIALES
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{asta ahora habiamos partido de juicios de probabilidad general los cuales poseen la mayo
de los seres humanos, mas si el sujeto tiene conocimnientos superiores o especiales, entonees
no procede valorar sus actos dentro de una mayoria 2 la cual no pertenece sino precisames
conforme a ese minoda en que lo sitian sus conocimientos. Retomando el cjemplo
puiietazo al hemofilico, si bien es cierto que desde un punto de vista ex ang esa conducta

apatcce como peligtosa para ¢l bien juridico vida y canforme a ese conoamiento general
valoratfa la conducta del autor, en cambio, si éste supiera con anteriondad del padecimicnto
su victima, entonces, su juicio de probabilidad sobre la posibilidad de provocar su muerte
decididamente distinto al de la mayotia, y pot ello su conducta desde una perspectiva #x 4

debe valotatse en la mistna medida, apareciendo como altamente peligrosa para la vida.

Lo mismo vale para el supuesto del sobrino quien regala al tio rico un billete de avién pats
de vacaciones a Canciin, si el sujeto sélo tiene la esperanza de un posible accidente aéreo y
poder heredat, como ¢l juicio de probabilidad de que esa conducta provoque el resulta
desde una perspectiva ex anfe, es muy remota de acuerdo con las estadisticas de accider
aéreos, no podtd consideratse como una conducta de riesgo de lesidn de un bien juric
tutclado y por tanto ¢l conocimiento que lo sustenta no serd ni de dolo ni de culpa.

obstante, ¢l juicio de probabilidad serfa otro si el sohrino sabia que en ese avion habia =

instalada una bomba por un comando tetrorista y que hatfa explosion precisamente duranm
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vuelo a Canciin, en cuyo caso si se puede sostenet el conocimiento doloso de lesion del bien

jutidico vida e imputar su comisién a titulo de dolo™.

De igual forma quien invita a su competidor cometcial a tomat ¢l té en casa para llegar 2 un
acuerdo sobre ¢l precio de un producto, con la esperanza de que al subir las cscaleras el
competidor se resbale y muera, lo cual ocurre, su conducta no serd imputable al tipo objetivo
porque invitar a otro a toma el té en casa, de acuerdo con los conocimientos generales, no
genera un peligro 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 llegd hasta las escaletas dejindolas
sumamente resbaladizas, entonces la conducta del anfittidén vuelve 2 entrar dentro de las

conductas imputables al tipo objetivo y ello ha sido como resultado de evaluar los

conacimientos especiales del autor.

Ln este sentido, comparto 1a afirmacion de SILVA SANCHEZ, “la presencia del dolo influye
sobre |a imputacién objetiva, de manera que, dado un siesgo que un hecho no doloso 10 setia
suficiente pata la imputacién del resultado, cabe que concurriendo dolo, ese mismo fiesgo si

3326

pueda résultar suficiente para la imputacién del resultado™, aunque esta formulacién la realizé

N

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 consideracién. Digo que los conocimientos

especiales <<pueden>> dar lugar 2 habilidades especiales porque ello no siempte es asi. Por

% Cfr, MIR PIUG, Sattigao. Derecho Penal (p.g.) pag. 228-229.
% SILVA SANCHEZ, José Matia y Otros. Sistema de casos... pg. T3.
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cjemplo, un sujeto puede tener muchos conocimientos sobre artes masciales: posicio
bisicas; formas de defensa y lucha; nombres de las llaves, cte. sin embatgo, cllo
necesadamente presupone que ¢ pueda aplicar esos conocimientos, pues puede traarse de
lector aficionado pero no de un karateca en el sentido real. Por el contratio, quien 1o $
conoce de las artes marciales, sino que ademas las practica, en ese momento sus habilida

sustenntadas cn conocimientos especiales, deben ser romadas en consideracion para estable

el peligro que puede penerar con su conducta el cual es mis elevado que el de la generalidad

Por otra parte, mientras que los conocimicntos especiales suponen que ¢l sujeto puede en
juicios de probabilidad més certeros a los de la mayoria, existen conocimientos que el sujeto

puede poseer: conocimientas potenciales.

c) CONOCIMIENTOS POTENCIALES

Asi como los juicios de probabilidad se sustcatan en conmocimientos ontoldgicc
nomoldgicos generales que se pueden imputar al autor por ser del dominio de todos, p=
contratio, cs opinién dominante excluir los conocimientos potenciales, s decir, aquellos g
sujeto no tenia ni debia tenet en el momento de realizar su conducta, por 1o cual no =

prever, conforme a un juicio de probabilidad genetal, el resultado. De esta guisa, no se pm
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considerar que obta dolosamente quien ignoraba las consecuencias de su acto ¢wando no

<debié> ni <pudo> sabetlas?,

Sobre el particular ya MEZGER habiz manifestado: “el resultado no es adecuado cuando el
curso causal realmente producido eta totalmente imprevisible pata el juicio normal del hombre
en el momento de realizarse el hecho, o de tal manera imptrobable, que su posibilidad aparece

irrelevante para Ia conducta prictica del hombre notmal en la vida de relacién™.

Lo antetior explica por qué se debe tomar en cuenta el mundo drcundante 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 comiin. Me explico con un ejemplo, en algunas antopistas alemanas no existe limite
de velocidad, sin embargo, durante las nevadas invernales, los conductores saben que deben
extrernar sus precauciones al miximo pues, sobre todo, cuando la superficie estd helada
{Glatteis) es dificil frenar y controlar el auto, de tal suerte si un conductor alemdn causa un
accidente al no poder frenar debido a que Iz capa de hiclo le impidi6é frenar y disminuir la
velocidad de 100 km/h con la que conducfa, no e seria vilido el argumento de que en esa
antopista no hay limite de velocidad y por tanto no viold deber de cuidado alguno. Dicho
atgumento no le es vilido porque la permisién de conducit con velocidad sin limite, en
determinadas autopistas, estd supeditada a lo establecido por el parigrafo ptimero de las reglas

genetales del Cédigo de Cireulacién, el cual ordena a los conductores prudencia permanente y

7 Cr. WELZEL, Hans. Derecho penal alemdn. pig, 87; MUNOZ CONDE, Francisco. Teoris generat del delito
p- 61. En contra, PLATZGUMMER.
# MEZGER, Edmund. Tratado... T. k. pags. 235-236.
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¢l cuidado de los demds, realizando la conduccién de tal forma tal que no provoquen dad

peligto o perturben a los demds, & menos que cllo fuese inevitable segin las citcunstancias®.

En cambio, el conocimiento exigible a un conductor en Alemania de extremar s
precauciones al maximo cuando la superficie de la catretera estd helada, puede no setlo para v
conductor en México, asi, si por ¢ fenémeno climético: el nifio, llegara a caet una fuet
nevada en México y durante el ptimer dia un conductor provocara un accidente al conduci

vehiculo 2 70 km/h en una zona en la cual ¢l limite estaba fijado en 80 km/h, pero la supefic
gélida le impidié frenar a iempo y controlar su vehiculo causando dafios y lesiones. Si

llegara a comprobar que cn condiciones de lluvia, de las cuales si que se conoce en México,
conductor habria podido frenar y evitar el accidente, entonces su responsabilidad queds
excluida porque su conducta no esti deatro del radio de prohibicién del tipo objetivo y &
conforme a que no se le podia exigir conocitmicentos que en su mundo citcundante no pos

adquitit (conocimientos potenciales).

2. CONOCIMIENTOS NORMATIVOS DEL TIPO OBJETIVO

A la pregunta dqué debe conocer el autor en tipos bisicos como el de homicidio? se pu-

respondet con gran facilidad, pues basta con que el sujeto sepa que esti prohibido privar d

» Suassenverkchrs-Ordnung.
Allgemeine Verkehestegeln
Pgfo. 1. Grundregeln, Die Teilnahme am Steassenverkehr erfordett standige Vorsicht uad gegensertige Riiclsi=
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vida a otro, En este sentido, el conocimiento de los elementos normativos representa mayores
problemas en compatacién con el conocimiento de los elementos desctiptivos, Pues, es mas
ficil que el hombre medio tenga conocimiento sobre la prohibicion de privar de la vida a otro
que saber quién, a efectos de responsabilidad penal, tene la calidad de servidor publico o qué
se debe entender por ajeno, falso, documento o lascivo, todos ellos son conceptos que
requieren de un conocimiento mds elaborado dado que requieren de unz comprensin

espisitual®,

Desde el de;mbdnﬁmto de los elementos normativos por MAYER™, su existencia se ha ido
reforzando cada vez mis al grado de llegar 2 Ja conclusidon de que incluso aquellos elementos
considerados como putamente descriptivos, tienen también un contenido notmativo. Por
ejemplo, la determinacion de la muerte a efectos penales no cortesponde al concepto de
muette bioldgica, sino que ha ido cambiando hasta llegar 2 su determiné&én a partir de

ctiterios biolégico-normativo-valorativos™,

Posteriormente Etik WOLF desaerolld este planteamiento hasta el extremo de sostener que

incluso el mismo concepto de ser humano o de cosa requieren de un juicio notmativo que se

b

debe realizat en el tipo®,

Jeder Verkehssteilnehmer hat sich so zu vethalten, dass kein Anderer geschidigt, gefilirder oder meht, als nach
den Umstinden unvermeidbar, behindert oder beldstige wird. .

¥ Cf. ROXIN, Claus. Derecho Penal.. esp. Pig. 306, En el misma senddo ¢ff, ISLAS DE GONZALEZ
MARISCAL, Otga, “E! dolo..., esp. Pags. 38-40,

3N Vid. Supra. Cap. Pro. IIL A. 3. 8} 1).

3 Sobre esta problemética. Cfr. DIAZ ARANDA, Enrique. Dagmdtica del sutcidso... esp. Pags 119-124.

B Cf. ROXIN, Claus Derzcho penal... pig. 282.
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Hoy en dia sc considera que no existen elementos normativos ni descriptivos putos, pues
mismo elemento normative puede requerit, para su constatacion, de un substrato descript
“as, pot cjemplo, una injutia no es recenocible con la sola teproduccion de un juicio de va
socal, sino que requiere también la comprobacion cognitiva de un proceso aclstico o de

fijacion en un objeto™,

De todas formas, se siguc manteniendo la separacion entre elementos descriptivos
normativos a efectos didacticos, teniendo siempre presente que en la mayoria de los elemen
del tipo objetivo cstin presentes ambos y pata su distincion se puede atender a lo establec
por ENGISCH, para quien los elementos normativos son aquellos “que sélo pueden

tepresentados y concebidos bajo el presupuesto logico de una norma™”

por ejemplo: aje
buenas costutnbres, reprobable, injura, etc, son elementos que requieren acudit 2 una nos
juridica o social para determinar su significado y, en consecuencia, deben ser considera.
como clementos normativos. Sin cmbatgo, no importa tanto la separacion entre elemer

descriptivos y normativos porque la mayoria de tipos los entremezclan dominande en alg

casos el elemento normativo y en otros el descriptivo™.

Conforme a lo anteriot, patz constatar el conocimiento de los clementos normativos del

basta con que el sujeto “tenga conocimicnto de la especial significacién y funciéa que po=

en la vida social los hechos designados con tales conceptos”™”

¥ ROXIN, Claus. Derecho penat.., pag. 307.

15 el Aukor citado, Mezger (Festsehriff). 1954, Cita en ROXIN, Claus, Derecko Penal... pag, 307,

% En este sentddo, g ROXIN, Claus, Derecho Penal... esp, Pig. 307

3 Cfr, WILZEL, Hans. Derecho penal alemsein.csp. pigs. 90 y sigs, Mds tarde FRANK disiniié al considerar qu
suficiente con que el sujeto, en el momento de la accién, haya peasado, ¢n el sentido de reflextonado,
resultado, mienttas que los restantes clementos consnrutivos det upo, debe habetlas conocdo o sal=

FRANIK. Ayfban des Sehuldsbegrefi, 1907, p. 29 cita en DIAZ PITA, p. 56.
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3. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL CONOCIMIENTO

4) ¢SE REQUIERE DEL CONOCIMIENTO DE TODOS LOS ELEMENTOS

DESCRIPTIVOS Y NORMATIVOS ESENCIALES Y ACCIDENTALES DEL TIPO?

Existen tipos cuyos elementos son més complejos y el analisis de su comisién dolosa da lugar 2
la pregunta ¢se requicte del conocimiento de todos los elementos del tipo o sélo se requiere el

conacimiento de los elementos esenciales?

Un sector de la doctrina sostiene que €l dolo debe abarcar el conocimiento de <<todos>> los
elementos del tipo objetivo, tanto los esenciales como los accidentales. Si esto fuera asi la falta
de un elemento esencial o accidental excluiria el dolo, sin embatrgo, ello no es asi, pues s6lo la
ausencia de un clemento esencial da lugar 2 la aplicacién de las reglas del error de tipo, segin
las cuales si el ertor es vencible podemos attibuirlo a ttulo de culps, siempte y cuando el delito
acepte dicha forma de comisién, o dejarlo impune si el error es invencible. En cambio, la falta

de elementos accidentales no impide la fundamentacién del tipo doloso base®.

#Cfr, BELING, Ernst von. Erguema... esp. pp 82 y ss. En contra GOMEZ BENITEZ quien considera que se
deben conocer <<todos>> los elementos del tipo. Cfr del autor citado. Teorfa suridica... esp. pp. 205 y ss.



198 CAPITLLO SEGUNDD; CONCEPTUACION DEL BOLO

Iin efecto debemos tener presente que de los elementos esenciales depende la existencia d
delito, al paso que los accidentales sélo determinan la concutrencia de la agravacién o
atenuacién del delito base. Por ello ¢l desconocimiento de los elementos accidentales «
excluye 1a tipicidad dolosa de fa conducta, pues como he sefialado, dicho desconocimiento s6
se refiere a circunstancias genetales (clementos tipicos accidentales) o bien cireunstanci
modificativas de la responsabilidad crminal (circunstancias atenuantes o agtavantes), De es
guisa, el desconocimiento de una citcunstancia general solo conlleva a la subsuncién de
conducta en otro tipo penal, por cjemplo, si el autor dispara a otro, ticne el conocimiento ¢
que esti cometiendo un homicidio, pero si el muerto resulta ser su progenitor, lo cu
desconocia, €3¢ desconocimiento afectard el titulo de imputacién de parricidio para subsumis
conducta en ¢l homicidio o en todo caso, seglin la cortente docttinal que se siga, un concur

de homicidio tentado con un particidio imprudencial.

Sutge un problema interesante geudl serd el titulo de imputacién si el dolo no abarca element
accidentales del hecho tipico? No podemos acudir a las reglas del error de tipo, segin las cua”
si el error es vencible podemos atribuitlo a ttule de culpa, siempre y cuando el delito acep
dicha forma de comisién, o dejarlo impunc si el ercor es invencible. Como dije antes, c=
reglas no son aplicables porque sigue presente el dolo sobre los etementos esenciales y ello

suficiente para fundamentat el tipo doloso base,

En resumen, desde BELING sc ha puesto de manifiesto que no se puede exigir al sujero acti
el conocimiento especializado de un tipo penal como lo serfa pata un abogado, por ello s6lom
requiere del conocimiento de las <<drcunstancias del hecho>> que contemplam

juridicamente, reproducen la imagen de la descripcion tipica,
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b) CONOCIMIENTOS ACTUALES Y ACTUALIZABLES

Inicialmente el elemento intelectual sélo comprendia “el conocimiento actual de todas las
circunstancias objetivas del hecho del tpo legal™ esta es la llamada <<consciencia actual>>
que consiste en la representacion, percepcién o pensamiento del agente sobre las
<circunstancias> y las <consecuencias> de su actuar, por ejemplo saber que se estd

240

disparando contra un hombre al realizar la accién homicida™ o que la persona con que se

tiene copula es menor de 18 afios en ef delito de estupro.

Conforme a 1o aqui sostenido, el conocimiento requerido por el dolo en la <<consciencia
actual>> del autor requiere slo de las <circunstancias™ y las <consecuencias> que
previsiblemente tendrd su comportamiento. Siguiendo a FRANK "es suficiente con que el
sujeto, en el momento de Ia accidn, haya pensado, en el sentido de reflexionado, en el
resultado, mientras que los restantes elementos constitutivos del tipo, debe haberlos conocido

o sabido""

Todo lo anterior supone un conocitiento genetal sobre una prohibicién de realizar cierta

conducta, ¢l cual esta presente de forma consciente tanto en el momento de planeacién como

WELZEL, Hans. Derecho peal alemdn. pag. 78.
¥ . MEZGER, Edmund, Tratads... T. IL esp. pig. 98



200 CAPITULO SEGUNDO; CONCEPTUACION DEL DOLO

en el de cjecucion de [a conducta. Empero, actuaimente también se incluyen los conocimie
actualizables, es decir, aquellos que pese a no estar presentes en el momento de realiz:
acci6n, i son conocidos por ¢l autor porque se encuentran en el co-consciente, esto sign
que of autor no necesita estar pensando micentras toba los faros de un coche que esa cond
estd probibida, puesto que ese conacimiento esti en su co-consciente y podia actualizarse,

lo cual no podra alegar vilidamente que en ¢se momento no pensd en dicha prohibicién.

Cabe aclarar que la calificacién jutidica errénea de los hechos en cf entorno social del auto
es trascendente para la integracién del dolo. Peto si lo es cuando impide la comprensién ¢
esfera del profano, por cjemplo, cuando cree errdneamente que un objeto le es propio sie

de acuerdo con Iz ley, ajeno.

¢ CONOCIMIENTO DE 1L0OS ELEMENTOS QUE FUNDAMENTAN

IMPUTABILIDAD

No se requicre para fundamentar ¢l dolo que el sujeto conozca o desconozea su pe
itnputabilidad, en este sentido, ¢l sujeto que dispara contra otro con la intencién de m=
creyendo que su minotfa de edad le hace inimputable, siendo que en la tealidad es impum

por haber cumplido los dieciocho afios establecidos en el Codigo Penal Mexicano, cse

# FRANK Awfban des Schuldshegriffs, 1907, p 29, cita en 1JAZ PITA, p. 56. Mas, para WELZE
conocimicato debe set "real, presente y acual” en el momento de la comisién del hecho, WELZEL Das =
Strgfrecht. 11a ed. Berlin, 1969, pp 60y 145
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sobre su edad no excluye su conducta dolosa™ y, cabe decir que tampoco podrd ser

considetado como un supuesto de error de prohibicidn.

Dicho sea de paso, ampoco se tequiere para sustentar el dolo el conocimiento de las

condiciones objetivas de punibilidad®.

B. VOLTITIVO

El contenido de la voluntad como elemento del dolo es el punto més controvertido™.

De acuerdo con la concepcidn sicoldgica de la culpabilidad propia del sistema clisico, esa
voluntad debia set la de provocar un resultado tpico y antijuridico. Con la inclusién de
elementos normativos en la culpabilidad por el sistema neoclisico sutgieron los primeros
problemas de la voluntad como elemento rector del dolo, pues ya no era tan trascendente el
nexo sicolbgico entre el autor y el resultado antijuridico sino la valosacién normativa sobre ¢l
reptoche que se podia realizar al autor por su conducta. De todas formas, el dolo mantuvo su
componente sicoldégico y, aunque atenuado en su importancia, la voluntad siguid
desempefiando su funcién de elemento que abarcaba tanto la conducta como la provocacién

de un resultado tipico y antijuridico.

5 Cfr, MEZGER. Edmvnd. Trasado... T. 1. esp. pigs. 98-99.

# - MEZGER. Edmund. Tratads... T. 1L esp. pig. 99. En el mismo sentido (. MIR PUIG, Santago. Derecho
Pewal (parte general). Fsp pig. 240

# En este senndo ¢ ROXIN, Claus. Derecbo Penal... phg. 415, nota 1.
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1l problema sc planted de otra forma a partir de la teoria final de accion, pucs concebido ¢

> 1a voluntad

dolo como “la voluntad de accidén orientada a la realizacion del tipo de un delito
perdfa su, hasta entonces, tradicional sentido de do/us malus porque ya 10 era el querer realiza
una conducta con un tesultado tipico y antijuridico, sino que era suficiente con que el auto
dirigieta su conducta con la voluntad de realizar un resultado tipico. De tal suerte que si es
resultado tipico, por ejemplo, privar de la vida a una persona, estaba ampatado por una caus:

de justificacién como la legitima defensa, cllo era irrelovante pata sostenet Ja existencia de un

voluntad dolosa de realizar tanto la canducta como el resultado tpico.

L} problema de fa teotia final radico en la inclusion del resultado como elemento de |
voluntad dolosa, dado que ello presuponia el haberlo previsto como fin de la conducta, com

una consecuencia necesatia ¢ como un resultado concomitante.

Empero, el autor puede desarrollar vna conducta y no necesatiamente haberse representac
uno o varios tesultados tipicos, los cuales suceden después de su actuar. Esa falta de previsiC

exclufa la voluntad como factor de direccién de procesos causales y por tanto el dolo del auto-

En contrapartida, puede ser que cl autor se haya representado ef resultado y, pese a ello, =
quiera, es mis repudie que ello suceda y con esa esperanza actiie, resultando que ese resultam

no quetido o deplorado se vetifica en la realidad. En cstos supuestos el sistema finalista volw

45 \WELZEL, Hans, Derechs penal alenwdn. pag, T7. In el mismo seatido, ¢ ANTQLISE], Francasco. Manyat...
Pips. 243-246.
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a tener dificultades para establecet cuindo estamos ante un supuesto de dolo eventual y

cuindo ante una culpa consciente.

Para solucionar los problemas anteriores se debe acudit a un concepto de voluntad
funcionalista para el cual parto de los siguientes interrogantes ¢la voluntad dolosa abarea tanto
la realizacién de una conducta como el provocar un resultado tipico? o chastari con querer

realizar una conducta peligrosa para un bien jurddico mtelado para integrar la voluntad dolosa?

1. ¢QUERER LA CONDUCTA Y EL RESULTADQ?

Si Ia voluntad consiste en la <<determinacién de realizar una conducta>>, la direccidén que el
autor da hacia la consecucién de un resultado que posteriormente se verifica setvird para
determinar la existencia de un dolo directo de primer grado, pero si ese resultado no se vetifica
0 se provocan otros no previstos ello no afecta la constatacién de la voluntad y sélo dard lugar

a la ubicacién de esa voluntad deatro del dolo ditecto de segundo grado o del dolo eventual.

De acuerdo con lo anterior podemos empezar por desentrafiar a qué se refiere el legislador
penal mexicano cuando se refiere a la conducta dolosa como aquella en la cual el sujeto activo

quiete o acepta ¢l resultado tipico.

Al hacer referencia al querer o aceptar el legislador penal mexicano no sélo abatca en el dolo a

la voluntad en el sentido de <<querer el tesultado tipico>> <<desear>> <<persegunir>>
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<<aptobar>> o <<consentir con agrado™> sino también quien acepta, aunque sea
disgusto, En otras palabras, también obra dolosamente quien se conforma o se resigna e
llevar adelaate la conducta que, estadisticamente y de acuerdo con el prondstico concreto

autor, probablemente puede causar el resultado™.

Por ello, los términos querer o acepiat contenidos en el art. 9 del C.pm. se deben interprel
como un comportamiento humano voluntario, entendido como voluntariedad general g
implica 1a no concurrencia de algunas de las causas de ausencia de conducta, por ejemg
suefio o sonambulismo®, §i dicha <<voluntaticdad general>> del comportamiento s¢ suma
<<conocimiento de la realizacién del hecho tipico>>, entonces estaremos ante una condu:
tipica dolosa y no se requicre acreditar la existencia de una actied interna de des

aprobacién, consentimiento o aceptacién del resultado.

2. LA INDEMOSTRABILIDAD CIENTIFICA DEL QUERER

La voluntad como elemento del dolo, con independencia de los clementos que la conform

enfrenta un grave problema: su indemostrabilidad cientifica.

SCRWELZEL, Hans. Derechs penal alewdn, esp. pags. 80 y sigs; MIR PUIG, Santiago. Derecho penal... esp. pags
y sigs. i

¥1Sobre el coneepto de conducta voluntaria, Cfr. JIMENEZ HULRTA, Marmano. Panerama del debte (reseliven -
sane pondugta. México. Tmprenta Universitana. 1950. pags. 11-22; PORTE PETTE CANDAUDAP, Cele—
Apuntamientos de fa parte general de Derecho penad. 1, Undécima edicidn, México Ed. Pormia. 1987, pégs. 317-330—
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Lo realmente quetido por el sujeto activo, como afirma MUNOZ CONDE: “nadie, salvo la
propia persona de cuya subjetividad se trata, puede <<saber con certeza>> cuil es su exacto
contenido, Cuando se dice, por cjemplo, que alguien actio con dolo, se estd, en realidad,
presumiendo que, dadas las circunstancias y datos que concurrfan en el caso en concreto, el
sujeto sabia lo que hacia y queria hacerlo; pero lo que el sujeto realmente sabe o quiere, nadie

puede conocetlo, sino todo lo més deducitlo”™®

Efectivamente las cuestiones sicoldgicas son indemostrables cientificamente, de ahi que la
patte subjetiva del tipo observe hoy en dia una creciente intromisién de conceptos puramente

normativos desplazando a los sicolégicos.

Sobre el particular, la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 14 de junio de 1991
establece: “el elemento subjetivo no se exteriotiza de la misma forma que el objetivo. Ha de
deducirse del comportamiento extetno, es decit, de las citcunstancias que anteceden, rodean y

siguen al acontecer delictivo configurindolo™

De este guisa, la existencia del componente volitivo se determina en funcién de las
circunstancias objetivas que rodean al hecho las cuales, sumadas 2l elemento cognitivo, lo
hacen insoportable pata €l Derecho penal y legitiman su punibilidad a dtulo de dolo

manteniendo }a orientacidn de un Derecho penal de prevencion general.

# Prologo del Autor citado en: DIEZ RIPOLLES, José Lus, Los elementos subyetivos del delite (bases metodoligicas).
Valencia, Espafia, Ed. Tirant lo blanch. 1990, Pdg. 10.



206 CAPITULO SEGUNDO: CONCEPTUACION DEL DOLO

Lo desarrollado hasta aqui ha puesto de manifiesto Ia necesidad de recurrir a la perspectiva ¢
ants, de 1a concepcidn de ésta y sus diferencias respecto a la petspectiva ex pas? paso a Gupatty

a continuacton,

III.  LAPERSPECTIVA EX ANTE Y EX POST

La valoracidn ex anfz consiste en realizar un cjetcicio metal en ¢l cual quicn ha de evaluar, pr
¢jemplo el juez o el Ministerio Péblico, se debe colocat en ¢l momento previo a Ia realizacic
de la conducta del autor pata tomar en cucnta ¢l fin del autor, su plan, contexto circundans
los medios con los que contd, conforme a ello se podri realizar un prondstico sustentado -
un juicio de probabilidad general {conocimientos nomolégicos y ontoldgicos) sobre el pelig

que encerraba esa conducta para cf bien juridico,

A diferencia de la valoracién ex ante se encuentra la perspectiva ex post, ésta consiste en
valoracién realizada sobre los resultados provocados por una conducta, ya no se trata de
prondstico sobre cudles podrin ser los resultados de dicha conducta (perspectiva ex ante) s

de cudles fueron tealmente esos resultados (ex poss).

Atento 2 lo antetior, mieatras que fa valoracién ex ante supone el empleo de un conocimicm

ontolégico de una conducta y conforme a ella un prondstico sustentado en los conacinmiens
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nomolégicos, en la perspectiva ex post ya se sabe cudl fue ese resultado y por tanto los

conocimientos empleados son ontoldgicos porque recaen sobre hechos consumados®.

Asi, por ejemplo, en €l caso del sujeto quien da un pufietazo a su victima quien al ser
trasladado al hospital muere al colisionar la ambulancia con otro vehiculo. De acuerdo con una
valoracion ex anfe no puede ser considetado como causanie de una muerte aunque la
valoracién ex pos? de los procesos causales asi nos lo indique y no lo es porque desde una
perspectiva ex anfe ¢l dar un pufietazo no aparece como causalmente adecuada para provocar la
muerte detivada de un accidente de ambulancia. A ello claro se podrian agregar los criterios

dados por la teorfa de la imputacién al tpo objetivo.

Lo mismo sucederd en los supuestos de condiciones especiales del sujeto pasivo, como setia el
supuesto del hemofilico quien muete a consecuencia de ba hemorragia sanguinea provocada
por la herida causada por el pufietazo. En ese supuesto como la mayotia de los setes humanos
no son hemofilicos el juicio de probabilidad desde una petspectiva ex an# es que el sujeto
activo no pudo tener el conocimiento de un resultado de muerte al realizar su conducta y por
tanto queda excluido el conocimiento doloso de un delito de homicidio, aunque subsiste ¢l de
lesiones. Empeto, como he dicho, el juicio de ptobabilidad serd otro si el autor tenia

conocimientos especiales sobre las condiciones especiales de la victima: hemofilia.

Por ello el juez una vez que conoce del hecho (ex post) debe colacarse mentalmente en el lupar

del autor (ex ante) para establecer un prondstico sobte las capacidades del autor al momento

de tealizar a conducta®.

4 (fr. MIR PUIG, Santiago. Dereche Pental (p.g.). pig, 216.
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Por lo anterior, FRISCH manificsta que el dolo se reficre tnica y exclusivamente a la <<pat
externa de 1a conducta>> no abatea ¢l resultado ex poss, particularmente en los delitos «
resultado, si quisiéramos incluir el resultado ex post dentro del conocimiento del tipo objeti
tendrfamos que preguntarnos ¢como podemos constatar un conocimicnto ex anle de
resultado gue se verifica ex posf Para decirlo en otras palabras ¢ccémo se puede pedir al suje
que conozca €l resultado antes de emprender su accidn si sera hasta después de realiza
cuando 1o sepa? A ello sc debe suma que el sujeto activo no siempre se plantea si su condus
producir el resultado delictivo. En conclusién el dolo no abarca el conocimiento del resulta

ex post.

1V, CLASES

A. DOLO DIRECTO DE PRIMER GRADO Y DOLO DIRECTO DR SEGUNE

GRADO

La doctrina ha distinguido tres clases de dolo, a saber: dolo ditecto de primer grado, tamB
llamado dolo ditecto; dolo directo de segundo grado, también denominado dolo indirecto —

dolo eventual.

% Gfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal... esp. Pag. 360.
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De acuetdo con ROXIN el dolo directo de primer grado se puede asimilar con lz intencion y
“bajo ¢l concepto de intencién o propdsito cae lo que el sujeto persigue; por el dolo directo (de
segundo grado) son abarcadas todas las consecuencias gue, aunque no las persigue, el sujeto
prevé que se producirin con seguridad; y con dolo eventual actia quien no persigue un
resultado y tampoco .lo prevé como seguo, sino que sélo prevé que es posible que se

produzca, pero para el caso de su produccién lo asume en su voluntad™'.

En Hspafia MIR PUIG ha expuesto con gran claridad las diferentes clases de dolo,
presentando simultineamente los problemas que ofrecen:

“a) Ea el dolo directo de primer grado el autor petsigue la realizacién del delito. Por eso se
designa también a esta clase de delito como <intencién>. En cambio, es indiferente en el: 1)
que el autor sepa seguro o estime s6lo como posible que s¢ va a producir delito; 2) que ello sea
el tinico fin que mueve su actuacién; el delito puede <perseguirse> sélo como medio para
ottos fines, y seguird habiendo dolo ditecto de primet grado.

b) En el dolo directo de segundo grado el autor no busca Ia realizacidn del tipo, pero sabe y
advierte como seguro (o casi seguro) que su actuacion dard lugar al delito. Aqui el autor no
llegz 2 <perseguir> la comisién del delito, sino que ésta se le presenta como consecuencia
necesatia (o pricticamente necesatia). Peto no bastatfa un <saber> no actualizado en la
consciencia del sujeto: no bastarfa un saber olvidado o del que no fuera consciente &l sujeto al
actuaf,

Ejemplo: Bn 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 tenia ningin

5V ROXIN, Claus. Dereche Peral.. pag. 415.
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interés en causar la muerte de ninguna persona, sabia que ello setia inevitable, porque hal
tripulacidn a bordo.

éDeben incluirse también en el dolo directo de segundo grado las consecuenc
necesatiamente unidas 2 la consecucién de una meta que se persigue pero que no es segura,
se alcanza dicha meta y con clla  sus consecuencias necesarias?  Aunque agui |
consecuencias no son seguras, puesto que dependen de una meta incierta, como el aut
persigue esta meta a conciencia de que conlieva a aquellas consecucncras, éstas han

considerarse sin duda abateadas por la voluntad, Sin embargo, no puede decirse ni gue
sujeto las persiga (dolo de primer grado) ni que sepa seguro o pricticamente seguto que van:
tener lugar (dolo directo de segundo grado). Se trata, en putidad, de un caso de dolo eventua’
¢} Si en el dolo directo de segundo grado el antor se representa el delito como consecuers
inevitable, en el dolo eventual {o dolo condicionado) sc le aparece como resultado posi
(eventual), En esto hay acuerdo en la doctrina. Pero las opiniones se separan profusament
1a hora de precisar este punto de pattida, de modo que sea posible distinguir ¢l delo event
de la culpa consciente (modalidad de imprudencia). Como se verd al estudiar el ©
imprudente, esta clase de culpa supone también que el autor sc representa el delito co

posible. Nétesc, pues, que €l dolo eventual y [a culpa consciente parten de una estrict
comiin que hace defectuosa su neta difercnciacion: A) en ninguno de ambos conceptos

desea cl tesultado; B) en ambaos reconoce el autor la posibilidad de que produzca el resultade

Las citas anteriores aclaran suficientemente las difereates clases de dolo y su problemitic=

cual se soluciona, en los supucstos de dolo directo de primer grado y de dolo directe=

32 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal..
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segundo grado, con los desarrollos del concepto v elementos del dolo. Queda pendiente el

dolo eventual..

B. DOLO EVENTUAL

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Desde la apaticién del libro de FRISCH “dolo y riesgo” en 1983%, la dogmatica
contempotinea ha dedicado importantes esfuerzos para desarrollae critetios que permitan
determinar si un supuesto es de dolo eventual o de culpa consciente. La trascendencia prictica
de establecer nftidamente dicha fronterz radica fundamentalmente en la pena que se impondri

al sujeto activo del delito.

Por cuanto hace a las cuestiones dogmiticas, la problematica de los supuestos de dolo eventual
inicia desde €l mismo concepto general del dolo, pues si este abarca tanto el conocimiento
como la voluntad de realizar una conducta de riesgo para el bien jutidico tutelado ¢acaso no

serh eso mismo lo que identifica a 1a culpa consciente?

3 ¢fr. FRISCH, Walfgang, “Vorsatz wnd Rusiko {Grendfragen des ratbestandsmiafligen Verhalten und des
Vorsatzes, Zugleich ein Beitrag zur Behandlung aullertatbestandlicher Mopglichkeitsvotstellungen).  Beilia,
Alemania, Carl Heymanns Verlag K.G. 1983. 545 pigs..
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Pot cuanto hace a los problenas pricricos, éstos no s6lo se refieren a la importante reduce
de pena cuando sc imputa un resultado a titulo de culpa consciente y no de dolo eventual, ¢
que ademis en legislaciones penales cn las coales s¢ adopta ¢l sistema de numerns clansus, €O
se dispone cn el pfo. 2° del ast. 60 del C.p.m., la imputacién de una conducta a titulo de et
conscicnte puede derivar en su impunidad si dicho supuesto no estd dentro del listado

delitos culposos.

Asi, una misma conducta, dependiendo de los eriterios aplicados, se puede liegar a SANCIC
con la pena prevista para el delito doloso de que se trate o s6lo con la pena atenuada pre

para su comisién culposa o incluso quedar impune!

Lo antetior pone de manifiesto que el desarrollo dogmitico del dolo eventual requiere de
amplia investigacion que sobrepasa los limites de la presente obra, en la cual se busca esclas
una cuestién previa: la dogmitica general del dolo, desde su evolucion hasta su conceptuz

y su aplicacion a la legislacion mexicana,

Pesc 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 exposicién de dicha ternm

con la advertencia de que sélo constituye una primera aproximacién®.

51 De todas formas esta aptoximacién, se puede complementar con otro de mis tabajos Cit. DiAZ AR
Ennque. ., Teorias del dolo eventual® en Crminalia. N 2, afto LXIII mayo-agosto. México D.F. BEd. Porni=
Pags. 47-64.
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Para establecer los ctiterios de diferencia entre las conductas doloso eventuales y las realizadas
con culpa consciente se han elaborado las llamadas teotias cognitivas y las teorias volitivas, de

las cuales paso a ocupatine,

2. TERORIAS

a) TEORIAS VOLITIVAS

Llevado mis all4 los planteamientos hasta ahota realizados sobre lo que se debe entender por
voluntad®, existe acuerdo en entender que es el <<querer>> empleado en sentido coloquial,
tiene tres rasgos:

- Un factor de orientacién hadia fo inminente

- Un factor que se refiere a lo que se quiere hacer

- Un objetivo que tiene ese querer.

Lo antetior coincide con la definicién dada por el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, €l cual sefiala "la voluntad consiste en la intencién, dnimo o resolucion de
hacer una cosa”. No obstante, la voluntad a la que se refieren estas teotfas no sélo es la
voluntad de realizar una conducta sino la voluntad que abarca, en el sentido de desear el

resulizda, De tal suerte que si el sujeto en el momento de realizar su accidn no desea el posible
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resultado que después se verifica, ello excluiria su obrar doloso cventual y dejatia subsister

solo la culpa consdiente.

Recordemas que el concepto final de accidn enconerd en el dolo eventual su piedra de tog
pues la accion desplegada por ¢l sujeto con el fin de aleanzar vn objetivo va unida
consecuencias que no siempre son reconocidas por el mismo y por tanto no son querid
Luego entonces ¢como es que se le van a imputar al sujcto esas lesiones a bienes juridic
tutelados que se derivan de las consecuencias concomitantes y que no corresponden al objetd

o fin que el autor querfa alcanzar con su actuacion?

Pero sin adelantar juicios, sigamos con el andlisis de las teorfas volitivas, de las cuales las o

conocidas son las del consentimiento y las del seatimiento.

i) TEOR{A DEL CONSENTIMIENTO

Las teorfas del consentitniento afirman, en términos penerales, que para imputar al sujet=
conducta a titulo de dolo eventual debe "no sélo representarse la posibilidad de realizaciér=
tipo sino que, ademds, asiente anteriormente a su realizacion, es decir, aprueba la produc
del resultado o lo acepta”. Asi, para 1a jurisprudencia alemana y la espafiola actia con

eventual quien <<consiente>> en la produccién del resultado, es decit el sujeto ha previss

55 Vid, Supra. Cap. Segundo, IL B.
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probable produccién del resultado y lo aprueba. Por lo que consentimiento es sindnimo de

aceptacién o de aprobacion.

Esta teotia, sin embatgo, hace equivalente el consentimiento en la produccién del resultado
con la finalidad del autor, pero en tratindose del dolo eventual el sujeto no petsipue

ditectamente la consecucién del resultado lesivo,

Ademis, esa mera postura emocional del sujeto en el sentido de aceptar o alejarse de la
produccién del resultado no justifica la aplicacién de una pena mayor porque implicarfa en el

fondo sancionar una conducta intetna,

En este sentido, podemos citar el Amparo en revision 381/95, de 22 de noviembre de 1995, se
establecid: St en el caso el procesado tenfa en mente como posible que al imprimir mayor’
velocidad al vehiculo que conducia, podtia atropellar a alguna de las personas que se
encontraban en el lugar de los hechos, celebrando el resultado de un partido de fitbol, y
causatle lesiones o incluso, l2 muette, tal y como ocurtid; y a pesar de ello el sujeto activo no
renuncio 4 la gjecucién de su conducta aceptando sus consecuencias, debe estimatse que actué
con dolo eventual porque al proceder de la manera en que lo hizo, conodia el resultado y
admitid el tiesgo de su comportamiento, por lo que no puede considerarse su conducta como

culposa.

SNovena Epoca; Tribunales Colegiados de Circuito; Semanatio Judicial de 1a Federacién y su Gacets; T. I,
Diciembte de 1995
Tesis: VI.20.38, P, 517
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En palabras de FRANK "si el autor se dice: suceda as{ o de otra maneta, en cualquier ¢
actiio, su culpabilidad es dolosa™ sc complemente su formula con el postulado aplicable
dolo eventual si €l sujeto dice "si lo que parece probable (es decir la produccion del resulta
lesivo) fuese seguro, no obstante actuaria” mentras que existirda culpa consiente bajo

enunciado si lo que me parece posible fuera seguro no actuaria®

Pero, siguiendo a GIMBERNAT ORDEILG scoémo demostrat que el autor habia preferido
resultado antijuridico producido antes que tenunciar a su comportamiento? cémo demost
un dato que no se da en la realidad, es decir la consciencia del autor, como decir "imaginan
¢l resultado muerte como sepuro, no obstante lo prefiero (o no lo prefiero) antes de

apresado™” Asi, como es imptobable sabet si el sujeto, de todas formas, hubiera preferidc
resultado, el juez sélo puede inferir dicho consentimiento a partir de un estudio

personalidad del sujeto, Jo cual nos lleva a los tertenos del Derecho penal de autor y no de
Detecho penal de culpabilidad por el hecho, donde lo importante es si el sujeto tene cara

delincuente o, en contrapartida, de buena persona.

En efecto, en supuestos como ¢l de los mendigos misos, en log cuales una pareja se dedican
scouestrar nifios para posteriormente mutilatlos y obligarlos a pedir limosna, siendo qu

mutilaciones realizadas legaron a provocat la muerte de esos infantes. La pregunta es s=
pateja debia responder por la muette de los menores a titwlo de dolo eventual o de w

consciente. Conforme 2 las tcordas del consentimiento sdlo podian ser sancionados pe—

STFRANE, "Das Suafgesetzbuch fur das deustsche Reich nebst dem Hinfihrungsgeset2” 18* ed. Tubingen
p. 190.

SBFRANK, "Das Suafgesetzbuch.... " p. 200

PGIMBURNAT ORDEIG, Enrique. "Acerca del dolo eveneual.." pp. 252-253.
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homicidio culposo, pues si dicha pareja se hubiese representado que aquello que parecia
probable fuera seguro (muerte de los menores) evidentemente no realizaria la mutlacién y ello
es asi simple y sencillamente porque un nifio muerto no les servia para pedir limosna, sélo un

nifio vivo y mutdlado.

Estos son los extremos a los que se puede legar con el seguimiento de la teorfa del

congentirmiento,

Pero sigamos a las diferentes teorias volitivas.

iy TEORIA DEL SENTIMIENTO

Por dltimo, la teoria del sentimiento o de la indiferencia, sostenida por ENGISCH 2 partir de
1930, "hay dolo eventual cuando ¢l sujeto o bien aprueba positivamente las posibles
consecuencias concomitantes de su aceién que puedan resultar lesivas para un bien juridico
protegido, o bien acepta dichas consecuencias con total indiferencia"® y, en consecuencia,
desprecio por la preservacién del bien juridico tutelado por el Detecho penal. Pero, este
critetio no sitve de mucho, pues quicn actia con culpa consciente también actia con

indiferencia y, pot otra, si el swjeto actia sin indiferencia ello no necesariamente conlleva 2 la

exchasién del dolo.
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Fsta patece ser la postora en la tesis jurisprudencial: Amparo directo 8935/84. Apolonio Dia:
Aguilar, de 29 de mayo de 1985. Ponente; Fernando Castellanas Tena,

DOLO EVENTUAL. i el activo dispard st arma con la voluniad ditigida precisamente :
realizar una accién antijuridica, al hacerlo sobre una casa con ¢l pleno conocimiento de que s
encontraba habitada, es inobjetable que si se produjo un homicidio, sc realizd ante la presencis
del dolo eventual. Si la més segura consecuencia era la de lesionar o matar 4 alguien que s
encontrara en la casa, ese resultado lo representd el activo por ser efecto normal o de alt:
probabilidad de realizacion, y ante tal situacién debié abstenerse de gjecutar la accién, pero s
por ¢} contrario, ratdficé su voluntad de disparar, asumiendo <<indiferencia respecto de
zresiltado letal finalmente producido™>, el homicidio imputado a titulo de dolo no le viol:

garantia alguna que deba ser reparada en el juicio constitucional.”!

b) TEORIAS COGNITIVAS

Las teorias cognitivas ofrecen la facilidad de constatar o deducir de datos externos

concutrencia del conocimiento al momento en que el autor realiza la conducta. Por ende, pam
estas teorfas no importa cudl es la actitud interna del sujeto frente al hipotético resultado. M
anterior tiene como virtud que "no confronta al sujeto con algo que <<no>> o en cuer—

en el momento de actuar, sino que tienc por cierto algo real, es decir: lo peligroso que al suje=

@ ENGISH, Untersuchungen iiber Vorsaty and Fablassigheit m Steafrechi®, p, 95,
& Séptima Epoca; Primera Sala; Semanano Judicial de la Fedemadn; T. 193-198 Segunda Parte, P. 2t
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le parecia el comportamiento que llevaba a cabo"® Las teorfas cognitivas méas conocidas son Ja

de I representacién y Ia de la probabilidad.

i) TEORIA DE LA REPRESENTACION

La teoria de la representacién parte def elemento puramente cognitivo: la mera representacion
por parte del sujeto de la <<posibilidad>> de que su accibén es adecuada para producir el
resultado lesivo es suficiente para afirmar el dolo. Pero, si el sujeto dene la confianza de que el

resultado, a pesar de su accibn, no se producitd eso es equivalente a la negacidn de su resultado

y excluye al dolo®,

Se trata, pues, de teotias de contenido puramente intelectivo. La cual encuentra graves
problemas al establecer la diferencia entre culpa consciente y culpa inconsciente, pues la
primera requicte necesatiamente que el sujeto haya previsto un resultado, en otras palabras
necesita que el sujeto se lo haya representado y esta representacién también es propia del dolo

eventual, de ahi que SCHRODBER tenga que afitmar que toda culpa es inconsciente.

i) TEORIA DE LA PROBABILIDAD

¢ GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “Acerca del dolo evenwsal”. pdg, 254,
& DIAZ PITA, Maria del Mar. E/ dolo eventual. pig. 90.
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MAYER, quien fue su precursor, sefialaba: "determinar si el sujeto se representa Ia realizaci
prohibida del tipo como posible dependerd de si dicho sujeto se la representa como probable
no"* Asi en palabras de GIMBIRNAT ORDEIG se puede afiomar Ia existencia de de
eventual, [cuando] el agente "<<cuenta con>> la produccidn o concutrencia del elemento «
tipo (la muerte, la edad inferior a los dieciséis atios), cuando ello la parece <<probablc>>"f'5
cambio hablameos de imprudencia cuando “el autor <<confia en que>> no se daré el elemer
tipico"®.

Bl juicio de probabilidad por desarrollat serd tanto general como desde [a probabilid
subjetiva, esta fldma se realizari de forma individualizada seglin las caracteristicas y
capacidades de cada individuo®. 2l jucz debetd, por tanto, tomar en consideracién los heck
objetivos y sus circunstancias que sean susceptibles de ser probadas para determinar si
resultado, desde un juicio de probabilidad gencral aparecia como probable y desde
probabilidad subjetiva del autor, éste se representé la matetializacion del resultado cos

probable.

Por tanto, no basta con que objetivamente aparezca como ptobable ¢l resultado, se requi

ademds, el aspecto subjetivo del autor.

“DIAZ PITA, p. 96.

BSGIMBERNAT, Estrdis.. p. 244

% GIMBERNAT, Estudros... p. 244.

& Del desarrollo de cstos criterios ya me he ocupado, 4 Cap. Segundo, 11, A.



CAPITULO SEGUNDO: CONCEPTUACION DEL DOLD 221

El problema es gcémo determinar el titulo de impuracién cuando la probabilidad no es muy
alta pero tampoco muy baja? ¢como determinat los porcentajes? y ghasta cudl de ellos llega la
culpa consciente para empezar ¢l dolo evenmal? estos son algunos de los interrogantes a los
que no puede dar solucton satisfactotia la teoria de la probabilidad que, ademds, supone una

gtan ampliacion del ambito de los delitos dolosos,

¢) LA TESIS DE ROXIN

ROXIN critica a las teorias volitivas porque sustentan la constatacién del dolo en la actitud del
sujeto frente al resultado. Mientras que a las teotfas cognitivas se les puede criticat que no
resulta suficiente la valoracion realizada por el sujeto sobre el previsible desarrollo de los

hechos.

Asi, las teorias volitivas hacen descansar la menor punibilidad de la conducta culposa en la
confianza que tiene el sujeto de encontrar una salida airosa. Empeto gsetd suficiente esa actitud
del sujeto frente al resultado lo que justifigue la menor penalidad? La respuesta es negativa,
porque al Derecho penal le importa la evitacién de lesiones a bienes juridicos no evitar

actitudes internas del sujeto frente a resultados.

Con respecto a las teotfas cognitivas sl el sujeto valota mal la posible produccién de las
consecuencias accesonias y por ello creyt innecesatio tomatlas en consideracion, eso le salva de

una pena sustancialmente mis grave,
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Las criticas realizadas a las tcorfas volitivas han llevado a un replanteamiento que pasa
reintetpretar €l elemento volitive ya 1o desde la perspectiva estrictamente sicoldgica qu
caracterizaba sino, ahora, desde una éptica normativa. Por ello es que ROXIN considera qu
clemento volitive del dolo se debe entender como <<la decisidn en contra del b
juridico>>. Me explico, cl dolo debe scr entendido como la realizacion del plan del sujeto v
resultado podri ser valorado como dolosamente producido cuando dicho resultado, valots
objetivamente, cumple exactamente el plan del sujeto. Por ello "una diferencia fundames
que separa los hechos dolosos de los imprudentes radica en la comprobacién de si el suj
(siendo indifercnte sus emociones, sus actitudes internas y sus deseos) se ha decidido {siy
adelante) o no (sc absticne) por la realizacién de un tipo penal®. Si ante la posibilidad
produccidn del resuitado el sujeto sc abstienc el Detecho penal cumple con su func
preventiva, pero, si por cl contratio, sc decide por seguit adelante, su accién supone it

contta del biea juridico y, aunque internamente tenga la esperanza en que el resultado nc

produzca, ello no cambia la situacién.

Para determinar concretamente cuindo ¢l sujeto se ha decidido por ir en contra del 1
juridico y por tanto ha actuado con dolo eventual, se toma en cuenta si adoptd las medl
necesarias para evitar el resultado lesivo y, por otra parte, si tomo en setio la posibilidac
provocar ef resultado. Por tanto, si el sujeto <<npe>> tomo Jas medias para evitar el resul

y tomd en serio la probabilidad de lesionar el bien jutidico, entonces se decidi6 a it en cc

de éste y su actuar es doloso,

SDIAZ PITA, Maria del Mar. B/ dols eventucl, pag. 186.



I. LA REGULACION DEL DOLO EN LA LEGISLACION MEXICANA

El dolo ha sido objeto de regulacién jurfdica en la historia legislativa de México, aunque, como
veremos mis adelante, es hasta 1983-84 cuando la discusidn en torno a éste comienza a cobrar
relevancia no por la via de la docttina penal si no como resultado de las reformas de ese afio
pot las cuales se deja de presumir la intencionalidad del delito y se adopta el término “dolo” a
nivel legislativo. La discusidn cobra mayor fuerza a partir de las teformas de 1994 cuando 2
nivel de la Constitucién y de los correspondientes codigos procesales se ordena la ubicacién

del dolo a nivel de tipo. Todo ello vuelve a ser materia de reformas a la Constitucidn en 1998.

1o antetior aconseja una somera referencia a la evolucién legislativa del dolo en los
ordenamientos juridicos de México, para establecer las diferentes lineas de politica ctiminal que

ha adoptado el legislador mexicano a través de nuestta historia.

2.5
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A, PROYECTO DE CODIGO CRIMINAL Y PENAL DI 1851-1852

Ll primer ordenamiento jurddico en la historia del México independiente cn el ¢
encontramos regulado al dolo es el Proyecto de Codipo Criminal y Penal de 1851-1¢

claborado por Antonio Corona, 14 de julio de 1853, en ¢l cual se dispuso:

Articulo 1. Bs delito 1a infraccion voluntatia y deliberada de la ley. La ley se infringe, hacien

lo que ella prohibe, i omitienda lo que ordena’

No obstante, la tedaccién final del atticulo en dicho Proyecto queds en los términos siguient

Articulo 1. Delito es Ja accién 0 omisidn voluntaria que tiene sefialada por la ley pe
propiamente dicha.

Llimense faltas, las infracciones de la ley que deben eastigarse correccionalmente por
autoridad judicial 6 por 1a gubernativa,

Artculo 2, Toda infraccidn de la ley se supone voluntarda, y sujeta & su autor y der

responsables 4 las penas que la misma establece, mientras no prueben excepcion legal’

B. CODIGO PENAL DE 1871

* Cfr. Leper Pengles Mexizanas, I L Pag. 111,
2 Cfr. Leyes Penales Mexdranas. T. L Pag, 189
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Desde Jos trabajos legislativos de elaboracién del Cédigo Penal para el Distrito Federal y
Tertitorio de la Baja-California sobre Dekitos det Fuero Comin y para toda la Repiiblica sobre
Delitos contra la Federacion de 1871, méas conocido como Codigo de Martinez de Castro, se
puso de manifiesto la ideologfa libetal proveniente de la Declatacién Universal de fos Derechos
del hombre y del ciudadano que guid la politica criminal de este ordenamiento®. Y en relacién a
la regulacion de la intencionalidad, ésta no fue discutida por los miembros de la Comision
Redactora de Cédigo penal® y sdlo se hizo referencia a la presuncién de inocencia del acusado
Mmientras no se pruebe la existencia del delito que se le imputa y que él lo cometié" ello con el
fin de evitar la encarcelacién de inocentes y para facilitar la libertad provisional en delitos

levisimos.

Finalmente el Cadigo dispuso:

Articulo. 6. Hay delitos intencionales y de culpa.

Articulo. 7. Llamese delito intencional: el que se comete con conocimiento de que el hecho 61a
omisién en que consiste son punibles,

Articulo. 8. Todo acusado serd tenido como inocente, mientras no se pruebe que se cometié el

delito que se le imputa, y que €l lo perpetrd.

* Cfr. MORENOQ HERNANDEZ, Moisés. “La poliics penal legislativa en Méwco®... esp. Pags. 210-212.
3 Cfy. Leyes Penales Moxdcanas. T. 1. Pigs. 269-274
5 Layes Pestales Mexicanas. 'T. 1. Pags. 332-333.
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Artdeulo 9. Siempte que 4 un acusado se le pruebe que viold una ley penal, se presunird o
obrd con dolo; 4 no ser que se averigiie lo contrano, 6 que Ia ley exija la intencion dolosa pa
que haya delito.

Articulo 10. La presuncién de que un delito es intencional no se destruye aunque el acusac
pruebe alpuna de las siguientes excepciones:

1. Que no se propuso ofender 4 determinada persona, st tuvo en general la intencion de caus
dafio que resultd: si éste fue consccuencia necesaria y notoria del hecho 0 omisién en g
consistiés el delito: si el teo habiz previsto esa consecuencia, 6 ella ¢s efecto ordinario del hecl
U omision y estd al aicance del comin de las gentes; 6 st sc resolvid 4 quebrantar la ley, fue
cual fuese el resultado;

1L Que ignotaba Ia ley:

IIL Que creia que ésta era injusta, ¢ motalmente licito violatla;

IV. Que ertd sobre la persona 6 cosa en que quiso cometer el delito, & que es lepitimo el
quc $€ propuso:

V. Que obré de consentimiento del ofendido, exceptuando los casos de que habla el articm

261%,

€. CODIGO PENAL DE 1929

El Cédigo penal de 1929, mis conocido como Cadigo de Alamsiz, dispuso:
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Articulo 12, Los delitos se dividen en: intencionales y en tmprdencias punibles.

Articulo 13. Se considera delito intencional: el que se comete con ¢l fin de causar dafio o de
alcanzar un beneficio con violacién de los preceptos que informan la ley penal.

Articulo 14, Todo delito se presume intencional, 2 no ser que se pruebe lo contrario, o que la
ley exija la dafiada intencidn para que aguel exista.

Articulo 15. La presuncién de que un delito es intencionat no se destruird, aunque el acusado
pruebe alguna de las siguientes circunstancias:

I. Que no se propuso ofender a determinada persona, si tuvo en general intencién de causar
dafio;

IL Que no se propuso causar el dafio que resultd, si éste fue consecuencia necesaria y nototia
del hecho u omisién en que consistié el delito: si el imputado previé o pudo prever esa
consecuencia por ser efecto ordinatio del hecho u omisidn y estar al alcance del comin de las
gentes; o si se resolvid a violar Ia ley fuere cual fuese el resultado;

1I1. Que ctefa que 1a ley era injusta o moralmente licito violarla;

IV. Que ctefa que era legitimo el fin que se propuso;

V. Que errd sobre la persona o cosa en que quiso cometer el delito, y

V1. Que obréd con el consentimiento del ofendido, exceptwando los casos de que habla e

articulo 2557

D. CODIGO PENAL DE 1951

S Leyes Penales Mexteanas. T. L Pags, 372-373.
T Leyer Penales Mexcicanas. T. 111 Pig. 122
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Con unma enorme influencia de la corriente positivista italiana de corte autoritaric®, el Cédigo

Penal de 1931 en su texto original, establecia:

Asticulo 8. Los delitos pueden ser:

I. Intencionales, y

IL. No intencionales o de imprudencia.

Se entiende por imprudencia toda imprevisidn, negligencia, impericia, falta de reflexidn o de
cuidado que cauge ignal dafio que un delito intencional

Artfeulo 9. La intencidn delictrosa se presume, salvo prueba en contragio.

La presuncién de que un delito es intencional no se destruird aunque el acusado pruebe alguna
de las siguientes circunstancias:

L. Que no se propuso ofender a determinada persona, ni tuvo en general intencién de causar
dafio;

iL. Que no se propuso causar el dafio que resultd, si éste fue consecuencia necesaria y notoria
del hecho u omisién en que consistié el delito; o si el imputado previé ¢ pudo prever esa
consecuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisién y estar al alcance del comun de las
gentes; o si se resolvid 4 violar la ley fuere cual fuere el resultado;

IIL. Que crefa que Ia ley era injusta o moralmente licito violarls;

IV. Que crefa que era legitimo el fin que se propuso;

V. Que ert6 sobre la persona o cosa en que quiso cometer el delito; y

V1. Que obté con el consentimiento del ofendido, exceptuando el caso de que habla el articulo

93’
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En el texto original del Codigo penal de 1931 el elemento volitivo del dolo no importaba, Pues
la intencién del sujeto de causar el resultado se consideraba una presuncitn iure of de iurt, es
decit, no admitia prueba en contrario. De ahi que la fraccién 11 del art. 9 establecia que la
presuncién de Iz intencién de provoca el resultado petmanecta aunque se demostrara que esc

no fue su propésito.

E. CODIGO DE DEFENSA SOCIAL DEL ESTADO DE VERACRUZ-LLAVE DE 1944

Es en el Codigo de Defensa Social del Estado de Vetacruz-Llave de 1944 cuando por primera

vez se encuentra el uso del vocablo <<dolo>> como sinénimo de intencionalidad.

Articulo 6, Infraccién es el acto u omisién que sancionan las leyes de Defensa Social
Atticulo 7. Las infracciones pueden ser:

1. Intencionales, y

I1. De culpa.

Se obra con dolo previendo las consecuencias del acto u omision y queriéndolas; o aceptando

conscientemente la produccitn de las mismas.

8 Cf MORENO HERNANDEZ, Moisés. “Otientaciones del nuevo Anteproyecto .. esp. Pags. 145-146.
® Leyes penales mexicanas. T. ITL. México. Insttuto Nacional de Ciencias Penales. 1979, Pag. 306.
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Se obra culposamente cuando se ejecuta un acto o se incurre cn ung omisidn, debiendo pre
el resultade o cuando habiéndolo previsto, se confia en que no sucederd; o cuando se cause
dafio por impericia o falta de aptitud.

Fixiste infraccién preterintencional, cuando se causa un daflo mayor que aquel que se qu
causar, con dole directo respecto del dafio querido y con culpa con representacion o
representacion, con relacion al dafio cansado.

Articulo 8. Las infracciones sc presumen intencionales, salvo prueba en contrario,
presuncién de que una infraccién es intencional, no se destruird, aunque el acusado pru
alpuna de las signientes circunstancias:

L. Que no se propuso ofender a determinada persona, si tuvo en general intencién de ca
dafio, o si se resoivid a violar Ia ley fuera cual fuese el resultado;

1L Que crefa que la ley era injusta o moralmente licito violatla;

L Que crefa que era legitimo el fin que se propuso;

IV. Que erté sobre Ia persona o cosa en que quiso cometer la infraccidn,

Cuando alguien por error, cometa una infraccién en petjuicio de persona distintz de aqu
contra la que iba dirigida su accidon, no serin puestas a su cargo las circunstancias que der
de la cualidad del ofendido, siendo en cambio, valuadas a los efectos de la sancion,
citcunstancias subjetivas, en las que deliberéd y ejecutd la infraccion, asi como las cualida

inherentes a la persona contra la que dirigia su accién™

En adelante los conceptos de dolo ¢ intencionalidad se utilizaron indistintamente.
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F. ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1949

No obstante el antecedente del Codigo Penal de Veracruz en el Anteproyecto de Codigo penal
para el Distrito y Tertitorios Federales en materia de Fuero Comin y para toda la Republica en

Matetia de Fuero Federal de 1949, se dispuso:

Articulo 7. Los delitos pueden ser:

L. Intencionales;

I1. Culposos, o

IIL. Preterintencionales

Bl delito es intencional cuando se quiere o acepta el resultado.

El delito es culposo cuando la produccién del resultado no se previé siendo previsible; cuando
habiendo sido éste previsto se tuvo la esperanza de que no se realizarfa, 0 en casos de impericia
o falta de aptitud.

Delito pretetintencional es el que se forma por la concurtencia del dolo sobre el propésito y de
Ia culpa sobre el resultado.

Articulo 8. La intencién delictuosa se presume salvo prueba en contrario.

Articulo 9, La presuncién de que un delito es intencional no se destruird aunque ¢l acusado

pruebe que eta legitimo el fin que se propuso'’.

19 [ eyes Periales Mexdeanas. 'T. 111 Pigs. 479-480.
U1 gyer Penaler Mescicanay. 'T. TV. 9-10
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G. ANTEPROYECTO DY CODIGO PENAL DL 1958

Es hasta el Anteproyecto de Codigo Penal paca el Distrito y Tertitorios Federales en Mat
de Fuero Comiin, y para toda la Repiblica en Materia de Tuero T'ederal de 1958 en qu
referencia a los delitos intencionales cambian por el térmno mas téenico de delito doloso, €
ello el legislador penal mexicano reflejaba su sepuimiento de la doctrina alemana de la €pc
pues en el afic 1935 WELZEL reconocid en su libto Nasuralismns snd Wertphilosophie
Strafrechs la poca precision del término <iatencionalidad™> y la mejor claridad del térm

<finalidad>, a la cual ¢s a la que quiere hacer teferencia el Legislador Penal,

La regulacion fue Ja siguiente:

Articulo 8, Los delitos pueden ser:

1, Dolosos;

IL. Culposos, y

II1. Preterintencionales.

Son dolosos no solamente cuando se quicre o acepta el resultado, sino o necesariamente un
al querer del agente.

Son culposos cuando el resultado 1o se previd siendo previsible, o cuando habiéndose pre=

se tuvo la esperanza de que no se produera, o sc cause por impericia o ineptitud.
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Son preterintencionales cuando el resultado mayor al querido no fue previsto siendo previsible,

o cuando habiendo sido previsto se confid en que no se produciria,

H. CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE MEXICO DE

1961,

En el Cédigo Penal para el Estado Libre y Sobetano de México de 1961 se dispuso:

Articulo 7. Los delitos pueden ser:
1, Dolosos; y
I1. Culposos.

£l delito es doloso cuando se cansa un resultado quetido o aceptado, © cuando el resultado es
consecuencia necesaria de la accidn u omisién realizada,

El delito es culposo cuando se causa el resultado por negligencia, imprevisién, imprudencia,
impericia, falta de aptitud, de reflexién o de cuidado.

Articulo 8, El delito se presume doloso salvo prueba en contrario®

1. CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MICHOACAN DE 1962

V2] gyes Penales Mexdcanas. T, TV, 214 2215,
13 Leyes Penales Mexicanas. T. IV. Pig. 256.
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La nuecva tendencia legislativa de utilizar el ténmino dolo v ya no ¢l de intencionalidad f

seguida en el Cédigo Penal del Listado de Michoacin de 1962

Articulo 7. Los delitos pueden ser:

I. Dolasos;

1L Culposos, ¥

TI1. Preterintencionales.

Es doloso cuando se cjecuta voluntariamente una aceidn u omisidn quetiendo o aceptando
resultado.

Yis culposo cuando se causa un resultado punible por negligencia, imprudencia o impericia,
falta de cuidado,

Es preterintencional cuando el tesultado es mayor al querido, o cuando habiendo sido previs-

se confi en que no sc producitia'.

J. LA REFORMA DE 1983-84 AL CODIGO PENAIL,

La reforma al Codigo Penal de 1984 ', supuso muy significativos cambios, pues se dejé=

presurnir la culpabilidad del autor y, por taato, se adoptd cl principio de presuncidn

14 L gyes Penales Mesacanas, ‘U, IV Pigs. 299.300,
¥ DO F. de 13 de enero de 1984,
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inocencia'®, el osus probandi quedd a cargo del Estado y con cllo se adoptd el principio de estar a

lo mas favorable al reo.

Con respecto 2 la concepcidn del delito intencional, éste quedd regulado como sigue:

Art. 9. Obta intencionalmente el que conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiera o

acepte el resultado prohibido por Ia Ley".

Con esta reforma el concepto tradicional de la intencién fue mucho mis all, pues intencién
podia asocia;se al dolus dirctus de primer grado, mis conocido en nuestro pais como dolo
directo. En cambio, la concepcidn de intencién que comprende al <<querer>> y, ademas,
<<l aceptar>> abarco tanto al dolo directo o, como dije, la intencién, 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 Cédigo penal acepta

implicitamente las tres clases de dolo a las coales me he referido™.

Posteriormente se elabord en 198%-90 un Anteproyecto de Cédigo Penal para el Distrito
Federal cuya orientacién era acorde con los principios de un Estado Democritico de Derecho
en el cual se regulaba “con mayor precision lo que es una conducta dolosa, culposa y

pretetintencional™”

16 Gy MARQUEZ PINERO, Rafael. “La refotma al articulo noveno... pig. 80;. MORENO HERNANDEZ,
Meisés. “Orientaciones del nuevo Anteproyecto... esp. Pig. 146,

\7 Diario Oficial de la Federacidn de 13 de enero de 1984, Pag, 5.

* Sobre Ia opinion de diversos autores mexicanos, quienes por attas vias de argumentacion aceptaron la nclusion
de las tres clases de dolo, informa ampliamente MARQUEZ PINERO, Rafacl. “La reforma al articulo noveno...
pigs. 78-79.

19 MORENO HERNANDEZ, Moisés. “Onentaciones del nuevo Anteproyecto... pig. 155,
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K. LA REFORMA DE 1993-1994

Hasta antes de la reforma de 1994 sélo sc hacia referencin expresa al dolo, en el sentido

Detecho Penal®, en los Cadigos Penales Mexicanos, fueran el Federal o Estatales, asumuen
como hemos visto, ¢ término intencidn o propiamente el de dolo. Mas, a pattir de la refor
de 10 de enero de 1994, se reformd el Cédigo Penal para redefinir al dolo y en el Cod
Federal de Procedimientos Penales, al igual que su correlativo para ¢l Disttito Federal,
determind que el dolo se debia acreditar como clemento del tipo penal, La que podemos Nat
<<trilogfa legislativa del dolo en México™>> quedaba cerrada con una reforma anterior a

atts, 16 y 19 de la Constitucion en los cuales se autorizd el otorgamiento de ordenes-
aprehensidén sélo cuando existan datos para acreditar el tipo penal y eso, conforme s
legislacién procesal, saponia solo cuando existicran datos, entre ottos, Gue acreditatan el do

la culpa del presunto responsable.

Pasemos a la resenia de las reformas referidas,

2 Pues existen otros ordenamientos juridicos que uttizan camibiéa el término dolo pere con otro sentido. As—
ejernplo, el Cédigo Civil se refiere al dolo de los dofios causados por el cényuge art. 218 o sobre los gastos qi=
debe pagar en tutor cuando ha tealizado la anctrega de bieaes con dolo en el art. 611 o In improcedencia del
estado de snterdiccidn y consecuente aubidad cuando el mismo menor ha presentado dolosamente certificacdom
falsos del Remstro Civil en elart 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. 11[; 2228; 2230; 2270; 2202; 2521; 2615
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1. A LA CONSTITUCION

De la reforma de 1993” interesan a nuestto estudio sélo aquellos apartados del art. 16 3 19 de

la Constitucion referentes al dolo, que son los siguientes.

Artlculo 16, Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papecles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento.

No podra Hbratse orden de aprehensidn sino por la autoridad judicial, sin que preceda
denunciz, acusacién o querella de uwa hecho determinado que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los

elementos que integran el tipo penat y la probable responsabilidad.

Att, 19. Ninguna detencidn ante autoridad judicial podrd exceder del término de setenta y dos
horas, a partir de que ¢l indiciado sea puesto a su disposicidn, sin que se justifique con un auto
de formal prisidn v 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 prolongacién de la detencién en perjuicio del inculpado serd

2711; 2889; 2950 frac. I; 2979, en todos estos articulos se emplea el termino dolo pero evidentemente en un
sentido civil ¥ nio penal.
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sancionada por la ley penal. Los custodios que no reciban copia autorizada del auto de forr
prision dentro del plazo antes seialado, deberan llamar §a atencidn del juez sobre dic
particular en ¢l acto mismo de concluir ¢l término, y st no reciben la constancia mencions

dentro de las tres horas siguientes pondran at inculpado en libertad.

Ia obligacidn de acreditar los clementos del tpo penal a que hacia referencia la Constituc
no enconiraba una clara correspondencia con lo dispuesto en el Codigo adjetivo, en ¢l cual
seguia haciendo referencia al cucrpo del delito ¥ aunque cllo podia ser objeto de discusi
doctrinal sobre si eran equivaleates los términos cuerpo del delito y tipo penal a efec
procesales y cudles eran sus elementos, e legislador mexicano optd por dejar clato cudles s
los elementos del tipo en el Codigo Federal de Procedimientos Penales y, al incluir entre €s

al dolo, pasé a redefinir su concepto en ef Cadigo Penal.

2. AL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Como anuncié antes la ubicacion del andlisis del dolo a nivel procedimental se estableci

partit de la reforma de 1994% al Cadigo adjetivo, en los términos siguientes:

2 D.0OF. de 3 de septiembre de 1993, con fe de errats de 6 de septiembre de 1993

2 DO.F. de 10 de enero de 1994, Como comentano adicional, hasta antes de fa reforma, el término <delo> =
se podia encontrar en el texto del Cédigo Federal de Procedimientos Peaales en el act, 110 cuando dolosamer=
se deja de realizar una nodficactén decretada.
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Art, 168 El Ministetio Pablico acreditara Ios elementos del tipo penal del delito de que se trate
y 1a probable responsabilidad del inculpado, como base del ejetcicio de Ia accidn; y 1a autotidad
judicial, a su vez, exarninard si ambos requisitos estdn acreditados en autos, Dichos elementos
son los siguientes:

La existencia de la correspondiente accidn u omisién y de la lesion o, en su caso, €l peligro a
que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

La forma de intervencidn de los sujetos activos; y

La realizacidn dolosa o culposa de Ia accidon u omisién.

Asimismo, se acreditard, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto activo y del pasivo; b)
el resultado y su atribuibilidad a la accién v omisidn; ¢) el objeto matedal; d) los medios
utilizados; €)las circunstancias del lugar, tlempo, modo y ocasidn; f) los elementos nottnativos;
£) los elementos subjetivos especificos y h las demds citcunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad deber# constatar si
no existe acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos suficientes para
acreditar su probable culpabilidad.

Los clementos del tipo penal de que se trate y Ja probable responsabilidad se acreditars por

cualquier medio probatotio que seiiale la ley®,

3, AL CODIGO PENAL

B Conprlaciin de Leyer... pags. 232-233.
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Al quedar establecido que el dolo erz unc de los clemenios del tipo, se considerd convenic

teformar también ¢t Codigo Penal™ para redefinir ¢l concepto de dolo y de paso suprimi
titulo de smputacién de la preterintencionalidad incluido en 1a reforma de 19847, quedando

regulacion como sigue:

Art, 8. Las acciones v omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamer
Artfculo 9. Obra dolosamente ¢l que, conodiendo los elementos del tipo penal, o previer
como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la ley

(bra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previd siendo previsible o pre
confiando en que no se producitia, en virtud de la violacién a un deber de cuidado, que deb

podia observar segin las circunstancias y condiciones personales.

Sobre esta reforma se debe realizar una mencidn especial a la inclusién del sistema de an
clansus en In culpa (art. 60 parrafo segundo™), lo cual tiene trascendencia en conductas

estén en la frontera entre el dolo eveniual y la culpa consciente. Coémo hemos analiz
antetiormente si calificiramos una conducta y la calificiramos de dolosa eventual, entonce
sancidn setia la misma del dolo ditecto o del dolo mdirecto. Pero si esa misma cond
después de su andlisis resultara que fue cometida con culpa consciente, entonces tendria
que acudir al art. 60 pirrafo segundo del Codigo Penal para saber sf estd cntre las

enumeradas, pues on caso de no estar en esa lista la conducta quedaria impune(

#24D.OT, de 10 de enero de 1994

3 Para un desarzollo mis ampho, g MARQUEZ, PINERO, Rafacl. “La reforma al articulo novena... esp. P=
88-91.

% Are. 60

I.as sanciones por delito culposo slo se smpondrin con relacidn a los delisos previstos en los sigiientes artic
150, 167 fraccidm V1, 169, 199 s, 289 parte segunda, 290, 291, 292, 203, 302, 307, 323, 397 y 399 de cste
Codigo)
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Por ello, haber determinado claramente la conceptuacién del dolo ha sido fundamental, porque
¢s la inica via para sancionar adecuadamente una conducta como dolosa, culposa o, en el otro
extremo, dejatla impune si no concurre el dolo y el titnlo de inputacidn no acepta su comisidn
culposa, Si ello no lo tenemos claramente determinado o cuando menos no se conocen los
criterios pata ello, se puede cuesdopar la certeza jutidica y la justicia misma, acarreando el

descrédito del Derecho penal.

Hasta aquf la regulacién jutidica del dolo en México podia estar acorde con una interpretacién
dogmitica como la hasta ahora realizada, empero, el afin de buscar soluciones a problemas

actuales a través de Ias reformas vuelve a originar una teforma mas a la Constitucion.

L. LA REFORMA DE 1998-99 A LA CONSTITUCION

Pese a que sistemdticamente se deberfa continuar con la cita de la reforma de 1998 a los
articulos 16 y 19 de la Constitucion, las trascendentes consecuencias que ésta tiene obligan a
seguitnos ocupando de los antecedentes previos a dicha reforma, siendo el turno del andlisis de
la judsprudencia. Con ello podremos contar con argumentos dogmdticos, legislativos y
jurisprudenciales que nos ayuden a enfrentar los nuevos problemas que se presentan a raiz de

la susodicha reforma de 1998,



244 CAPITULO TERCERO: EL DOLO EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

IL DIFERENTES CRITERTOS JURISPRUDENCIALES

A. CRITERIO DE LA UBICACION DEL DOLO N LA CULPABILIDAD

E! criterio mis socotrido en la jurisprudencia mexicana es el de la concepeién del dolo ma
su correspondiente ubicacién en la culpabilidad, mas como hemos visto, ello lo sostuvo ts
el sistema clisico como el neoclisico del delito. Tanto uno como otro han sido aplicados et

tesis que a modo de cjemplo paso a exponer.

Haciendo un poco de memoria sobre Ia base sicolopica del sistema clasico que levé

concepeidn de una culpabilidad dolosa

Sexta Epoca

Instancia: Pritnera Sala

Tuente: Semanario Judicial de la Tederacidn

Tomo: CXX, Segunda Patte

Pigina: 24

CULPA, MODALIDADES DFE LA, La culpabilidad, como elemento esencial del 4
puede presentarse bajo dos especies, que son el dolo y la culpa, v ésta a su vez se subdivic
culpa consciente con representacidn o culpa inconsciente sin representacion; la prim

consiste en que el sujeto activo ha considerado como posible la produccidn del resultado,
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ha confiado en que no se producit; y la segunda se presenta cuando el sujeto activo no ha
previsto el resultado que hubtera podido prever, aplicando el cuidado que su deber le tmponia.
Amparo ditecto 3013/66. Germin Ramirez Lozano. 2 de junio de 1967, 5 votos. Poneate: José

Luis Gutiérrez Gutiérres,

Y en el mismo sentido la siguiente tesis,

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Tudicial de 1a Federacion

Tomo: 145-150 Segunda Parte

Pagina: 99

EBRIEDAD, HOMICIDIO INTENCIONAL COMETIDO EN ESTADO DR, 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
lesive, aun cuando sea indeterminado, el delito resultante, cualquiera que sea su gravedad, es
atribuible al agente a titulo de dolo y asi sucede cuando alrededor de un sujeto se hallan varias
petsonas y aquél dispara un arma de fuego hacia los lados, en repetidas ocasiones, No favorece
al sujeto activo su embriaguez, porque si bien pudiera encontrarse en estado de inconsdencia,
los actos lesivos que ¢jecute le son atribuibles como voluntarios, por sex volontaria 1a forma en
que se colochd en estado de ebriedad; y si voluntatiamente dispara a su altededor, donde se
encuentran varias personas, voluntatio es el resultado dafioso. Para ser considerado culposo el
delito, se requeritfa que €l resultado no hubiete sido deseado, peto es evidente que quien

dispara un arma de fuego contra un grupo de personas, no puede sostener que no quetia
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causar dafio. Iin concreto, la embriaguez voluntaria no es factor decisivo pata determ
si el delito es tmprodencial o doloso, puesto que es factible que en ese estad
incurra en una u otra forma de culpabilidad; pere como la ebriedad no hace desaparec
voluntadedad de los actos que se realicen, no serd culposo smo intencional ¢l homi
resultante de dispares cfectuados contra un gropo de personas, aungue no sc b
directamente contra alguien en especial,

Ampato directo 7214/80. Nerio Balin Lépez. 27 de febrero de 1981, Unanimidad de 4 v
Ponente: Rail Cuevas Mantecdn, Secretario: Victor Ceja Villasedior,

Séprima Fpoca, Segunda Parte: Volumen 61, Pig. 23, Amparo directo 3448/73. Mg
Herndndez Pérez, 24 de cnero de 1974, Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mario G. Rebol

I,

De igual forma se hace referencia a la culpabilidad a titvlo de dolo en 1a siguiente tesis

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanasio Judicial de la Federacion

Tomo: 19 Segunda Parte

Pagina: 34

ERROR EN EL GOLPL BN EL HOMICIDIO. El error en cl golpe constituye un ye=
la fase de cjecucion de la conducta, pero se dan absoluamente todos los clementos del
entre ellos la culpabilidad a titulo de delo, pues el activo iene conocimiento de lo inc
de su conducta, y quicre privar de la vida, lo que consigue, cambiande unicamente cf

pasivo; por lo que, si una persona afitma que le dispard a otra que estaba a tres mer
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distancia y que cn ese momento se atravesé su hija y le pegd, su responsabilidad existe
plenamente.
Amparo directo 1129/70. Bernardo Herrera Moreno. 24 de julic de 1970. Unanimidad de 4

votos. Ponente: Brnesto Aguilar Alvarez. Secretario: Fernando Labardini Méndez?.

En el mismo sentido la siguiente tesis jurisprudencial consideré al dolo y la culpa como la

culpabilidad misma.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: 83 Segunda Parte

Pigina: 15

CASQ FORTUITO Y RINA. SE EXCLUYEN. Sabido es que conforme al articulo 8o. del
Codigo Penal, los delitos slo pueden ser intencionales o imprudenciales; de ahi que
congruentemente resulte afirmar que cuando no existen dolo ni culpa, no puede haber
delito por la ausencia légica de la culpabilidad; lnego legal y doctrinalmente se considera el
caso fottuito o accidental, como el limite de la culpabilidad; cubriendo dentro de la
terminologia "mero accidente”, que usa la fraccién X del articulo 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 terminologia se tefiere a que e

hecho ha de ser licito y ejecutado con todas las precauciones debidas, en la primera formula

? En la publicacién original de esta tests apatece la leyenda: "Viéase. Jurisprudencia No. 128, Pig. 263, Apéndice
de Jurispradencia 1917-1965, Segunda Parte".
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legal, no debe cntenderse en su ligeralidad, lo que la haria inapheable, pues el obrar con toda
las precanciones debidas, no puede nunca producit d resultado dafioso. Se trata, tan sélo, d
que las precauciones que son normales en hombres normales. Ahora bien, coando ¢} sujet
activo priva de la vida a su adversano en ¢l forcejeo que se suscitd entre los contendientes, co
dafinda intencién de cavsarse un dafio reciproco, tal circunstancia modificativa de rifia e
juridicamente incompatible con la causa de justificacién relativa al caso fortuite.

Ampato dirccto 2404/75, Alfonso Roddguez Pérez. 27 de noviembre de 1975, Unanimidad d

4 votos. Ponente: Ermesto Aguilar Alvarez,

Nuevamente sobre la ubicacién del dolo en la culpabilidad se enenentra en la tesis siguiente:

Séptima Epoca -

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanatio Judicial de Ia Federacion

Tome: 83 Segunda Parte

Pigina: 15

CASO FORTUITO Y RINA. SE EXCLUYEN. Sabido es que conforme al articulo 8o. d
Codigo Penal, los delitos sélo pueden ser intencionales o imprudenciales; de ahi qu
congruentemente resulte afirmar que cuando no existen dolo n culpa, no puede haber deli
por la auseancia 1dpgica de la culpabilidad; luego legal y docurinalmente se considera el ca
fortito o accidental, como ¢l limuge de la culpabilidad; cubsiendo dentto de la terminolog
"mero accidente”, que usa la fraccién X del artculo 15 del mismo ordenamiento, todos W
actos u omisiones causados por las fuerzas de la naturaleza, pesando sobre el agenic, o tambm

por fuerzas circunstanciales al hombre; y si bien la rerminologfa se refiere a que el hecho ha
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ser licito y ejecutado con todas las precauciones debidas, en la primera formula legal, no debe
entendetse en su literalidad, 1o que la hatfa inaplicable, pues el obrar con todas las precauciones
debidas, no puede nunca producir el resultado dafioso. Se trata, tan solo, de que las
precauciones que son normales en hombres normales. Ahota bien, cuando el sujeto activo
ptiva de la vida a su adversario en el forcejeo que se suscitd entre los contendientes, con
dafiada intencién de causarse un dafio teciptoco, tal citcunstancia modificativa de rifia es
jutidicamente incompatible con la causa de justificacién relativa al caso fortuito.

Amparo directo 2404/75. Alfonso Rodriguez Pérez. 27 de noviembre de 1975. Unanimidad de

4 votos. Ponente: Emesto Aguilar Alvarez.

Con referencia al sistema neocldsico, recordemos que éste considero al dolo como elementos
de la culpabilidad y que éste a su vez se identificé en la legislacién mexicana como intencidn, la
cual hasta antes de la reforma de 1984 se presumia, todo ello queda de manifiesto en la tesis

jurisprudencial siguiente:

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: 151-156 Segunda Parte

Pagina: 98

SALUD, DELITO CONTRA LA. PRESUNCION DE DOLO INOPERANTE
(TRANSPORTACION). Esta Sala ha sostenido el criterio de que la presuncion de que un
delito es intencional, contenida en varios codigos del pals, es aplicable a aquellas figuras

delictivas que admiten como forma de comisién tanto la dolosa como la culposa (en su caso
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también la preterintencional), pero no cuando juridicamente sélo pucede constitwmrse of del
en forma intenctonal. Consecuentemente, si el delito contea la salud, en cualquiera de su
modalidades, sélo se enticnde cometido en forma dolosa y si la presuncion <
intenclonalidad sélo se produce en delitos que admiten también la forma culposa |
preterintencional en su caso), es indebido invocar el articulo 9o. del Cédige Penal Federal pa
considerar que, tratindose de la modafidad de transportacion, ol acusado, a pesat de
negativa no desvirtuada, conocia ¢l contenido del recipiente en cuyo interior se localizd

droga. Consccuenternente, como el delito contra la salud es de comisién necesariamen
intencional, en el caso se encuentra ansente ese elemento de la culpabilidad.

Ampato directo 2086/81. Francisco Ramitez Ramircz. 10 de agosto de 1981, Mayorfa de

votos. Ponente: Francisco H. Pavon Vasconcelos,

IDe igual forma tanto la ubicacién del dolo como de la culpa a nivel de culpabilidad quedd

manifiesto en la tesis jurisprudencial siguiente:

Séprtima Epaoca

Instancia: Primeta Sala

Fuente: Semanatio fudicial de la Federacidn

Tomo: 181-186 Segunda Parte

Pagina: 53

HOMICIDIO CULPQSQ. SU NATURALEZA 'S INCOMPATIBLE CON EL DELI™
DI DISPARO DE ARMA DE FUEGQO. La existenca del homicidio culposo,
incompatible con el disparo de amma de fuego, ya que en orden a la culpabilidad.

naturaleza de éste se ubica dentro del campo del dolo; por ende, es imposible
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concurrencia de ambos iicitos dervados de una misma conducta, pues tal estimativa,
conducitia al contrasentido de atribuir concomitantemente al mencionado elemento del delito,
el caricter de doloso y culposo.

Ampato directo 387/84. Carmen lzquierdo Javier, 4 de junio de 1984, 5 votos. Ponente: Luis

Fernindez Doblado. Secretaria: Ma. Edith Ramirez de Vidal®

Como consecuencia sistemética de los criterios antes citados se establecié como necesaria Ja
conciencia de la antijuridicidad en el dolo, la cual no existe en supuestos de legitima defensa

putativa:

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: CI, Segunda Parte

Pagina: 36

LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA, Enla defensa putativa, existe un error esencial sobre la
existencia de la agresién y el sujeto cree a virtud de dicho error esencial que esté rechazando
una agresidn que tiene todas las caracteristicas de ka que es supuesto de la defensa legitima; y 2
consecuencia de ello no existe dolo alguno en su accién porque falta la conciencia de Ia ilicitud,
ya que precisamente a virtud del error esencial insuperable cree actuar dentro del supuesto de
la defensa legitima.

Ampato directo 5310/63. Eufracio Rangel Delgadillo. 18 de noviembre de 1965. Unanimidad

de 4 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.
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Siguiendo fa misma Yinea ditecttiz anterior, se requiri6 fa conciencia de la antijuridicidad para |
imputacién de un dclito dolosos de Mbramiento de cheques sin fondos en la tes

junsprudencial siguiente:

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Tuente: Semanano Judicial de la Federacion

T'omo: 163-168 Segunda Parte

Pagina: 38

CHEQUES SIN FONDOS, LIBRAMIENTO DE Y FRAUDE. DIFERENCIAS. No
verdad que la figura penal que contempla el articulo 193 de la Ley General de Titulos

Operaciones de Crédito corresponda a nna especie en el género de los delitos de fraude, por

sola circunstancia de que Ia propia ley temita pata su sancidn al Codigo Penal. El libramien
de cheques sin fondos no sélo es de naturalcza especial por estar previsto en una ley especiz
sinc porque el bien juridico tutelado tmbién lo es, Iin efecto, la proteccion penal no tics
como finalidad el pattimonio de las petsonas, sino la seguridad de la circulacidn del cheqe
como instrumento de pago, concepto que requicre que la citada circulacién se vea garantiza

eficaz y severamente con disposictones de carderer penal. Iin esta figuta, no es mencss
demostrar ¢l medio comisive, como ¢l aprovechamiento del etror o el engafio previos q
requiere, en cambio, el delito de frande o algunas figuras equiparables a él. La hipdtesis sc su=
por Ia simple expedicion del documento, la presentacién de éste ante la institucidn Fbra

dentro de los quince dias siguientes, su cxpedicién y su impago por insuficiencia de fondl

% [ista tests también aparece en: Informe de 1984, Segunda Parte, Primera Sala. Tesis 30, pigina 26.
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imputables al librador, el dolo en el delito del articulo 193 de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito consiste simplemente en representarse y querer el propio
libtamiento del documento con conciencia plena del cardcter ilicito del hecho. No se
trata de un delito patdmonial, porque, por su comusién no procede la condena al pago de la
reparacién del dafio, cotrespondiendo el cobro de ésta a un procedimiento diverso de caticter
mercantl; en cambio, la figuea del fraude, pot antonomasta, es sanciopada con fa pena cotporal
relativa, pero ademds con el pago o devolucion de Jo defraudado.

Amparo directo 7875/81. Prisciliano Garda Rocha. 7 de julic de 1982, Unanimidad de 4 votos.

Ponente: Rail Cuevas Mantecon.

Si como hemos visto la ubicacidn del dolo en la culpabilidad supone ¢l conocimiento de la
antijuridicidad, luego entonces la concurrencia de alguna causa de justificacién excluiria dicha
conciencia y por tanto el dolo. El anterior criterio sistemético se puede encontrar en la
siguiente tesis jutisprudencial en el que se analiz5 Ia 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 Federacién

Tomo: 187-192 Segunda Parte

Pigina: 31

ESTADO DE NECESIDAD. Ia situacién econémica del autor de un delito no implica
necesattamente que lo ampare la excluyente conocida como estado de necesidad, la que no

implica una urgencia econdmica, sino la presencia de un peligro comin a dos bienes juddicos
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que al ser resuelta por el particular trae aparejada la afectacién de uno de los bienes
conflicto, y se trate de ung inculpabilidad s1 es que se tespeta la jerarquia, pues no le es cxigl
al particular sacrificar ¢l bien propio para salvac el ajena, siempre que se traie de bienes de g
entidad, o que ¢} proplo sca de mayor entidad que el ajeno; cs decit en el estado
necesidad la excluyente opera si se afecta un bien de igual 0 menor entidad, y
puede hablarse de que exista dolo porque la decision no se toma de propia volunt
sino que las citcunstancias la imponen, Pot lo tanto, si el delito mputado lo
introducaién al pafs de un enervante, no tiene por qué, invocarse el estado de necesidad cor
excluyenie aun suponiendo sin conceder que el demandante se encontrara en extre:
necesidad econdmica y que fue por ello que aceptod la introduccién ilegal de la sustraccion
territorio nacional.

Amparo directo 4598/84. Carlos Alberto Ramirez Salazar. 24 de octubre de 1984, 5 vor

Ponente: Catlos de Silva Nava.

Por lo que podemos observar ¢l seguimiento de sistema necoclisico del delito por el Po
Judicial en México queda reflegado cn sus tesis. Para sepuit con muestras de lo anter
podemos citar una tesis jurisprudencial en fa cual s¢ hace referencia a la culpabilidad comos
juicio de reproche y, sistemdticamente, ol andlisis del dolo se realiza después de

antijuridicidad para establecer el reproche a titulo de dolo o culpa.

Séptima Epoca
Instancia: Primera Sala
Fuente: Semanario Judictal de la Federacién

Tomo: 169-174 Segunda Parte
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Pagina: 37

CULPA O DOLO, REPROCHE A TITULO DE. BS NECESARIO EL ESTUDIO DE
ELEMENTOS ANIMICOS O SUBJETIVOS PARA DETERMINARLO. El tribunal de
alzada indebidamente estimé como simple intencional el homicidio atribuido al inculpado, a
pesar de que debi6 reprochatlo a dtulo de culpa, si €l suceso ocutridé segin se explica a
continuacion, 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 tinicamente en
lo externo u objetivo y conduce a la conclusién inaceptable por clerto, como después se vers,
de que pudiera entrar en juego Ia legitima defensa, ya que el ofendido sacé de la cinturz upa
pistola y con ella apuntd al inculpado, pero éste, con un movimiento tipido, también desfundo
su arma, produciéndose el disparo con el cual se privo de la vida al sujeto pasivo. Segin se
previno antes, esta solucitn es inaceptable por su expresion netamente objetiva, que desatiende
los méviles o aspectos subjetivos que dan cabal significacién al hecho y permiten valorarlo
adecuadamente. De ahi la necesidad de investigar el significado real de las conductas al través
de los fenémenos fisicos o anfmicos, 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 evolucién actual del detecho
penal toma el fendmeno delictivo en su totalidad, esto es, como una unidad estructurada sobre
elementos tanto objetivos como subjetivos. Asi, los datos de indole externa, perceptibles en
forma inmediata por los sentidos, son la plataforma de arranque para penetrar en las oscuras
regiones animicas del autor, Por esta via, desatrollando Ia correspondiente labor de
interpretacién, se determina el titulo del juicio de reproche, con la precaucién de no Hevar 1a
indagacién de lo animico hacia terrenos ajenos a lo normativo juridico y que carezcan de

vinculacién con el concreto hecho dpico enjuiciado. Supuesta la cotreccién del enfoque
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anterior, en autos se comprobo que el ofendido, "como broma pesada®, sacd de la cintura u
pistola escuadra, apuntd al hoy inculpado y le dijo "ya te tengo”, por lo que en un movimicr
rapido el inculpado desenfundé su revolver v le contestd al sujeto pasivo "yo también
tengo”, produciéndose en esos momentos ¢l disparo del arma, Ahora bien, el anterior cuac
delictivo revela un intercambio de hromas entre ¢t ofendido y el acusado, del que se infiere
ek hoy quejoso actud con awivans gocandi o hidendy, incompatible con el animns necandi 4 occider
propio del clemento volitivo del dolo en el homicidio, como con el dmmo de defer
caracteristico de la excluyente de responsabilidad a que se refiere el ardenlo 15, fraccion 11,
Codigo Penal. Tl acereo contenido en el pirrafo anterior cs fuente de las siguicn
conclusiones: Primera, en el caso a cxamen debe descartarse la legitima defensa,
atencion a que el ofendido no agredié al acusado y éste no actué con dnimo
defensa. Segunda, si el inculpado no tuvo en mente privar de la vida al ofendic
logicamente deja de estructurarse el dolo, por la falta de concurrencia de su elemer
volitivo, Tercera, el acusade incurrié en una grave imprudencia o negligencia,
conducir su broma a tal grado de realidad --pero siempre sin queter causar la muett
que desembocd en el thrtago luctuoso, reprochable a titulo de culpa.

Amparo directo 3876/82. Fernando Chincoya Naranjo. 7 de abril de 1983, Mayoria de 3 vo-
Ponente: Francisco Pavon Vasconcelos. Sccretario: Tomds Hernandez Franco. Diside=

Mario G. Rebolledo.

Este misma estructura de andlisis en la cual se concibe a a culpabilidad como juiciom
reproche con e clemento sicoldgico del dolo, se encuentra de mamfiesto en cl andlisis do
supuesto de error de prohibicion, en el cual se expresd la necesidad de la conciencia di

antijutidicidad para la imputacion de un delito a Htulo doloso, ello en los términos siguiente=
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Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Tuente: Semanatio Judicial de la Federacidn

Tomo: 193-198 Segunda Parte

Pagina: 27

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION, NO CONFIGURACION DE LAS
EXCLUYENTES DE (DELITO CONTRA LA SALUD). El articulo 15, fraccion XI, del
Cédigo Penal Federal, recoge como circunstancia excluyente de responsabiltdad tanto el error
de tipo como el lamado error de prohibicién inditecto o error de permision, hipétesis que
requieren en el error el caricter de invencible o msuperable, pues de lo contrario dejarian
subsistente la culpabilidad. Tanto en uno como en el otro de los errores mencionados, segiin es
de explorado derecho, el agente carece del conocimiento de que el hecho ejecutado guarda
telacién con el recogido abstractamente en €l tipo penal, bien porque dicho error recaiga sobre
unc o mis de los elementos exigidos pot la ley para integrar el tipo delictivo, o porque cl
mismo verse sobre ¢l caracter ilicito del propio hecho, pues en el error de prohibicién indirecto
o error de permisidn el sujeto cree no quedar comprendido en la infraccién punible, al calificar
subjetivamente como licito su propio actuat, no obstante que su proceder es objetivamente
contrasio a la ley. En tal hipétesis del error de permision, 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, segtin opina un amplio sector de la doctdna actual, lo cierto es que el
invencible error en cuestidn impide reprochar al autor su conducta tipica y andjuridica. En un
caso patticular considerado, no opera en favor det inculpado la excluyente de responsabilidad

mencionada, si no ignoraba que las semillas del vegetal que sembté en un solar de su
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propredad fueran de maribuana, al reconocer desde sv declaracidn ministerial la naturaleza
las referidas semillas; por consigniente, al estar ¢l procesado enterado de que las semillas
sembrd y el vegetal que poseyd eran martthuana, no pudo encontrarse nmerso en e
invencible respecto de fa existencia de alguno de los clementos esenciales que integran el de
contra la salud, en las modalidades de siembra y posesidn de marthuana, como tampoce <
pot error insupetable, ¢l acnsado al actuar considerara licita su conducta, si no existe L
juridica, ¢n las constancias de autos, para estimar factible que en su representacién pud
admitir, dacas las citcunstancias que rodearon el hecho, que éste se encontrara autorizado ¢
ley.

Ampato directo 7571784, Amado Hetndndez Terin, 10 de encro de 1985, Unanimidad d

votos, Ponente: Prancisco H. Pavon Vasconcelos. Secretario: Luis Fernandez Aguilar.

Lin un supuesto de error en el golpe se sostuve la colpabilidad del sujeto activo y en ese mis

nivel de andlisis se hizo referencia al dolo como sigue

Séptimma Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: 205-216 Segunda Patte

Pégina: 20

ERROR EN FEL GOLPE. NO INVALIDA FL DOLO. Disparar un arma de fuego ¢

propdsito de causar dadio en diversa persona de la que resulte muerta, constituye un efr—

® Bsta tests también aparece en; Informe de 1985, Sepunda Parte, Prmera Sala, Tesis 30, pigina 21, con el =
"HRROR DI TIPO Y FRROR DE PROHIBICION"
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caricter accidental, conocido bajo el nombre de "error en el golpe”, mismo que resulta ineficaz
para destruer ba culpabilidad, y €l homicidio, entonces, debe considerarse como doloso, toda
vez que el resultado producido es tipicamente equivalente al querido, o sea, el activo, al queter
causar un dafio en otra persona, lo produce en la persona del pasivo, lo cual no varfa el sentido

doloso de su conducta.

Amparo directo 620/86. Julio Herndndez Gonzilez. 14 de absil de 1986. 5 votos. Ponente:

Luis Fernindez Doblado. Secretario: Alfredo Murguia Cimara®.

B. CRITERIO DE LA VOLUNTAD COMO ELEMENTO DEIL DOLO

La voluntad de trealizar determinada conductz ha sido determinante para la integracién del

dolo, sepiin se desprende de diversas jurisprudencias.

Asi, por ejemplo, la voluntad del sujeto fue trascendentes para determinar la exclusion del
titalo de imputacidn de parricidio €n un supuesto de ertor en el golpe en el cual el sujeto activo
dirigié su conducta a la provocacién de la muerte de su conyuge pero no de uno de sus
descendientes.

Séptima Epoca

Instancia; Primera Sala

Fuente: Semanatio Judicial de la Fedetacién
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Tomo: 205-216 Segunda Parte

Pagina: 29

PARRICIDIO, DOLO LSPECIFICO NECESARIO PARA LA INTEGRACION DI
CASO DE ERROR EN EL GOLPE. 1il atticulo 240 del Codiga Penal del lgtado de Méxi
que regula ¢l particidio, lo tipifica como la prvacién de la vida, dolosamente, de cualgy
ascendiente o descendiente consanguineo y en linea recta, sean legitimos o naturales, sabier
el delincuente ese parentesco, o del conyuge. isto cs, que tal ilicito requicre de dolo especifi
pues 1o basta la intencidon de matar, sino que la misma debe estar dirigida precisamente a 1
de las personas con las que se tenga un vinculo de los sefialados. Ahora bien, si la intencién
agente ¢s privar de la vida a su conyuge, pero por error en el golpe (aberratio ictus), a qu
mata es a uno de sus descendientes ello no es suficiente para estimar que su conducta
adecua a dicho dpo, pues falta la ditecta intencién de privar de la vida al descendiente para ¢
su actuar se amolde a la figura legal en menci6n, pues es palpable la ausencia del dolo dirigid
la victima, y ¢! delito realmente integrado viene 2 ser €] de homicidio.

Amparo directo 7410/85. Felipe Sotia Mondragdn. 3 de marzo de 1986, 5 votos. Ponente: T.

Fernindez Doblado. Secretaria: Marfa Edith Ramirez de Vidal,

En un supuesto en cl cual se condend en primera instancia a los procesados por un concu
de violacidn tumultuaria y privacidn ilegal de la libertad, se otorgd ¢l amparo, atendiendo a «
la privactin de esa libertad tenfa como finalidad conducit a la victima al lugar donde s

violada y no con la voluntad requerida en ¢l tipo de privacién ilegal de la liberrad.

¥ En la publicacion onginal de esta tesis aparece la leyenda: "Véase: Apéndice al Semanario fudicial de Ja
Federacidn 1917-1985, Segunda Paste, Jurisprudencia 107, pagma 226, Lsta tesis ambién aparece en: Informe:
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Sépuma Epoca

Instanda: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: 217-228 Segunda Parte

Paginz: 78

VIOLACION TUMULTUARIA Y SECUESTRO. INCOEXISTENCIA DE LOS
DELITOS DE. Si la ofendida fue privada de su libertad para ser conducida sin su voluntad
hacia otro sitio, y la privacién momentinea de su libertad de movimientos tuvo como finalidad
exclusva trasladaria a un lugar propicio para llevar a cabo la comisién de un ilicito diverso,
como 1o es el de violacién tumultuatia, por ello no puede admitirse la existencia del delito de
secuestro, toda vez que el bien protegido por éste es la libertad externa de la persona, y el dolo
0 eler=ento psiquico se conforma con la conciencia y la voluntad del delincuente para privar de
su libeztad a alguien con el fin de pedir rescate o de causatle dafio, por lo cual la detencién de
la victma que sitve de medio para la comisién inmediata del delito de violacién rumultuatia, no
puede subsistir, como delito auténomo y con entidad juidica propia, por haber sido utilizado
por lcs activos como un simple medio para realizar el delito aludido.

Séptirma Epoca, Segunda Parte.

Ampa-o directo 4766/86. Esteban Rubio Agustina. 10 de julio de 1987. 5 votos. Ponente:
Franczsco Pavén Vasconcelos. Sectetaria: Matfa Eugenia Martinez de Duarte.

Ampa=o ditecto 3871/86. Ricardo Quiroz Olivares y Coags. 1o. de julio de 1987. 5 votos.
Ponere: Francisco Pavén Vasconcelos, Secretatia: Marfa Eugenia Martinez de Duarte.
Amparo directo 4764/86. Artemio Montafiez Casiltas, 1o, de julio de 1987. 5 votos, Ponente:

Prancsco Pavén Vasconcelos. Secretatia: Marfa Eugenia Martinez de Duarte.

1986, Segunda Parte, Primera Sala, Tesis 16, pigina 13,
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Amparo directo 4765/86. Florecio Jacobo Mogollén. 1o. de julio de 1987. 5 votos. Pones
Tranctsco Pavon Vasconcelos, Seeretaria: Matia Bugenia Martinez de Duarte,
Amparo dirccto 7114/86. Martin Arayo Rocha. 1o. de julio de 1987. 5 votos. Pone:

Prancisco Pavén Vasconcelos. Secretatia: Maria Fugenia Martinez de Duarte’.

C. CRITERIOS SOBRE LA ACREDITACION DEL DOLO

Aunque la mayoria de criterios jutisprudenciales apuntaban hacia la mclusion del dolo e

probable tesponsabilidad, también existen algunos criterios antetiores a la misma teforms

1994 en los cuales se incluyd al dolo coma patte del cuerpo del delito. De ello me acuy

continuacidn

1. EN LEL CUERPO DEL DELITO

De singular interés es fa tesis jutisprudencial siguiente, en fa cual se determind Ia que n

integra ¢l cuerpo del delito de sccuestro si esti ausente el dolo del autor.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala
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Fuente: Semanatio Judicial de la Federacion

Tomo: 133-138 Segunda Parte

Pagina: 174

PLAGIO O SECUESTRO (ROBO DE INFANTE) NO CONFIGURADO
(LEGISLACION DEL ES'ADO DE QUERETARO). El ardculo 336, del Codigo Penal del
Estado de Querétaro, prevé ¢l delito de plagio o secuestro (conceptos que en esta materia
denotan lo mismo), que consiste en términos generales, en la privacion ilegal de la libertad,
acompafiada de méviles 0 medios peligtosos, que fundamentan el grave aumento de penalidad.
La fraccién V de dicha disposicién contempla el robo de infante. El niicleo del tipo penal lo
constituye el apoderamiento de un infante menor de siete afios, por un extrafio al miso o por
un familiar det infante, con el propdsito: a) de obtener dinero por su rescate; b) o bien, de
causarle un dafo o perjuicio cualquiera en su persona, en sus bienes, en su reputacidn, etc., ) O
bien, de causat iguales dafios a una persona cualquiera que esté en relaciones de cualquier
especie con el plagiado. Asi, si el bien protegido con el delito de secuestro es la libertad externa
de la petsona, la libertad de obrar y moverse, por eade, el dolo o elemento psiquico consiste
en la conciencia y voluntad del delincuente para privar ilegitimamente a alguno de Ia
libertad personal, ya con el fin de pedir rescate o bien de causar dafio en los términos
anotados, ¥y si no media ninguno de estos supucstos, no puede concluirse que se
configure el cuerpo del delito de secuestro.

Amparo directo 5163/78. Rubén Pérez Cirdenas. 3 de enero de 1980. Mayotia de 4 votos.

Ponente; Rail Cuevas Mantecén. Disidenter Mario G. Rebolledo F.

M Figta tess también aparece en: Informe de 1987, Segunda Parte, Primera Sala, Tesis , pagina 53, Remera el
ctirerio de la Jurisprudencia 213, Apéndice al Semanario Judiciel de 12 Federacion 19171985, Segunda Parte,
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No obstante la referencia al dolo, se tratz propiamente de un supuesto en el cual falta
clemento subjetive del tpo y no propiamente del dolo, es de resabar la ditectriz apuntada
esta tesis, debido a que concibe al cuerpo del delito no sdlo como un conjunto de elemen
objetivos, como lo ha entendido el legislador de 1998, sino como un concepto compuesto
elementos objetivos y subjetivos, mis adelante vercmos la posible tiascendencia que chio
de cara a los falsos presupuestos de los cuales partié el legislador mexicano pata la reforma

1998-99,

Lin el misma linea argumentativa anterior se puede citar una tesis jurisprudencial mds

Sexta [poca

Instancia: Primera Sala

Tuente: Semanatio Judicial de la Federacidn

Tomo: CXXXVI, Segunda Parte

Pigina: 13

BEBIDAS ALCOHOLICAS ADULTERADAS. SU VENTA Y DISTRIBUCIC
{INTERPRETACION DEL ARTICULO 296 DEL CODIGO SANITARIO), En el artic
296 del Cédigo Sanitario se dispone quer "Los que fabriguen bebidas alcohodlicas ¢
substancias extrafias, o lag agreguen a las genuinas, capaces de alterar la salud o produci
muette, serin sancionados con prisidn de uno a cinco afios. La misma pena se impondri a

que con conocimiento de esta circunstancia las vendan o distrihuyan”, Los elementos del de
por tanto, som a) que ol sujeto venda bebidas aleohdlicas, by a sabiendas de que contie

substancias exwatias capaces de alterar la salud o producir la muerte. Cabe observar que cl -

pigine 472,
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es de dolo especifico, en cuanto recoge en su descripcion un elemento subjetivo del injusto. En
efecto, no basta que el agente activo venda las bebidas adulteradas, sino s 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 vendié o disttibuyo las bebidas
alcohélicas con conocimiento de su adulteracién pot substancias capaces de afectart la salud o
causar la muerte.

Amparo ditecto 4903/67. Ranulfo Silva Cruz. 11 de octubre de 1968. 5 votos. Ponente:

Ezequiel Burpuete Farrera,

2. EN LA PROBABLE RESPONSABILIDAD

Por el momento, paso 2 citar sélo zlguna de las tesis jurisprudenciales en las cuales se establece

¢l andlisis del dolo en la probable responsabilidad.

Asi, por ¢jemplo, se determind que la ausencia del dolo excluye la culpabilidad y por ende la

tesponsabilidad en la tesis jutisprudencial siguiente.

Séptima Epoca
Instancia: Primera Sala
Fuente: Semanario Judicial de 12 Federacién

Tomo: 139-144 Segunda Parte
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Pagma: 150

VIOLAGION POR EQUIPARACION. EXCLUYENTE DI RESPONSABILIDAD P
INCULPABLE IGNORANCIA ({.EGISLACION DEL ESTADO DE NUEVO LEO
Ia circunstancia de que ¢l procesado creyera fundadamente que la ofendida en ol delito
violacién por equiparacién fucta varios adios mayor a los catorce que la Legislacion sustan
penal del Tistado de Nuevo Tedn seitala como médxima para la pasive del delito, cree
obtenida ptincipalmente por que fisicamente ella apatentaba csa mayoria de edad, s qu
tuviera referencia alguna que lo hiciera suponer lo contrario, lo coloca en el caso d
excluyente de responsabilidad de inculpable ignorancia a que se reficre el articulo 12, frac
VI, del Codigo Penal del Estado de Nuevo Leon, que consiste en "cjecutar un hecho que n
delictuoso sino por circunstancias del ofendido, si eb acusado las ignoraba inculpablemen
tiempo de obrar”. La excluyente de responsabilidad referida, se sustenta en el princ
adoptado por la ley penal, de que en los delitos que sélo admiten como forma de comisid
intencionalicad, la ausencia de dolo en el agente active hacen que su conducta no
culpable y, por ende, excluye su responsabilidad penal.

Ampato directo 3686/80. Victor Manuel Castillo Greega. 13 de noviembre de 1980. 5 v

Ponente: Rafil Cuevas Mantecén, Secretario: Victor Ceja Villasefior™.
liste mismo criteio fue seguido en el anilisis de un supuesto de concurso de delit
patticipacion, sc determing la inexistencia de la probable responsabilidad en atencién al

en la tesis jurisprudencial siguiente.

Séptima Epoca
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Instancia: Primera Sala

Foente: Semanatdo Judicial de la Federacién

Tomo: 163-168 Segunda Parte

Pagina: 70

PARTICIPACION Y DELITO EMERGENTE. La regla genérica contenida en el atticulo 14
del Codigo Penal del Distrito Federal indica que cuando varios delincuentes participan en la
comisién de un delito determinado y uno de ellos comete otro diverso, aun cuando no haya
concierto previo, todos serin responsables de la comisién del nuevo delito; no obstante,
tratindose de una regla general, debe ser motivo de andlisis para su aplicacién concreta; de
maneta que si el inculpado no estaba en posibilidad de impedir la ejecucion del nuevo delito,
que lo tomd por sorpresa, en cuanto a él estaba ausente el dolo que permitiera establecer
su participacién delictiva, que se establece en la ley de la aceptacién ticita surgida por Ia no
0posicién a a realizacion del delito emergente, por 1o que no se surten todos los elementos
de la ley penal en el citado artculo 14, para determinar la responsabilidad del
inculpado,

Amparo directo 7807/81. Juan Loera Diaz. 5 de julio de 1982, Unanimidad de 4 votos.

Ponente: Francisco H. Pavdon Vasconcelos.

D. CRITERIO SOBRE LA PRUEBA DEL DQLO

32 Esta tesis también apatece en: Informe de 1980, Segunda Parte, Pritera Sala, Tests 91, pagina 47,
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Después de la reforma de 1994 se empezaron a establecer los criterios sobre la forma en

podiz acrediragse ¢ dolo, al efecto es muy ilustrativa tesis jurisprudencial siguiente:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Scmanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: 111, Marzo de 1996

Tesis: 1a./]. 7/96

Pégina: 477

POSESION DE HSTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICOS EN DELITOS CONTRA
SALUD. SU NECESARIA VINCULACION CON LA FINALIDAD, Eltipo penal prev
en el articulo 195 del Cédipo Penal Federal establece sancidn para el poseedor de alguno de
estupefacientes y psicotrdpicos sefialados en ¢l normativo 193, pero ello siempte y cuando
posesién sea con la finalidad de realizar alpuna de las conducteas previstas en el articulo 1
Para el acreditamiento del clemento subjetivo es sin duda la confesién un medio idés
aunque por si sola no es suficiente, pues en la mayoria de los casos en que ella exista habri «
vinculatla con otras que estén aparcjadas, con l comprobacién del resto de los elemer
tipicos de caricter objetivo. Resulta, por tanto, necesario demostrar primcramente
elementos de caricter objetiva del tipo penal, como son: Ja extstencia de la droga, el tipo
cantidad de la misma que cl sujeto poseia (o transportaba), asi como cigcunstancias de ln
tiempo, y ocasién; despuds habrd que analizat la existencia de los clementos subjetivos, cc
son el dolo y la especial finalidad, pata lo cual ¢s iddnea la confesidn del inculpado de
efectivamente la poseia y que la llevaba consigo pata realizar alpuna de las acciones 2 qu

refiere el articulo 194, es decit: comerciar, traficar, introducir, etcétera. En tales circunstana
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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 determinar la finalidad del agente respecio del destino del
natcético, no resultando por tanto suficiente la sola afirmacion aislada de dicha circunstancia
sin Ia vinculacién con otros medios de prueba.

Contradiccién 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 febtero de
1996. Cinco votos. Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secretaria: Marla Elena Leguizamo
Ferrer.

Tesis de jutisprudencia 7/96. Aprobada por la Prmera Sala de este alto tribunal, en sesién de
dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y seis, por unanimidad de daco votos de los
Ministros: presidente Juventino V. Castro y Castro, Humberto Romién Palacios, José de Jests

Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Maria Sinchez Cordero de Garcia Villegas.
La importancia de la tesis anterior la analizatemos en el contesto de la reforma de 1998-99 por

ahora paso al siguiente punto de la investigacién.

III. PROPUESTA DE INTERPRETACION DEL DOLO EN EL DERECHO PENAL

MEXICANO

Liamard Ja atencién del lector, por qué habiendo presentado una exposicién dogmitica del

dolo ahora presente una propuesta de interpretacién del dole en el Derecho Penal Mexicano,
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qué a caso no valen los mismas principios dogmancos? La expuesta: No exactamente come

haa plantcado.

Me explico, hasta antes de la reforma de 1994 el legislador no se habia pronunciado ni en fa
ni en contra de cotrente doctrinal alguna y por tanto habia libertad para analizac al d
confonnf: al sistema del delito que mas convencicra, fuera el disico, neoclasico, finalists
incluse funcionalista. Sin embatgo, como hemos visto, después de dicha reforma cl dolo
debia analizar a nivel de tipo, con lo cual s¢ podia aplicar ¢l sistema final de accion, incl
seguir los autores neocldsicos que ubicaron al dolo en el tipo o, siguwendo la corriente r

moderna, conforme a los postulados del funcionalismo.

Empero, a partit de la teforma de 1998 a la Constitucidn la situacion es distinta, pues
legislador ha puesto de manifiesto en la exposicién de motivos su repudio al finalismo y
retornado al concepte de <<cuctpo del delito>>, término que, segiin el legislador, ha s
ampliamente estudiado en México ¢ incluso manifiesta que “antes de las reformas de 199
Suprema Cotte de Justicia de la Naclon establecid jutisprudencia conforme a la cual

<cuerpo del delito™ sc entendia el conjunto de elementos ohjetivos externos que constitu
la materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal™ Lo anterior

plantea la duda sobre co6mo debemos tealizar of andlisis sistemdtico de un delito dentro de
conceptos procesales de cuerpo def delito y probable responsabilidad a las cuales se refierer
art. 16 y 19 de la Constitucton y aunque el art. 168 del Codigo Federal de Procedimic-
Penales sigue refiriéndose a los clementos del tipo y la probable responsabilidad y dentro de

primeros incluye al dolo, ello sepuramente serd en breve materia de reforma para volve
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concepto de cuerpo del delito y eviear posibles contradicciones con la Constitucidn y lo mismo

se puede anticipar que suceder con los articulos 8 y 9 del Codigo Penal,

Tomando como sustento la citada reforma a la Constitucién y anticipando las necesatias
reformas tanto al Cédigo Fedetal de Procedimientos Penales y al Codigo Penal, cabe
preguntarse ¢qué se debe entender actualmente como cuerpo del delito en México? ¢dénde se

ubica al dolo? y squé elementos conforman la responsabilidad penal?

Para responder a estas nuevas (a partic de 1998) —viejas (antetiores a la reforma de 1994)

incégnitas es necesario acudir nuevamente a lz dogmatica juridicopenal.

En efecto, st no acudiéramos a la dogmatica juridicopenal los términos procesales cuerpo del
delito y probable responsabilidad catecerian de sentido, en virtud de que su contenido se
encuentra precisamente en la teotfa del delito y ésta, como hemos puesto de manifiesto,
obedece 2 una sistemdtica cuya estructura sitve para determinar si una conducta ¢s o no
delictiva. Sin dicha dogmatica ¢coémo podtiamos determinar si la lesidn o puesta en peligro de
un: bien juridico tutelado es producto de la comision de un delito o no? ¢cémo determinar qué
conductas son penalmente relevantes? y todavia mas, si no siguiéramos alguno de los sistemas
¢como sabrfamos dénde y cdmo analizar cada elemento del delito? ello serfa un verdadero

caos. Sentada pues la necesidad de acudir a la dogmitica juridica y realizar el andlisis del delito

3 Cfr. Anexo
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conforme a una sisteminca aplicada al Derecho Procesal Penal™, paso a la interpretacic

propucsta.

A, CONSIDERACIONES PRELIMINARES

De acuerdo con los postulados actuales de la Constitucion la base del procedimiento pes
descansa en el cuerpo del delito y la probable responsabilidad. Con respecto al dolo surg
muchos intertogantes, a sabet: gel dolo ha pasado a formar patte de la responsabilidad penal?
esto es as scomo explicar y sustentar dicho cambio? ¢se debe acreditar el dolo al ejetci
accion penal? o ¢serd el dolo materia de prucba s6lo a parti del auto de radicacion del juez?

con una interpretacion extrema, el dolo ya no es materia procesal en México?

Para dar una contestacién satisfactoria a todos estos interrogantes es necesatio acudir a |
antecedentes de esta reforma, los motivos que la originaron y el contexto en el cual se inset
Sélo asi s puede justificar una reinterptetacion dogmitica que sirva como guia teotica p:

intentar evitat los posibles efectos nocivos de la teforma a la Constitucién de 1998,

1. VALORACION D LA EVOLUCION LEGISLATIVA

*S5e¢ pronuncia en favor de nna mterrclacion eatre dogmtica penal y procesal penal Marco Antonio Diaz D:
LEON, Cfr. Cédigo Federal... esp. pigs. 155-156. Aunque cn relacién al cuerpo del delito considera dicho autc
que se trata de un térmimo pramente procesal, ya en su analisis se denota la referencia mnevitable a la dogmatica
juridicopenal.
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De acuerdo con la legislacién examinada, el dolo aparece en nuestros ordenamientos juridico
penales como intencionalidad, la cual en principio se presumia y generaba la inversidn del
principio de la carga de la prueba (omas probandi) en contra del presunto responsable de la
comisién de un delito”, quien debia demostrar que no habia actuado intencionalmente™. De
esta suerte, quien al manipular una pistola la disparaba y provocaba la muerte de otro,
conforme a esa legislacion, se podia presumir su intencién de cometer homicidio y era el
procesado quien debia demostrar, en su caso, si no tuvo esa intencién (culpa) o incluso si habia
manipulado dicha arma porque le habia dicho un tercero que estaba descargada o incluso que

ésta era artificial.

35 B este senndo se puede ditar a ngwente tesss prispradenciat

Sépma Bpoca

Instancia: Prirmera Sala

Fuenpe: Semanario Judicnl de i Fedetacidn

“Fomo: 109-514 Segunds Parte

Pigua: 47

HOMICIDIO, PRESUNCION DE DOLG EN EL. (LEGISLACION DEL ESTADC DE SONORA) B ddive 42 hotucido no s de dolo tapecifico (vomo o frande, ¢
parricidio ¥ atros), por ko cual, de scucrda con el acticulo To del Cédigo Penat det Esuta ’de Senora, tiene exactz aphcacdn 1 presuncidn juds tanoun de dolo, de o cual se

sigue que la carga de probar contea esa p 8 ponde 31 acusado y oo al Ministerio Piblico.

Ampare directo 155/76, Alberto Gutiéerez Castre, 13 de enero de 1978, Unanimudad de 4 votos. Ponente: Mano G. Rebolledo.
36 Ea este sentudo I tests judsprudencial siputente

St Epoca

Instancia: Peimera Sala

Fuente: Semananc Judicial de 1a Federactin

Tomo. LXXXIH, $cguada Pante

Pigna 10

DOLG, CARGA DE LA PRUEBA CONTRA EA PRESTNCION DB El que afirma tienc la obligacién de probar sus ase , s0bie 1odo s étas cotradicen
presunciones, come lz de I inteacionalidad del

Ampare dicccto 4048/63. Jacinte ESpez Lucero y coag B de mayo de 1964, 5 votos Pontate: Alberto R. Vela,

De igual ertecio

Sexta Epoca

Instancia: Pamers Sala

Fuente, Semanan Juicial de la Federacidn

Tomor LXI, Segunda Parce

Pigina. 27
DELITOS INTENCIONALES B IMPRUDENCIALES, SIS DIFERENCIAS. En los debtos de intencién, et dolo se presume salve prucha en conteario, mienteas que en
los impruc lot, ¢s io compeobar, pamero, l2 de un daito sgual al que producen log delios de meencion, segundo, 1 Conductd o proceder imprudencial en

persona diversa del ofendido, y tercero, ¢l noxo causal entse ambos ¢lementos
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Posteriormente se observa un avance con la reforma de 1983-84 por la cual deja de presum
esa intencionalidad y pasa a ser una carga procesal del Bstado, quien a través del Minist
Piblico deberd acreditar la existencia del dolo para Ja imputacién de wn delito v,
consecuencia &ste deberd quedar debidamente probado en autos para la emision de

sentencia condenatotia por el Juez.

2. 1.A BUSQUEDA DE LA SEGURIDAD]URfDICA IEN LA REPORMA DIE 1993-94

Contrario a la opinién del legislador, hasta antes de 1994 no habian critetios undnimes sc
qué se debfa acreditar en ¢l cuerpo del delito” y cudl era el contenido de la prob
tesponsabilidad, con las consecuentes dudas sobre en cuil de éstos dos apartados deberd

acreditarse el dolo™®,

Fn efecto, como nos ilustra MANCERA ESPINOSA “originalmente se entendid al cuerpc
delito, como: </a cosa en qie o con gue se ha comesids alprin delito; como por efemplo el cuerpo del mue,
asi se tomé por nuestros Codigos Procesales, pues en 1880, el articulo 121 sélo requet
aprobasiin dy hechs o de ln emisiGn que la Ry reputara come delo... posteriormente cn 189

apuntaba que cra necesario ol comprobar todes los elementos del delito, teniendo siomipre implica

Amparo diecero 852/61 Ratl Ihar Gonzilez 19 de agosto de 1962 Unamumidad de 4 votos Ponenite Alberte R Vel

% De opinién contrana es GARCTA RAMIREZ, Sergo. “Una reforma consmtucional mquietane... esp. Pigs
y 15-16.

3 F este sentido, gt DAZ.A GOMEZ, Carlos. “Tvolucién doctrinal del finalismo™... esp. Pags. 67-68.
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presuncion de dole, en 1909 pata comprobar el cuerpo del delito se exigia el justificar 10s
elementos del hecho delictuoso; en 1929 se dio preponderancia a las reglas especiales, y se
decia que fos delitos se justificarin por la comprobaci6n de sus elementos constitutives; en
1984 ... dz acredstacién de los slemientos que integran la descripcion de la condueta o el hecho delictuoso segsin lo

determing la ley pmal”

Atento a lo antetior, en 1994 ¢l legislador reformé tanto la Constitucién como el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales y el respectivo para el Distrito Federal, suprimiendo el
concepto de cuerpo del delito y refiriéndose en su lugac a los elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad. También aclaré a nivel del Codigo adjetivo qué se debia acreditar en
cada uno de estos apartadoes. Disponiendo que el dolo debia acreditarse como uno de los
elementos del tpo penal. Pot fo cual, se ha considerado que el legisiador de 1994 se gui6 en los
postulados sistemiticos de la docttina final de accién y los elevd a nivel de ley, llevindolos

incluso hasta la Constitucién misma™,

Sin embargo, se debe atender a los motivos que lievaron al legislador a esta decisién, esos
motivos fueron la bisqueda de unificar criterios y de esa forma tratar de dar vigencia al
principio de certeza juridica, tequisito indispensable det Estado Social y Democritico de

Detecho.

3 MANCERA ESPINOSA, Miguel Angel. “3Elementos del tipo o cuerpo del delito?” ... pig. 6.
# (i MORENO HERNANDEZ, Moisés. “Analisis de la iniciativa... esp. Pig. 86-87.
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Ba efecto, cott la reforma de 1994 se podia esperar una mayor cetteza juridica®’. Pues tanto
Ministetio Piblico, el Juez y el abogado defensor sabfan en dénde debian ubicar, cntte ot
clementos, al dolo y, en consecuencia, dénde hacer las argumentaciones tanto dogmiiic;
como probatorias referentes a éste. Asf, ¢l Ministerio Pablico sabia en dénde debia ubicar en
Pliego de Consignacién al dolo y lo mismo en sus conclusiones acusatotias dentro del proces
penal. Para el Jucz también significaba la gufa para determinar, tanto en ¢l Auto de Form
Prisién como en la Sentencia, en dénde debia hacer referencia a las pruebas y argumentacion
referentes al dolo en que habia sustentado su fresolucion, Asimismo, ¢l abogado defensor sab
en dénde debfa buscar todo lo referente al dolo y de Ja misma forma preparat s

contraargumentaciones y Ia defensa respectiva,

3. EI, ORIGEN DE LA REFORMA DF, 1998-99.

n el dltimo informe de gobierno, €l 1° de septiembre de 1998, el Presidente de la Repiibli
dedicé un apartado especial al problema de scguridad piblica que aqueja a la socied:

mexicana:

“Cotnbate mis amplio y eficiente a la impunidad y la inseguridad:
Ya seguridad piiblica y la justicia constiyen una obligacién esencial del Estado. Por eso,

hasta ahota hemos fallado, debemos hacer todo lo necesario pata no fracasat.

# i el mismo sentido g MANCERA ESPINOSA, Miguel Angel. “zLilementos del tipo o cuerpo del delito?”
pag. 8

.
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Cada uno, las autoridades del Gobierno Federal, de los gobiernos estatales y del Distrito
Federal, los legisladores y los miembros del Poder Judicial, debemos asumir la tarea que nos
cottesponde. La seguridad piblica es una deuda del Estado con los ciudadanos.

Para dar un impulso firme a! combate contra la delincuencia, el Presidente enviard al Congreso
de Iz Unién nuevas iniciativas con reformas adicionales. Propondti penas mis severas para los
delitos mds frecuentes y mds graves y propondri nuevas reglas a fin de que las penas para una
personz que ha cometido varios delitos se acumulen. Ademds propondtd que en los casos de
los delitos de mis peligrosidad y frecuencia, se suptiman los beneficios de libertad preparatotia
y de reduccién parcial de penas.

No basta reformar las leyes para contar con la justicia y la seguridad pidblica que merecen los
mexicanos. Por eso, hace unos dias el Gobiemo Federal convocd a una cruzada contra el
ctimen y la delincuencia como parte del Programa Nacional de Seguridad Piblica. En 1998, el
Gobierno Federal estard invirdendo en seguridad piblica dos veces més que en afios

pasados”™

Es evidente la preocupacién del Ejecutivo federal por el incremento desmesurado de la
criminalidad en México, ¢llo ha Hevado 2 afirmar 2 GONZALEZ DE LA VEGA que “quien
haya vivido durante los ltimo treinta o cuarenta afios, notard e} cambio en su entomo. La
criminalidad se ha hecho parte de nuestras vidas, de lo cotidiano; hemos aprendido,
paulatinamente, a vivir con ella™. De ahf la intencién de tomar distintas medidas para

solucionar el problema. Los puntos centrales del proyecto son un programa de seguridad

2REFORMA. 2-9-1998, Sec. Editorial. Pag. 15-A
# GONZALEZ DE LA VEGA, René, “La lucha contra 1 crimualidad en el siglo X3 ... pig. 38.
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publica, el mejotamiento de Ia imparticion de justicia y las reformas a la ley, de ellos me oc

A contnuacidn,

4. SE COMBATE LA CRIMINALIDAD A TRAVES DIF UNA POLICIA M

EITCTIVA?

Se busca la seguridad piblica con ¢} Programa Nacional de Seguridad, st a través de est
busca la profesionalizacién y mayores recursos para los Srganos policiales y la erradicacior

fa cotrupeidn, sin duda alguna los resultados serin positivos,

“En Alemania, por ejemplo, ¢l hecho de que Munich es 1a ciudad mds segura, es decir la g
ciudad con menot criminalidad, se attibuye de maneta general a que ticoe la presencia pol
mas fuctle v con cllo el contro) social mas efectivo™ No obstante, la realidad mexican
otra, as{ o pone de manifiesto GARCIA RAMIREZ: “debemos preguntaros el por qué
establecimiento y a casi inmediata destruccién de instituciones y programas destinados
preparacién de los cuetpos de policia y otros cuerpos de la procuracidn y administracios
justicia, También debemos inguirie ~haciendo una reflexion y casi un acto de contricién- pr
revisién de las acciones de saneamicnto institucional. ¢Qué paso con las muchas acci
emprendidas pata el <sancamicato™ de instituciones de segutidad piblica? spor qué t
reversa y cudles han sido los resultados de esas acciones y de esas reacciones? ¢Por qué rec

a quienes van a tener un desempeiio tan delicado y tan impottante como es la policia,
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apoyo en relaciones personales, a veces muy negativas, y no en factores que acrediten una
verdadera idoneidad para el setvicio? Por otra parte, deberemos en este México nuestro, como
en todos los pafses entender por fin, que la policia implica y desarrolla un auténtico servicio
piblico profesional, de que debe ser reconoada como lo que es: un servicio pablico
profesional que debe atendérsele de esta suerte, rechutdrsele, preparirsele, rewibuirsele y
asegurar asi su estabilidad en ¢l empleo cuando lo merezca. Y Para esto se precisa de acciones a
largo plazo, no de programas sibitos pronto cancelado, no de la alteracién una vez mas y
también aqui de ese sindrome de Penélope al que ya me referi, que implica hoz hacer y
deshacer mafiana™®. Como tesultado de ello, seiiala GONZALEZ DE LA VEGA, “no se
puede soslayar que las policias uniformadas mexicanas, tieaen muy poco éxito en la detencién
de sospechosos en flagtancia o cuasiflagrancia, dados los precatios mecanismos de
tadiocomunicacion y de patrullaje terrestre y aéreo. No se ha logrado coordinar la denuncia
ciudadana mediante sistemas de telefonia o alarma eficaces y la coordinacion de patrullas y
helicéptetos, en la persecucidén <<en caliente>> de delincuentes™. Esta es, sin duda, una de
las causas del inctemento de los indices de criminalidad, la violencia, la inseguridad e, incluso
como sefiala MORENQ HERNANDEZ la “visible tendencia desesperada de muchas

petsonas de hacerse justicia por si mismas o de pedit mayor represién del Hstado”"

En este marco, la presencia policial debe estar encaminada actuacién hacia la detencidn de

delincuentes, no de ciudadanos inocentes o de simples sospechosos pot su apariencia ©

#ROXIN, Claus. “El desarrollo...” pag. 444-

4 GARCIA RAMIREZ, Sergio. “Algunos problemas actuales en la administracién de justicia”... pag. 21. Se
rponuncia en el mismo sentido MANCERA ESPINOSA, Miguel Angel. “:Blementos del tipc o cuerpo del
delito?” .., esp. pdg. 12, ,

# GONZALEZ DE LA VEGA, René. “La lucha contra la ciminalidad en el siglo XXI” ... pég. 43.

47 Del Autor citado. “El sistema de justicia penal en México”... pig. 10



280 CAPTULO TERCERG; EL DOLO EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

circunstancias®™. Si se hiciera esto dltimo se estaria pasando indefectiblemente de un [stado
Derecho a un Fstado avtotitario, pues en palabras de ROXIN “el sactificio de la liber
ciudadana serfa un precio demasiado clevado para una lucha exitosa contra la criminalidad.
certa medida de crminalidad —que en algunos Estados actuales no obstante es demasi:
clevada- es un fendmeno secundatio necesatio de una sociedad libre y lo seguird sier

también en ¢l futaro™®

Lamentablemente durante el proceso legisladvo de la reforma de 1998 tanto el Ejecutivo co
las respectivas Comisiones de la Cimara de Scnadores han sostenido un critetio opuestc
anterior y en nombre del interés social y fa “sitvacién de emergencia que viven algunas pas
del pals” reconocen abicrtamente estar testringido las garantdas individuales con el fin
combatit la criminalidad y Ja impunidad secfislando abiertamente que al efecto !

<flexibilizado los requisitos para poder solicitar una orden de aprehension™.

En un BEstado Social v Democritico de Derecho o, para usar los términos del mis
legislador: en un FEstado de legalidad, fa detencidn y consecuente privacion de la libertad de
petsona es uno de los actos de autoridad sujeto a miltiples requisitos y para el ciudadanoc &
constituir una de las mds importantes garantfas y ello es asi no para favorecer a

delincuentes, sino pata evitar detener y privar de la libertad a quienes no lo son!

1 En este sentido se pronuacia también: LOPEZ, BETANCOURT, Eduaedo. “Nueya otientacion det Detec
Penal” pig, 178

#ROXIN, Claus. “Iil desarrollo... pégs 445-4406.

% Cfr. Proyeto esp. pigs 14, 16, 17 y 20, del original. 174, Infre. Anexo.
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En partcular, los motivos argiidos por ¢l legislador para reformar el art. 16 de la Constitucién
son que a partir de la reforma de 199394 “_.» las autoridades encargadas de la procaracion de
justicia se les exigieron mayores requisitos para obtener una orden de aprehensién..Ello
demuestra, a decir de la iniclativa presidencial, que el grado excesivo de exigencia probatoria
impuesta al ministerio pablico en la averiguacién previa evita el enjuiciamiento debido de
muchos presuntos responsables, provocando en consecuencia mayor delincuencia e
impunidad, De ahi que la iniciativa proponga flexibilizar los requisitos establecidos en este
proceso para obtener una orden de aprehension. Solicita que sea suficiente Ia acreditacion de la
Aprobable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi como de Ia probable

tesponsabifidad del indiciado...”'

De lo antetior se deduce que tanto el Poder Ejecutivo como ¢l Legislativo pretenden, a través
de la reforma de 1998-99, disminuir Ia criminalidad en México mediante la consignacidn y
procesamiento de mds personas gserd esa la via iddnea para combatir la criminalidad? sradica
en la imparticidn de justicia el origen del incremento de la criminalidad en México? y todavia

mds ¢se mejorard esa situacién con la reforma realizada?, de ello me ocupo a continuacion,

5. ¢ES EL INCREMENTO DE LA CRIMINALIDAD UN PROBLEMA DERIVADO DE

LA IMPARTICION DE JUSTICIA?

3! Proyecto pags. 19-20, det origmnal. 1/id, Infrs. Anexo.
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El problema de la administtacion de justicia en nuestro pais es antiguisimo, asi lo pus
manifiesto cn 1961 CARRANCA Y RIVAS: “podsia decitse que a través de sus laggos sigle
histotia, México no ha contado jamis con una Administtacion de Justicia plenam
satisfactoria. No la tuvo en los tiempos precolombinos, cuando Ia justicia era ¢l instrument
la 1eocracia y de las clases privilepindas. No la tuvo en la época colonial, cuando la justic
basaba en las diferencias de castas. No la ha tenido en la época independiente porque la jus
ha carecido de adecuada organizacion, de adecuada scleccidn, de medios matetiales y ad
independencia, todo lo cual la priva de respetabilidad social, signo revelador de la carend
fe del pueblo en la justicia. No puede, asi, esperarse que en un bteve lapso de nuestra |
historia, se haya logrado todo lo que a través de siglos nunca tuvimos™, Recicntem
MORENO HERNANDEZ, ha manifestado “desde hace ya muchos afios se han ve
escuchando las llamadas publicas, cada wvez mds desesperadas, por una mejor y
administiacion de la justicia penal, que sc acondiciones cada vez mids y siempre 2
necesidades y problemas especiales de la época y de la region. Asi constantemente se esc
tanto de los doctos como de los legos, sobte la innegable existencia de una crisis de la jus
penal; de que la administracion de justicia penal ha fracasado, potque no ha resul
funcional, potque no ha logrado satsfacer las aspiraciones o reclamos de la colectivids
porque, en lugar de proteger debidamente a los Derechos humanos, se ha convertido e

instrumento de dominacién y de sujecidn frente al Estado”®

22 CARRANCA ¥ TRUJILLO, Raul. La Admitustracién de Justicia, Pags. 105-106,

5 MORENO HERNANDIZ, Moisés, “El sistema de justicia penal en México™... pig 5. En el mismo attic
autor citacdo hace una setie de propucstas paea mejorar dicho sistema, ¢fr: Thid. Esp. Pags. 16-25, Scbre una
descripetdn de fa imparticidn de justicia en la acrualidad, g GARCIA RAMIREZ, Serpio. “Breves
constderactones sobte temas de la justicia penal” . esp. Pags. 32-37.
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Lievaba raz6n CARRANCA Y TRUJILLO, fueron necesarios muchos cambios para contar
con un mejor Poder Judicial, el m4s importante fue su teestructuracion ¢ implantacién del
sistema de Carrera. Hoy en dia se observa una mejotia para los servidores piiblicos del Poder
Judicial y la situacién ya no es tan precaia como la desctita por el Presidente de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en su informe de 1959 “quienes hemos vivido la dura vida del
funcionatio judicial de la provincia sabemos cudntas son las dificultades con que éste se
tropicza pata cumplir con la misién que le esti encomendada; dificultades que principian desde
la carencia de locales adecuados para el desempeiio del ministerio jurisdiccional y se prolongan
a través del tlnisérn'mo presupuesto destinado al apego de sus servidores, hasta la ausencia de
mnaterial fisico en sus oficinas. Bn ¢l Poder Judicial Federal bebe decirse también de una vez
que la situacién no es muy diferente... Tenemos que pagar rentas por los locales impropios para
el elevado ministerio que en ellos se va a ejercer...Del presupuesto de egresos de la Federacion
s6lo recibimos para el desempefio de nuestro cometido el 0.43 por ciento aproximadamente.
Bs decit, menos de medio centavo pot cada peso. Con una Justicia Federal en la que sc 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™

Evidentemente todavia no son optimas las condiciones materiales y de capacitacidn de los
servidores del Poder Judiciales, pero lo que si se puede observar es un incremento cada vez
mayor de las resoluciones que se ajustan a los principios de un Estado Social y Democritico de
Derecho, Por ello, aunque son fundadas las afirmaciones de MORENO HERNANDEYZ, s¢

puede decir que ¢! ¢l Poder Judicial estd en el camino de las directrices trazadas por el

#Informe rendido a ta Suptema Corte de Justicia de Ia Nacién por su presidente el sefior Lic. Alfonso Guzman
Neyra, al terminar el afio de 1959. Murguia, México. Pigs. 32-34. Cita en CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. La
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Ejecutivo, pucs solo se puede luchar contra la delincuencia cuando se puede garantizat

debido proceso penal.

No obstante, Ja existencia de Ia etapa de la avetignacion previa dentro del procedimiento pe
mexicano, conlleva a poner especial atencién en la institucién del Ministerio Pablico, la cual,
palabras de GARCIA RAMIREZ “cn la actualidad esta institucién enfrenta nuc
definiciones: cs preciso que cumpla una honda revision, depure su organizacion
Funcionamiento, entiendz las necesidades de la justicia, asuma una misién més amplia ¢ inte
que gatantice su presencia y grandeza en el porvenit””. Empero, hoy por hoy se puede crit

al “ministerio pablico, al fado de su falta de liderazgo, es su nula especializacidn en

investigacion de los delitos™™ 1o cual contteva al fracaso de su funcién.

Lifectivamente, un sistema de justicia penal en el cual desde la averiguacidn previa hast:
proceso penal se detenga y procese a personas en contra de las cuales existen pruebas funda
de que han cometido una conducta tipica y antijutidica y, de ser confirmada la responsabilic
s¢ imponga la sancién penal cotrespondiente es tequisito indispensable en un Estado soci

democritico de Derecho,

Un sistema de impatticién de justicia penal regido bajo los lineamientos antetiores conlleva

efectiva lucha contra la delincuencia y a su cotzespondiente disminucién®, pues cuando

Adnunistracién de Justicia, Pigs. 102-103.

55 Fin este sentido, g GARCIA RAMIREZ, Sergio. “Justicia y ministerio pibhco” ... csp. Pags, 9-11.

% GONZALEZ DE LA VEGA, René. “La lucha contra la criminalidad en el siglo XXI” ... pig. 45.

57 Sobie algunas propucstas para mejorar ¢l sisterna de imparncion de justicia en México, gt CARCIA
RAMIREZ, Sergio. “Algunos problemas actuales en la administtacion de justicia™... pags. 19-20. En £] mismo
sentid, ¢ ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. “Comentarios a la iniciativa de decteto...” esp. Pigs.

¥ sigs.
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cludadanos tienen consciencia de que <<quien la hace la paga™> >* se abstienen, genetalmente,
de la comision de delitos. Pero al mismo tiempo, esos mismos piincipios debidamente
observados en la realidad generan la tranquilidad de quienes no han cometido delito alguno,
pues tendtdn la confianza de que no serin privados de su libertad por simples sospechas o

circunstancias.

Si lo anterior hubiese sido el sustento ideolégico de fa reforma de 1998-99, estarfamos en la via
correcta para aspirar a un Hstado Social y Democratico de Derecho. Sin embatgo, la pretension
del legislador es otra: justificar Ia lucha contra la delincuencia y el <<mejoramiento>> de la
imparticién de justicia penal a través del incremento estadistico de sujetos detenidos y

procesados penalmentel

6. LAS EQUIVOCADAS PREMISAS DEL LEGISLADOR MEXICANO EN LA

REFORMA DE 1998-99.

La probleméitica 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 GARCIA RAMIREZ. “uno de los grandes asuntos de Ia justicia, hoy dia y siempre, es la
reforma de las leyes, en el entendido que he destacado que no confundimos Estado de

Detrecho con Estado de Leyes. No es la abundancia de leyes lo que constituye al Estado en un

8 No ohstante, de acuetrdo con la encuesta tealizada pot el Diasio Reforma, en‘octubre de 1997, la ciudadania
petcibe impunidad y asoctacién de los delincuentes con la policia, G GARCIA CORDERQ, Fernando. “La
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listado de Detecho, o mas todavia en un Estado de Derecho justo; es la petfeccitn de las |

" Lo anterior ¢s posible a través de crit

y su aplicacidn correcta, puntual y cottdiana
doctrinales y jutisprudenciales que conlleven a la interpretacion ¢ incluso reinterpretacid
las leyes hacia los cinones del Fstado Social y Democratico de Derecho y no la refc

continua sin sustento, pucs esta Oltima via estd en contra de la seguridad juridica ya q

ciudadano no tiene certeza si lo que ayer era licito hoy ya es ilicito o a la inversa,
Independientemente de la inseguridad juridica derivada de la reforma continua de las leyes

su poca observancia, existen puntuales criticas a los presupuestos en los cuales se Dbas

legislador para la reforma, de cllos me ocupo a continuacién.

a) ¢SE JUSTIFICA IiL, SISTEMA PENAL CON MAYORES DETENCIONES?

Ciertamente el inimaginable mcremento de la ctiminalidad en México obliga a la tom
medidas tendentes a la sancidn y, sobre todo, 2 la prevencién del delito.

Son alatrantes las cifras signientes

En 1996 a nivel Federal se iniclaron 74,030 Averiguaciones Previas de las cuales solo se

consignar ante el Juez al 12% de indiciados, es decir a 8, 940 probables responsables

Inciativa de reforma . pag. 75.
¥ GARCIA RAMIREZ, Setpto. “Algunos problemas actuales en la admingstracién de justicia™.. pag. 16.
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En el mismo afio en el Distrito Federal se iniciaron 232,821 Averiguaciones Previas, de las
cuales sdlo se pudieron consignat a un 10% {23,282) y de estos sélo un 3.8% fue condenado.
Mientras tanto, en el resto del pais se iniciaron 1,491,860 Averignaciones 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 aprehension y de ellas s6lo se consiguié ia detencidn de 85,000

personas®,

Indudablemente la ciftas artojan un gran nimero de averiguaciones previas, de las cuales muy
pocas llegaron a revnir los requisitos necesatios 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 averiguacién previa merecian llegar a ser
consignadas ante el Juez y a que se les sometiera a un proceso penal, el cual supone la
ptivacién de su libettad, cusndo menos durante las setenta y dos horas previas al auto
constitucional y, en caso de dictar el Juez Auto de Formal Prisién con sujecidn a proceso, todo

el tiempo que dute dicho proceso. A todo ello se debe sumar la elaboracién de una ficha

@ Vid, Infra. Anexo. Ademds, recientemente los Procuradopres de justicia han reconocido que el 65% de las
ordenes de aprehensién en el fuero comuin estin peadientes de cumphimiento y el 75% de las del fuero fedezal
tarapoco se han camplide Cfr. GARCIA COREDERQ, Fernando. “La iniciativa de reforma... pag 74
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sinalégtica, el ingreso del consignado en el Centro de Prevencion y Readaptacion |

(reclusotio) y la vejacién que ello supone®.

No podemos sabet ni comprobar si todas aquellas personas contra quiencs se

avetiguacién previa merecian set procesadas. Lo que s sabemos y asi lo pone de manific
legislador de 1998 es que la corrupeitn, los escasos medios con que cuenta el Mini
Piblico y la Policia Judicial y la falta de preparacién de éstos organos, son factore:

favorecen esta situacién. Ese cs el punto neurdlgico en el cual se debe buscar una solucion

Lo que también sabemos, y he aqui lo mas grave, es que en ¢l Distrito Federal de Jas 23!
Averiguaciones Drevias iniciadas, se llegd a consignar 2 un 10%, es decit, fueron dete
consignadas ante ¢l juez y procesadas penalmente 23, 282 petsonas de las cuales solo a B
les dict6 una sentenda condenatoria, Visto desde otro angulo, 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 considetar tas
inocentes y por ello se puede afirmar que 14,435 inocentes! fueron privados de su libe

sometidos a un proceso penal cuya duracién menor es de cuatro meses™, Y lo antetior o

6 En este sentido FRANCCO GUZMAN manifiesta que “ha sumentado el niunera de personas gue se encu
detenidas en espera de sentencias y el de las que estin compurgando penas de prisidn. A pesar de lo que dic
leyes de la materia, las circeles contindan siendo enormes jaulas humanas y no centros de teadaptacién y
resocializacidn de hombes, Si fto hay medios econdmicos para lo indispensable, como es una celda decoros
alimento esencial y ropa minima, cémo es postble pensar en una legién de hombres y mujetes que adapten
nuevo a los delincuentes de I sociedad” del autor citado. “Las tendencias actuales del Derecho Penal”. Pig,
Por su parte MORENO HERNANDEZ se tefiere a las prisiones como lngares “donde ademds de [a
superpoblacin carcelaria, cs también observable abnso de poder, corrupeién administrativa y desvinculactd
los otros sectoses del sisterna de jusicia penal. Abuso del recurso de la ptisién preventiva, producto de Iz pe
observancia de las disposiciones constitucionales y de la fala de imaginacion de (oteas) altesnativas mejores’

Autor citade. “El sisterna de justicia penal en Méxica™... pag. 7.
62 Anfeulo 20 Consutucional

VI Serd juzgado antus de cuatro meses 81 6 crataare de delitos cuya

péna maxima 0o exceda de dos aios de posdn, y anwes de un ado sila
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con todo y la existencia de normas constitucionales y penales reformadas en 1994 cuyo fin era
impedir al Ministerio Péblico consignar a inocentes. Ahora que se le ha allanado el camino al
Ministetio Piblico pata poder consignar si no a todos si a la mayorfa de esas 232, 821

petsonas, cudntos inocentes més serdn privados de su libertad y sometidos a proceso penal?

Si ya la detencién y procesamiento de 14,435 inocentes se acerca mas a la concepeitn de un
Estado totalitatio y tepresivo, cdmo es que ahora el inevitable incremento de esa cifta se trate
de justificar con la bandeza del bien social, la cultura de la legalidad y la busqueda del Estado de

Derecho®, como nos quieren hacer creer el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo™

Ademis, s6lo se ha tomado el ejemplo de lo sucedido en un afio en ef Distrito Federal, si ello

se proyecta 2 un periodo mayor y a nivel nacional, las consecuencias son desastrosasl

by LA ADOPCION DE DOCTRINAS PENALES EN LA LEY

Segiin lo expuesto pot el legislador de 1998%, la adopcién de la doctrina finalista con la

reforma de 1994 no ha contribuido a mejorar la procuracién de justicia en México, por ello

pena exceditee de ese dempo, salvo que soliare mayor plazo para su

defensa

63 Cfr, Pag. 8 del Proyecto original. IVid lnfre. Anexo.

# Fin el nusmo sentido, g MORENO HERNANDEZ, Moisés. “Analisis de la iniciativa... esp. Pag. 85. Asi
también, leva razén GARCIA CORDERO cuando manifiesta que “en rigo, ¢l modelo de Derecho Penal que hoy
se imita esta leno de estas antoritatias, duras y dgidas flexibdidades: detenciones bajo sospecha, dilaciones
anénimas, cateos sin orden jurisdiccional, intervencién en los medios de comunicacién, teléfonos, fax-modem,
et¢,” Del Autor citado. “La iniciativa de reforma constitucional... pag. 72,

65 1774, Infra. Anexo.
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critica a su anteccsor y se pronuncia, como lo hizo ¢l lepislador penal de 1931%, a favor ¢

legislacidn Jibre de dogmatismos.

No son nuevos los pronunciamicntos de fiberar a la legislacion de la toma de po
dogmiticas, asf, por cjemplo, en 1961 CARRANCA Y TRUJILLO analizé la ten
histérica del legislador mexicano de definit al delito en el Codigo Penal y concluyd “f
todo esto que la definicién es inoperante y por ello mismo un estimulo a la con
inteepretativa como resulta sicmpre de preceptuar en las leyes lo que no es necesario” U
los pensamientos que mds inspiraron a CARRANCA Y TRUJILLO fue el del antor e
Joaquin Francisco PACHECO: “las leyes —escribe-, no son libros de doctrina sino reg
practica; y toda definicién, peligrosa por lo comiin en ellas, debia limitarse al aspecto pras
externo, o sea a la reseia de las circunstancias evidentes y tangibles, que en Ja esfer;
distinguen y caractetizan lo que trata de explicatse™ CARRANCA Y TRUJILLO se b
un antor espadiol y sustento parte de su anélisis en la hustoria de Ia legislacion espafiola y |

as{ por la comunidad legislativa y cultural que une a México y Esparta.

Aunque ha pasado mds de un siglo desde que PACHECO cscribiera lo anterior y casi ¢
aiios de que CARRANCA Y TRUJILLO realizata ese estudio, los legisladotes en ambos
siguen con los sccrarismos docttinales, asl lo ha puesto de manificsto  reciente

GIMBERNAT ORDEIG 1l referitse al nuevo Cédigo Penal Espaiiol de 1995% y

6 Cfr. MORENQ HERNANDEZ, Moisés. La politica penal legistativa en México™... esp. Pég, 213.

¢ PACHECO, Joagnin Francisco. Bl Cidigo Penal concordado y comentado. 4a. ed. T. I Madrid, Telto. 1
pare. 6 sobre el art. 1. Cita en CARRANCA Y TRUJTLLO, Ratil. “Interpretacién dogmitica.., pag. 7.

6 Cf. GIMBERNAT OQRDEIG, Enrique, Prélogo a la segunda edicion del Codigo Penal (Tey orginica 10/ 15
23 de noveensbre”.., esp. Pgs. 20-29

f
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encuentra hoy en dfa la situacién en México con la definicidn del defito en casi todos los

Cédigo Penales del pais y ahora con la reforma de 1998 a Ia Constitucion.

Como sefialé antetiormente, lleva razén ¢l legislador mexicano al mamfestar que la ley no debe
tomar postutas doctrinales®, para eso esti precisamente la dogmitica juricica La critica radica
en que cl legistador de 1998 ha vuelto a tomar posturas doctrinales partiendo de presupuestos

dogmaticos falsos y ha observado falta de técnca legislativa,

Para comenzar con la falta de técnica legislativa, la Constituctdn no tiene por qué hacer
referencia a los elementos que debe acreditar el Ministetio Piblico para poder consignar o
solicitat una orden de aprehensién y lo mismo sucede con lo referente al auto de formal
prisién y la seatencia del Juez, la Constitucidn debe contener las garantias fundamentales del
procesado y las facultades de los drganos del Estado, Pero el listado de cdmo deben ejercer
esas funciones se debe dejar para la legislacién secundaria, en este caso, procesal y en todo caso
sustantiva, es decit, ello debe ser materia bien del Cédigo Procesal Penal o del Codigo Penal y

no convertir a la Constitucién en un resumen apretado de los primerosm.

Con respecto a los falsos presupuestos dogmiticos que guiaron al legisiador del 1998, si
atendemos a su exposicién de motivos, el legislador ha calificado expresamente a la reforma de
1994 como finalista, ello atendiendo fundamentalmente a la ubicacién del dolo en el tipo. No

obstante, como hemos analizado anteriormente, también algunos partidarios del sistema

& Contra esta idea se tmanifiesta MORENO HERNANDEZ quicn considera que no se puede dar onigen a
minguna legislacién penal exenta de influencias ideolégicas tanto de legislaciones antenores como de doctrnas
penales en boga. G MORENO HERNANDEZ, Moisés, La politica penal legislativa en México™... esp Pdg 213,
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neoclasico han ubicado al dolo en el upo y, despuds del finalismo, los actuales partidarvio
tuncionalismo siguen ubicando al dolo en el 1ipo. Por tanto, dicha ubicacién det dolo o
puede considerar como cxclusiva del sistema final de acadn, es mas en Furopa ya r

discute que la ubicacién sistematica del dolo estd en el tipo penal.

Tienc razon ¢l legislador al manifestar que en la ley no se deben tomar postutas doctrina
cn que las doctrinas penales deben interpretarse en su contexto socnl, cultural y legisla
pues no se debe proceder a imitar lo que estd de moda en Turopa, por ¢ simple hecho de
procede del viejo continente. Empero, en ¢l otro extremo, tampoco se puede desecha:
arpumentos ¥ con palabras politicas faciles y rimbombantes aquellos conoamientos y ted
cuya aphicacidn ha conllevado a una mejor impartcion de fusticia tanto en su pais de ot

como en otros que las han seguido.

Sélo comprendiendo el significado y alcance de la dogmdtica curopea se puede proced
determinar si ésta puede o no ser aplicable a una sociedad como la mexicana. Para el
necesita analizar qué parte de dichas teorfas si pueden seguirse y cudles deben adecuar

incluso cambiarse por otras distintas.

El legislador de 1998-99 parece haber olvidado varios antecedentes. Para comenzar, n
tomado en cuenta un presupuesto fundamental y es que a pesar de lag diferencias entre Mé

y BEuropa, nuesitra tradicién jusidica es romano-candnica-germanica. Us decir, las rafee

" Sobre otras critieas pot la falta de téenica procesal del lagislador, ¢ GARCIA CORFIDERO, Fernando. “I
niciativa de reforma., pag. 82,
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nuestro sistema jutidico estd anclado en Europa y por ello es necesario el conocimiento de los

. . s 7 .
desarrollos realizados en Alemania, Espafia” e [talia.

Pero asi como el legislador de 1998 ha cnticado al de 1993-1994 por haber adoptado
presupuestos metodolégicos cuyo ofigen se puede atebuir al finalismo, dicha critica se revierte
contra &l 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 dogmaticos. Por gjemplo,
el término cuetpo del delito se le atibupe 2 FARINACCIO desde el 5. XVI” y,
postedormente, lo adoptd la doctrina penal mexicana, la cual lo ha identificado con el
comnmente lamado causalismo, mas cercanc al sistema neoclasico del delito™. Lo antetior se
confirma acudiendo 2 los dictimenes de Ia Cémtara 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 conclusién el legislador de 1998-99

también tomd posturas doctrinales.

71 Precisamente en Espafia CORDOBA RODA, después de un anilisis minucioso de b toria de ba accién fioal,
estableci$ las diferencias entre el Codigo Penal Almenin y el Cédigo Penal Espafiol, Hegando 2 la conclusidén de
que ¢f finalismo encontraba obsticulos legislativos para ser, sin més aplicado, en el pais hénico. Asf, mientras que
para el finalismo 12 culpa debe ser analizada a nivel de dolo, de acuerdo con el sistema espafiol concluye
CORDOBA RODIA “el juicio de que se ha ejecutado smprudentemente un hecho, significa sélo un juicio de
antjurdicidad sin culpzbitidad, pues para 1a formulacidn de aquel juicio basta con la apreciacién de que se ha
infangido una norma general y objetiva de cuidado, sin necesidad de exigae la reprochabilidad de esa infraccion’ y
por fo que hace al dolo, existen tipos, dice CORDOBA RODA, en el Cédigo Penal Espafiol que tequicren de la
malicia la cual sélo puede ser interpretada como dolus malus y pot ello no puede sez adoptada la doctsina finalista
en Espaia, pues: “ta malicia constituye una figura compleja-voluntad del resultado de la accién con conclencia de
su antjuridicidad-, en cuya formacién intervienen elementos de accién y tipo (voluntad del sesulrado) a de
culpabilidad (conciencia de la andjuridicidad)™ CORDOBA RODA, Juan. Una nueva concepeion... pigs. 90 y 96
tespectivamente.

2 Cf MANCERA ESPINOSA, Miguet Angel. “;Elementos del upo o cuerpo def delito?”....esp. pig 6.

W Vid. Supra. Cap Pro, 131
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Lo anterior nos leva a una poimera conclusion y cs que a partit de b reforma de 1998-9¢
. . .. . . 74 .

cuerpo del delito se debe entender tipo objetivo en sentido amplio™ y no sélo como “aqu

clementos objetivos, externos, materles” como lo ha interpretado la Suprema Corte «

Nacién desde 18947,

Con csa solucién pretende el legislador superar las dificultades del Ministerio Public
acreditar el dolo y los demas requisitos que le imponia la reforma de 1994, los cuales est:
como hemos sefialado anteriormente, encaminados hacta la vigencia del principio de segu
jutidica y si los Grganos encatgados de la administracién de justicia no los habian alcanz;
comprender y ponetse de acuerdo en cuanto a los criterios de interpretacion, entonc
solucton era una de politica cominal y no de reforma constituctonal, ello da la raz
MORENO HHERNANDEZ, cuando manifiesta: “tanto en México como en los demis |
de América Latina, sobte todo, en Ja actualidad no se cuenta con una politica cri
dehidamente integrada, que haya sido producto de una debida planificacién y que fun
coordinada y coherentemente, sino que con frecuencia los diferentes sectores que confo
esa politica criminal, funcionan aisladamente y con criterios muchas veces diversos o in
muchas veces contradictorias. Asi, por cjemplo, no es cxtrafio observar que en ¢l ar
legislativo, ¢l Grgano encargado de dar origen a la legislacién penal procura, de alguna ma

ajustarse a los lineamicntos caracteristicos de un sistema penat de un Fstado de Derech

™ Adelanto desde ahora que este concepto amplio del tipo objetivo se refiere a éste debimitado por la teorin
imputacién, de ello me ocuparé mas adelante. Vad. Inpa. Cap. T'ro 1L B. 1.

™ i MANCERA ESPINOSA, Miguel Angel. “sFlementos del tpo o cuerpo del delito?” ... pig 6.

% Lo antenor vuelve a dar la razén a FRANCO GUZMAN, quien manifiests “Tas tendencias actuales del
Drerccho penal objetivamente considetado, o sea 1a legislacién penal, consiste en pretender abatir la delincue
través de Ia creacién de nuevos tipos delictivos y del aumento de los ados de prision, soluciones absolutames
wapropiadas. Ademds, la elaboracion de feyes penales s¢ encomiends, en buena parte, 1 ignorantes cn la mat
que preducen notmas de pésima factura Bl panotama no es halaguefio. Para obtener buenos resultados cod
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cuanto a la forma y contemdo de la ley que crea; pero sucede que quienes se encatgan de la
aplicacién concreta de Ja ley, que es fundamentalmente el 6rgano judicial v el que, a su vez,
constituye uno de los importantes sectores del sistema de justicia y de 1a politica ctiminal, se
apartan con frecuencia de ese pensammiento que animé al legislador y sigue, por tanto, critetios
diferentes. Por 1o que, ¢n la aplicacion de la ley, no siempre se hace realidad el pensamiento

que tuvo en cuenta el legistador””.

¢) LA PRUEBA DEL DOLO ¢PROBLEMA DOGMATICO O PROCESAL?

Sobre este patticulat, DIAZ DE LEON sefialz “si como elementos del cuerpo del delito se
incluyera, a la manera de los finalistas en el tipo, el dolo, la culpa y ain la antijuridicidad, se
llegaria a la aberracién procesal de que la consignacion o el auto de formal prision equivalieran
a una sentencia definitiva v el cuerpo del delito, al delito, pues, comprobados todos estos
elementos, pot el Ministerio Péblico durante la averiguacién previa o por el juez durante la
presustruccién, pricticamente se convertird al dtgano jurisdiccional casi como observador en el
resto del proceso, a1 cual s6lo correspondesfa fijar el guantam de la pena en base al reproche y a

918

Ia peligrosidad del autor del cuerpo del delito

sabernos gque hay que fotmar juristas que coltven con amor et Derecho penal” cita del Autor en “Las tendentias
actuates del Derecho Penal” pag. 33

7 MORENO HERNANDEZ, Moisés. “La politica penal legislativ en México” ... esp. Pags. 199-200.

78 DiAZ DE LEON, Macco Aatorue Codigo Federal  pig 157
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La opimon deb autor antes citado parcce ser la que ha guiado al legislador de 1998-99,
embargo ambos han llevado un problema procesal (la prucba del dolo) 2 los terrenos d

dogmitica (en ¢l tipo o en la culpabilidad) y los han entremezclado de forma errdnea.

Es innegable la relacion entre la dogmdtica como base de interpretacion de la lepislac
sustantva (Cadigo Penal) y el Proceso Penal (Cédigo de Procedimientos Penales) pero se d

tener muy clara la funcién que 4 cada uno de cllos les corresponde,

A la dogmitica jutidica le corresponde interpretar a través de crerios y reglas si una condu
€5 0 no constitutiva de alpuno de los delitos previstos el Codigo Penal. Para dicho analisi
han creado sistemas (cldsico, ncoclasico, final y funcional) los cuales parten de las mis:
catepotias bisicas (tipo, antjuridicidad y culpabilidad) cuyo contemdo y estructuracion inte
puede variar. Bl propdsito de esas esttucturas es precisamente saber en dénde ubicar y anal
los problemas planteados por un supuesto de hecho. Cottesponde, en cambio, al Dere:
adjetivo determinar las teglas bajo las cuales se deberd procesar a quien se le imput

comisién de un delito para poder imponer la pena correspondiente.

En este sentido los términos cuerpo del delito y probable tesponsabilidad, son propios

proceso penal mexicano y para darles contenido se ha recutrido 4 la dogmética juridicopenal

Llevado lo anterior a la problemadea del dolo, a la dogmitica le corresponde establece
ubicacién, dependicndo de cada sistema, contenido y ctiterios de interpretacion

determinar 51 estamos ante una conducta dolosa o culposa o si ambos estin ausentes y exc
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Ia tipicidad de la conducta. Al Derecho Procesal corresponde determinar quiénes deben probar

la comisién dolosa de un delito, cémo lo deben probar, los plazos para probat, etc.

De lo anterior se deduce que el problema probatotio que enfrenta el Ministerio Pablico para
solicitat una orden de ap::ehensi()n79 y si debe 0 no demostrar para clio el dolo del autor, es un

problema procesal y no de dogmitica juridica a la cual pertenece la doctrina de accién final.

Como he dicho antes, la dogmitica se interrelaciona con el Derecho Procesal para ayudar al
andlisis de un supuesto de hecho durante el procedimiento penal y esto inicia desde la etapa de

la Averiguacidn Previa.

Pata comenzat con los atgumentos procesales, serfa infundado sostener que el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad en la Averignacion Previa tiene un contenido distinto al del
proceso penal que inicia con el auto de radicacién dictado por el juez. Lo que si se puede
afirmar es que durante fa etapa de Averiguacién Previa sélo se requiere la existencia de datos
que funden su probable su existencia y serd dutante el proceso penal cuando se requiera su

<<prueba plena>> para imponer la pena.

Conforme a lo antetior y aplcando la interrelacién dogmdtica-Derecho penal sustantivo-
Derecho penal adjetivo, resulta que si por cuetpo del delito se entiende tipo objetivo y se deja
sin determinar cuil es el contenido de la probable responsabilidad, luego entonces, se deberd

decit que en ella se incluyen todos los demas elementos del delito.

™ Sobre la simacién imperante en México nos mforma: MANCERA ESPINOSA, Miguel Angel. “.Flementos del
tipo o cuerpo del delito?” ... esp. pags. 12-13.



298 CAPITULO TERCERD: EtDOLO EN £L, DERECHO PENAL MEXICAND

Lo antettor nos lleva a deducic que el dolo ha pasado a formar parte de la responsabily
penal a efectos procesales. Si duranee la Averiguacion Previa no existeran prucbas sobr
probable responsabilidad y en patticular del dolo del autor, cémo se consignaria a un su
que ha dispatado y causado lesiones en ¢ cenfro supenor del pecho de la victima:r s
congignari por un delito de lesiones?, pero el delito de lestones no absorbe la tentattvs
hoticdio™, entonces, s¢ e consignard por una tentativa de homicidio?® Incluso mis, sila |
pasd por encima del hombro y, por tanto, no hay resvltado alguno, no se podra consignar

ninghn delito contra la vida o integridad fisica?™

#1in este sentido se pucde citar la sipuiente tesis junsprudencial

Séprma Lpocs

Instancia I'amez; Sala

T'uenre Semananio Judicat de b Federacion

Jomo 10 Scgunda Pamte

Pigna A3

TENEATIVA DE HOMICIDIO, FL DELO DE LESIONES NG ABSORDE LA No en exacto que cl debto de lonones shsorba b rearatva de homeerlio, ¥ qu
nussey, selo deb ser sznaonadn el culpable pos las kesinnes, por el conceana, cuanda hay propdsito du matar, el hoauclio en grade de tentans a absorbe al deluo de les
Elgue no mats, 8 pesar di haber empleade actes iduncos para hacedo y de habetlns empleado con 11 fin deterrmunado de dae muietie, es cesponsable de honuadio en gra
reatativs, yaque este delizo, 51 a0 82 baza en el resultadn, @ s funda, co conua del ageate, en suingenaién homicrda Un el delto de lesianes la nrenciéin debe imierpretac
como el proposite generel de daitac 12 Mtegndad corporal de ks puesonas, 0 que o agente del delus haya wnido 1 valunrad de matar, pues s tuvo ein finaldad se csia:
preseaces de w1 gedadeca repzatrva de homuedie, de donde mesulta yu ¢l chomenr iatencional de lesiones conbiene an g MUsMo uRo pegati @ consstente en Ja ausency
voluntad homicida e aqui que of dolo de has lesiones vs exeludo por fa intencidn directa de matar gue liesa fa teorativa de homicdio, y ¢s ana cueandn de hecho esable
cuande COMUIME tsle propdnto, € cual, cuiamente, no pucde deducisse de |2 narvsaleza de las lennanes infendas, pucs sun 133 circunstancias del caso las nicas que puec
sedalac suei sunequiso 1 mds i ¥ deeeo la muccte de Ta vicuna

Ampara directo 2475/69 Juaquin Hemindez Herndnder 27 de ocubre de 1969 § xomos Poaunte, Mano G Rebolledo |

#1 Cabe citar aqui lo manifestado en 1962 por CARIIENAS “Ia posihilidad de la tentativa de homicidio no la
podemos deducir de la mayor o menor gravedad de los resultados de la lesion infentda, sino de otras causas o
circunstancias de las que independientemente de ba lesidn, se pucden suponer ¢l propdsito homicida; en ¢l del
de lesiones, se supone el animus vulnerandi o leandi animo, cn otros términes, la voluntad positiva de ofende:
por lo menos aceptar el resultadop o elemento lesivo, dafie en el cuerpo o la salnd” cta en: CARDENAS, Ru
Derecho Penal... pags. 42-43. Efectivamente ea ¢l iempo en que CARIIENAS escribié las lineas antetiotes st
podia presumir “la intenc16n” puorgue asi estaba dispuesto en el art, 9 del Cédigo Penal. No obstante, como
hemos visto, después de la reforma de 1984 ya no se presume la intencion, entendida como dolo, y ahota
corresponde # los organos encargados de 1a impatticion de justicia su comprobacidn (onus probandy). Por lo
tanto, st comoe hien decia CARIDIINAS, Ja gravedad de las lesiones no es suficiente para determinat st estamo
ante una tentativa de homiciho ¥ si ya no podemos presumir la intencronalidad del sujeto activo, entonces pa
qué dehito debera consignar al Ministerio Pablico, desapatecerin las consignaciones por tentattva de hommerdt
todas setdn por festones? Fa ¢l qusmo sentido, of. ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Qlga, “Comentari
la miciativa de decreto . esp. Mg, 44.

% Claro que en esto no entro a los postbles tipos de portacidn de acma prohibida 1 ¢l sujeto activo no contat
con ¢l permiso tespectivo o de 1os posibles dafos en propredad ajena, pues cllo no es ¢l centro de atencién se
las axgumentaciones seferentes a los delitos contra |z vida y la integndad fisica.
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Llevado lo anterior al extremo, si no existe resultado alguno y el Ministerio Pdblico no
atendiera ai dolo del sujeto activo, ello nos levarfa a la imposibilidad de procesar a alguien por
tentativa de lesiones. En efecto, si el Mimstetio Publico sélo atendiera a los resultados de la
conducta y si no hay ninguno, entonces no podria integrar su Averiguacién y no podtia ejercer
su facultad de consignacién. Luego entonces, shabran desaparecido para siempre las tentativas
de lesiones del Derecho Penal Mexicano? Y de paso ¢habein desaparecido también las

tentativas de homicidio cuando no hay resultado de lesiones?

De lo antetior surgen mas preguntas, si de todas formas consignara el Ministerio Piblico ¢pot
cudl delito lo haria? ademas ¢seria suficiente el plazo de setenta y dos horas para que el juez
pueda determinar sobre la base de qué delito dictard su auto de formal prisién? Y si dictara, por
ejemplo, su auto de formal prisién por un delito de lesiones y durante el proceso penal se
demostrara que ¢l dolo del procesado era ¢l dolo de matar, habtia que estar reclasificando, pero

ello hasta antes de que la sentencia cause ejecutotia™ squé sucederia si ya estuviera el asunto en

8 Hilo conforme af art. Art 163 del Codigo Federal de Procedimientos Penales:
Art 163 Los autos 2que se refieren los dos articulos antenores (sujcuén a proceso o formal prision) se dictarin por < delio que realmente aparezca comprobede, twmando

en cuenta 26l los hechos matena de b ignacién y Jerando |s descnpadn tipiea legal y la presunea responsabibiiad correspondiente aun cuande con ello se modifique
I clasificactén hocha en promociones a tesoluciones anterdores Dichos sutos serin smmediatamente notficados en forma personal a las partes

Lo anteror se compl con la s juasprud ] Bguncte

Seprama Tpoca

Instanci: Primees Sala

Fucnte: Semanano Judicial de la Federzciin

Fomo. 56 Segunda Parre

Pigina. 25

COMPETENCIA, CAMBIO DR LA CLASIMCACION DEL PELITO COMO RESULTAIDG DEL PLANTEAMIENTO DE LA Carece de vahdez 1andica la
consuderacién que esgnma el juce fedural, al rechazar la comperenca Sechinadz en su favor por el uez del orden coniin, por el hecho de que & utular de 1 scoien penal ne la
tubtese eperaatado por delitos dol geden fuderal, puss & ¢llo cabe rophicar que no debe ohadacse que el dehro ¢s ante tedo accron hipics, anuuridics § culpable s reprachablc al
sujeto activo por dolo @ culpz, v la circunstancia de que el Ministerio Piiblico det orden camiin ejeecitars acesén penal en contra de los acusados incuenendo £n un Lreor 2ecnico
en 2 clastficacion de las accioncs dehetuosas, oo impide que at planiearse la competenc por declinatona, pueda hacerse la correca npificacién del delito o dehtas, tuando los

hechos modifican su perspecuva jundica atenhiéadose a la naruraleza do la 2caidn, sin que obste el que ef urslar de la acidn persecutona que mcratmente B hubiese peeciado

P Tl

Jos acciones -

por delinos del ordes comin, pucs cn tante no se haya dictado seatencta que cavsare gecutona, pueden

Competencia B9/71 Jueces Prmezo de Dispraeo de of Hsrado de Jabsco v de Pamera Tnstaneia de Caxlad Veaysiano Carmanza, de la crada Loindad Federnanva 135 de agosto de

1973 Magona de 3 votos Ponente Manuel Riveea Silva
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segunda instancta?. Y las preguntas se multiplican jcémo evitar que se procesc a quien L
una cosa ajena creyendo que era suya? ¢cémo determinar st el incumplimiento de un cont

¢s un fraude o simplemente una cuestion civil?

Atendiendo a supuestos de hecho que se manifiestan diariamente en nuestra frontera con
Estados Unidos de Norteamérica, me refieto las conductas de los llamados <<polleros>:

efecto acudo a la siguiente tesis jutisprudencial siguiente:

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidon

Tomo: 109-114 Segunda Parte

Pagina: 94

POBLACION, DELITO PREVISTO EN LI, ARTICULC 118 DE LA LEY GENE}L
DE, ELEMENTOS CONSTITUTIVOS. El articulo 118 de la Ley General de Poblacior
su primer patrafo, expresa que: "Se impondri pena de dos a diez afios de prision y mult
dicz mil a cincuenta mil pesos, a la persona que por cucnta propia o ajena pretenda liev
lteve nacionales mexicanos para trabajar en ¢l extranjero sin autorizacién previa de la Secre;
de Gobernacién". De lo anterior se infiere que, para que se configure este delito, no basta
el inculpado haya auxiliado o pretendido auxiliar 2 un tercero, para internarse en los st
Unidos de Norteamérica, pues suponiendo que haya actuado en tal forma, debe acredit
con medios iddneos, la existencia de un acuerdo entre ambas pattes en cuanto a qu
expresado terceto iba a trabajar en el citado pais; y si esa circunstancia no apatece acreditad

autos, es evidente fa ausencia de uno de los clementos constitutivos del delito en cuestion;
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lo que al no comptobarse el cuerpo de tal figura delictiva, se violan gatantias individuales y
debe concederse el amparo solicitado en forma absolutz.
Amparo directo 4769/77. Ramén Sanchez Pérez, 13 de encro de 1978. Unanimidad de 4

votos. Ponente: Mario G. Rebolledo F. Secretario: Edmundo Alfaro Martinez™,

Si Celestino oftece a dos braceros llevarlos ocultos entre la catga que transportard por la noche
hasta Estados Unidos a cambio de mil délares pot persona y estos aceptan y pagan, subtendo
al camién y ocultindose segrin las indicaciones de Celestino, stendo que, mds tarde, por una
inspeccién de rutina en tertitorio mexicano son encontrados dichos braceros y es remitido
Celestine ante el Ministerio Piblico Federal cottespondiente, la pregunta es, se ha configurado

el delito previsto en el art. 118 de la Ley General de Poblacién?

Si se atendiera exclusivamente a criteros objetivos, la tespuesta serfa afirmativa ¢ incluso se
estarla conforme a la tesis jurisprudencial citada, pues efectvamente hubo un acuerdo en este

sentido entre Celestino y los braceros.

No obstante, esa posible solucién puede quedar sin sustento al acudic al anilisis del dolo de
Celestino, En efecto, si fa intencion de Celestino nunca fue llevar a los braceros hasta Estados
Unidos sino que habia planeado hacetles creer tal posibilidad para recibir el dinero y
posteriormente aprovechar la oscutidad de la noche para bajarlos en cualquier lugar diciéndoles
<<ya estin del lado americano y ahora cérranlel>> y después retirarse ripidamente del lugar.

Lo anterdot nos Hevarfa a una problematica totalmente distinta 2 la que nos habia conllevado el

84 Esta tesis ambién aparece en; Informe de 1978, Segunda Parte, Pamera Sala, Lesis 8, pagin 6, cou el rubre "AR1ICULO 118 LEY GENERAL DI POBLACION,
FLEMLNTOS CONSTHUTIVOS DEL DELITO PREVINICG LN EL”
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puto anilisis de los datos objetivos. Pues esos mismos datos objetivos aunados al Antmo
guié a Celestino nos levan a la imputacién de un frande doloso y no de un delito del art.
de la Ley Genetal de Poblacion. Derivado de o cual, no s6lo cambi6 cl titulo de unputs
stno 1ambién la competencia, pues ¢l fraude es un delito de competencia comin mientras

el segundo delito es de competencia federal,

Cierto s que la nota distintiva que permite entender si sc estd en cl supuesto de un n
delito o de uma clasificacton, consiste en determimnar st los hechos materta de la acusacion
los mismos o difieren, Por tanto si son nuevas las circunstancias que conforman un
distinto s necesario que scan materia de una averiguacton separada; pero si son los mi
hechos y sélo vatfa el grado la modificacion que se haga de la modalidad dutante el pro
no constituye violacion a las normas del procedimtento, siempre y cuando la aueva calific
sea materia de las conclusiones y el quejoso haya tenido oportunidad de imponetse de cll

cl juicio propiamente tal, es decir cn la audiencia de vista,

Acudiendo al art 158, fraccion XVI de la Ley de Amparo: (violacion a leyes del procedimi
XV1.- Cuando seguido ¢l proceso por el delito determinado en el auto de formal prisi
quejoso fuere sentenciado por diverso delito.

No se considerard que el delito es diverso cuando el que se exprese en la sentencia s6lo ¢
en grado del que haya sido materia del proceso, ni cuando se refiera a los mismos b
materiales que fucron objeto de la averiguacion, siempre que, en este Gltimo caso, ¢l Mini
Piblico haya formulado conclusiones acusatorias cambiando la clasificacion del delito hec
¢l anto de formal prisién o de sujecién a proceso, y cl quejoso hubiese sido ofdo en d

sobre la nueva clasificacion, durante el juicio propramente tal
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Pero el problema que hemos planteado ticne como base los mismos hechos que en su
valoracién no han supuesto una diferencia de grado sino la conformacidn de un delito distinto

cuya competencia también es diversa,

ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL llama, también, la atencién en este punto, pues “los
c6digos penales contdenen miltiples dpos que incluyen elementos subjetivos, tan decistvos que
sin cltos catecen de relevancia penal, es decir, son totalmente atipicos {(carecen de dpo), los
correspondientes elementos objetivos, En orras palabras: Ia sola objetividad (sin los elementos
subjetivos) no es materia de delito ... scdmo saber, sin probar el dnimo de dominio o el 4nimo
de uso (elementos subjetivos), si el tipo aplicable es el del articulo 367 o el del 380?”% Visto
desde otro 4ngulo, GARCIA RAMIREZ nos advierte que “bastaria con que una persona
removiese un objeto para que se le consignara como ladron, en virtud de que el animus
caractetistico del robo es un elemento subjetivo del tipo v la condicién de bien ajeno es un
elemento normativo, ademds de que Iy exigencia tipica <sin derecho y sin consentimiento de la
persona que pueda disponer de ella> anuncia un quebrantamiento juridico que es preciso
valorat, Por demds estd ponderar los desastrosos efectos que acarreatfa la simple alusién a los

elementos objetivos”*

Por todo lo antetiot, podemos sosteper que la omisién de pruebas y datos sobre el dolo del
autor durante la etapa de Averiguacién Previa podria constituir un verdadeto caos en la

imparticion de justicia en México y para evitatlo se debe convenit en incluir al dolo en la

8 ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. “Cotmentarios a la iniciativa de decteto...”. Dag, 4,



304 CAPITULO TERCERO: EL DOLO EN EL DERECHO PENAL MEXICANG

responsabilidad penal la cual deberd acreditar ¢l Ministerio Pablico dorante la Averiguac

Previa con datos y pruchas suficientes de su probable existencia,

Peto con esta solucién volvemos al punto de origen de la reforma de 1998-99: la dificultad

probar el dolo jexisten critedos para ello?

Si existen criterios para difercaciar una prucba a nivel de Averpuacion Previa v durante
proceso penal propmmente dicho, es més existen desde antes y después de la reforma

1994".

Para sustentar esta afirmacién es importante tener presente la diferencia entre probabilida
certeza, lo cual traducido al aspecto procesal se refiere a proebas que hacen algo probabl

pruebas plenas.

Sobre el particular “no sobraria recordar agui algunas vicjas nociones: prucha 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> ¢l delito, no s
una parte de é”*%. Dicha afirmacién encuentra respaldo en diferentes tesis jurisprudenciales

las cuales doy cuenta a continuacién:

D)

% Del Autor citado, “Una reforma constitucional inquietante... pig. 20. En el mismo seatida, o LOPREZ
BETANCOURT, Eduvardo. Teoriu def delito... esp. Pags. 124-127.

5 Vi, Supra. Cap. Tro. 1L D,

® GARCIA RAMIREY, Sergio “UJna teforma constiucional inquietante, . pdg, 21.
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Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Apéndice de 1995

Tomo: Tomo I, Pacte ‘TCC

Tesis: 425

Pigina: 245

AUTQO DE FORMAL PRISION. Para motivarlo, la ley no exige que se engan pruebas
completamente claras que establezcan de modo indudable la culpabilidad del reo; requiere
tnicamente, que los datos arrojados por la averignacion sean bastantes para comptobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado.

Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito.

Octava Epoca:

Amparo en revisién 35/89. Catlos Xilott Ramirez. 16 de febrero de 1989. Unanimidad de
vOtos.

Amparo en tevisién 84/89, José, Zeferino Rail Jiménez Orea. 4 de abril de 1989, Unanimidad
de votos.

Amparo en revisién 122/89. Luciano Cortés Bonilla y Toribio Meza Bonilla. 18 de mayo de
1989. Unanimidad de votos.

Amparo en revisidn 142/89. Alejandro Flores Herrera. 1o. de junio de 1989. Unanimidad de
vOtos.

Amparo en revision 222/89. Magdaleno Crisanto Zécuistl Caleco. 13 de julio de 1989.

Unanimidad de votos®.

® Tesis V1.20.]/28, Gaceta niunero 19-21, pig. 162; Semanano Judicial de la Federacién, tomo IV, Segunda
Parte-2, p g, 602
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2

Quinta Fpoca

Instancia: Pleno

Fuente: Apéndice de 1995

‘Tomo: Tome II, Patte SCIN

Tesis: 45

Pigina: 26

AUTO DE FORMAL PRISION. Para motivarlo, la ley no exige que se tengan pruel
completamente claras que establezean de modo indudable 1a culpabilidac del reo; requi
tnicamente, que los datos arrojados por la averiguacin, sean bastantes para comnprobat
cuetpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado.

Quinta Epoca:

Amparo en gevision 200/17. Pifia y Pastor Ignacio. 29 de abtil de 1918, Unanimidad de d
vOtos.

Amparo en revisidn 344/18. Osttia Mariano y Oulio, 7 de abril de 1919. Unanimidad de nue
volos.

Amparo en revision 75/18, Agwlar Manuel. 25 de julio de 1919. Unanimidad de once votos.
Amparo en revision 458/20. Garcia Macario. 17 de enero de 1922, Unanimidad de acho vot

Ampato en revisidn 1083/19. Guerrero Javier. 9 de octubre de 1923, Mayoria de ocho votos

L)

Iista tests en su voz y texto comarde con la junsprudencia nimere 55 de la Sala Penal de la Suprema Corte, Qu
Epoca, y que aparece a fojas 87, Segunda Parte del Apéndice al Semanatio Judicial de la Federacion 1917-1985
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Octava Hpoca

Ingtancia; Trbunales Colegiados de Circuito

Fueate: Apéndice de 1995

Tomo: Tome I, Parte TCC

Tesis: 442

Pigina: 258

AUTO DE FORMAL PRISION, UNICAMENTE DEBE SATISFACER LAS
EXIGENCIAS A QUE SE CONTRAE EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL. En ¢
auto de formal prisién solamente debe puntualizatse el o los delitos por los cuales se continuar

el proceso y determinar, st esti demostcada la corporeidad del ilicito o ilicitos
correspondientes; si existen pruebas que hagan probable la presunta tesponsabilidad en su
comisién, pero de ninguna manera deberd precisarse que, ésta se justifico plenamente, toda vez
que esto es lo que constituye el objeto del proceso y materia de la resolucion definitiva;
sostener lo contraro, equivale a tebasar las exigencias a que se contrae el articulo 19
constitucional.

Ttibunal Colegiado del Vigésimo Circuito.

Octava Epoca:

Amparo en revisién 351/91. Fausto Ruiz Balbuena, 31 de octubre de 1991. Unanimidad de
votos.

Amparo en revision 379/91. Rebeca Alegria Diaz y otro. 14 de noviembre de 1991.
Unanimidad de votos.

Amparo en revisién 463/91. Julio Elias Robledo Contreras. 23 de enero de 1992. Unanimidad

de votos.
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Ampato en revision 313/92. José, Alermo Fetndndez Aguilar, 2 de julio de 1992, Unanimil:
de votos,
Amparo en revision 34/93. Fernando Navarro Zenteno. 28 de encro de 1993, Unanimidad

Vo tOSm.

)

Octava Bpoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Cireuvito

Fuente: Apéndice de 1995

Tomo: Tomo I, Parte TCC

Tesis: 432

Pagina: 250

AUTO DE FORMAL PRISION, EL TESTIMONIO AISLADO DE UNA PERSONA Ni
BASTA PARA FUNDARLQO. No es un dicho aislado referido por una persona lo que la k
fequiete para motivar un auto de bien preso, sino un conjunto de ellos que integren los date
suficientes para justificat la presunta responsabilidad del encansado, por lo que dat a un so
testimonio la fuerza y plenitud de "datos bastantes" es tanto como torcer €l espititu de la le
que aunque no requiere para motivar un auto de esa naturaleza que haya pruebas evidentes «
la responsabilidad de un inculpado, si exige que los antecedentes que arroje fa avetiguaci¢
sean suficientes, no para hacetla posible, entendiéndose por tal no la calidad de podet ser, ¢
ser factible, sino de hacerla verosimil o que se puede probar, que es en puridad lexicoldgica

que significa el adjetivo probable empleado por la Carta Magna en el articulo 19, el cual si

# Nota: Tesis XX J/27, Gaceta nfimeto 63, p g. 63; v,ase cjecutona en el Semanatio udicial de la Federacion,
tomo XI-Matzo, p g. 103
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analiza en su hondura filosofica no tiene el alcance estrecho que se le ha dado frecuentemente
sino uno mayor, pues no es posible admitr que sea rigotista en su parte objetiva al expresar
que el cuerpo del delito debe quedar comprobade necesariamente, y tolerante en su parte
subjetiva al grado de equipatar lo probable con lo posible, admitiendo con ello que con una
simple, dnica, singular declaracién pueda restringirse la libertad de una persona con todas las
gravisimas consecuencias que tal acto trac aparejadas en el orden moral, social, econémico,
familiar y juridico.

Tribunal Colegiado en materia penal del Séptimo Circuito.

Octava Epoca:

Amparo en revision 270/87. Eduardo Garcia Pérez y otro, 30 de agosto de 1988, Unanimidad
de votos,

Amparo en revision 12/93. Pedro Ramitez Méndez. 1o. de abril de 1993, Unammidad de
votos,

Amparo en revision 75/93. Fidel Arellano Herndndez y coags. 30 de abril de 1993
Unanimidad de votos.

Amparo en revision 151/93. Jorge Garcia Cetdn. 10 de junio de 1993, Unanimidad de votos.

Amparo en revision 183/93. Gabino Pérez Aguilar. 15 de julio de 1993. Unanimidad de votos

91

5)
Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

9 Tests VILP.J/29, Gaceta nlumero 70, pag. 77; véase ejecucoria en el Semanatio Judicial de la Federacidn, tomo
XII-Octubte, pig. 257,
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Tiyente: Apéndice de 1995

Tomao: Tomo II, Patte 'I'CC

Tesis: 440

Pagina: 257

AUTO DE FORMAL PRISION. PARA DICTARLO NO SE REQUIERE PRUE
PIENA DI RESPONSABILIDAD. Al disponer el articulo 19 constitucional, que todo a
de formal prisibn debe contencr el delito que se imputa al acusado, los elementos que
constituyen, lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguac
previa, los que deben ser bastantes para comprobat ol cuetpo del delito y hacer probable
tesponsabilicdad del acusado, se refiete que para motivar tal auto privativo de la libertad, no
exige que se tengan pruebas completamente claras que establezcan de modo indudable
culpabiidad del inculpado, sino dnicamente, como ya se dijo, que los datos arrojados por
indagatoria, sean los suficientes para justificar el cuerpo del ilicito y hacet en esa etapa proce
probable la responsabilidad del acusado.

Primer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito.

Octava Epoca:

Amparo en revisién 320/89. Eduatdo Montel Aguilat, 5 de octubre de 1989, Unanimidad
votos. .
Amparo en revisin 328/89. Matcelino Rojas Pérez B de noviembre de 1989. Unanimidad
votos.

Amparo en revision 71/90. Ismael Alfonso Balderas. 29 de marzo de 1990. Unanimidad
votos.

Amparo en revision 174/90. Rosendo Sinchez Vizquez y otra. 13 de junic de 1¢

Unanimidad de votos.
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Amparo en revision 382/90. Oscar Jaime Morales Diaz. 15 de noviembre de 1990.

Unanimidad de votos™.

Resumicendo todo lo anterdor, Ia reforma de 1998 a la Constitucién pot Ia cual se vuelve al
concepto de cuerpo del delito supone que ahora el dolo deberi ser acreditado con datos ¥
pruebas sobre su probable existencia en la probable responsabilidad, cuyo andlisis se debe

realizar desde la etapa de Avedguacién Previa.

De lo anterior se pueden extraer las siguientes conclusiones:

* Ta causa del incremento de la criminalidad no se puede attibuir a una reforma que procurd
desde 1994 una mejor imparticién de justicia basada en la seguridad juridica dentro del proceso

penal

* Las dificultades del Ministerio Péblico en México para acreditar el dolo del autor y demis
requisitos impuestos por la reforma de 1994 para obtener una orden de aprehension son ajenos

a la teordz final de accién.

* Con todo y la reforma seguird siendo obligacion del Ministerio Priblico acreditar la probable
responsabilidad y dentro de ella el dolo del autor para solicitar al juez la orden de aprehension.

Al efecto deberi atender a los criterios jurisprudenciales que ya existen para distinguir entre el

2 NOQTA:
Tesis VI.ic J/49, Gaceta nimero 41, p g 97; Semanario Judicial de la Federacton, tomo Vii-Mayo, p g. 76.
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grado de prucba requerido durante la Averiguacion Previa y ¢ unpuesto al juez para dictar un

senteneia condenatoria

B. PROPUESTA DE INTERPRETACION SISTEMATICA FUNCIONALISTA

Una vez demostradas las inconsecuentes bases de la reforma de 1998-99 sutge la pregunta ¢
ahora como analizamos el delito dentro del proceso penal en México? Con la reforma de 199
ya teniamos una sisterndtica obligatoria, ahora que no la tenemos  podemos proceder a un
interpretacion y o5 aqui donde vuelven a hacer su entrada wiunfal las teotfas penales. Per
ahora ya con suficientes bases teéricas que nos permitan una interpretacién y adecuacio

conforme al nuevo texto de 1a Constitucién®™,

1. EL CUERPO DEL DELITO

93 Sobre fa necesidad de 2decuar las doctrinas 1 los ordenamuentos puridicns de cada pais, snn dustranas lag patabras de RODNIGUEZ, MUNOZ- * construccitin finalista,

' 1

pant comprender los dif bl propioa de esta chase de hiechos

Io que conciuene a los debtos dolasos, 36 encuenta en meyores Condsctoned que la
punililes. Creo, tin cmbarge, que las conmdecacianes precedentes bastan paa que el kctar pueds formares us puicio sobre ¢ problema que pos tratarse, como deciamos 1l
comienzo, de algo penuino de la Jegisherdn penal slemana, tn disiinta en muchos punto fundamentales de ' nuestra, habed de cstar en 10dn momento condicionada por cs
naturtkeza especifica del obieta sobre <1 que ha de zecacr ol juscio, Per estas bmitaciones, que logeamsate 02 se dan en las Crencias Naruzales, w en Pilosofla, o siquiced o
estuding puridicot de indole Lsencialmente husidncs, son inherentes & las disciplinas laboradas sobre fa base de fa lpslsnda pasiva fe cada pals™ ca en RODRIGUEZ
MURIOZ, José Atum Ladocimon  pag 157 1on el nusmo snndo, se pronuncid CORDOBA RODA, relizanda una puntual zevinda sabe 13 difesc nuas del Codigo Puns
espadolyel Godige Penal Moy <a dn, estableckndo 1as distints interpeesaciones que conforme 3 11 teorla finalista se duberian seabaan Cle CORDORA RODA, Juan Unz
nucva concepeidn  op pags B399 Fn contra de bo sosicnde par RODRIGUEY MURYE s¢ pronuncd CRRF A0 MIR, pos considerar que la palabra malia pusde scr
mtepretada coma condiimicnto y voluntad y ne présupune o canacumiento de la antyundicidad, por lo cual se podia miantenes ¢t concepta d dolo upico del sistoms finag
en Fapaia Cfr CHREZO MIR, José “Lowpsto " esp pigs 67 68
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Desde una interpretacidn auténtca, es decir aquelia que ha dejado asentada de forma expresa el
legislador de 1298, por cuerpo del delito se debe entender el conjunto de elementos objetivo-
desctiptivos del tipo penal, ello segln la wiciativa del Ejecutivo, los trabajos legislativos de la
Cémara de Senadores ¥ criterios jurisprudenciales anteriores a la reforma de 1994: “por cuerpo

del delito se entendia el conjunto de elementos cbjetivos o externos que constituyan la

294

matetialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal

Adn con lo antes dicho, los elementos que conforman al cuetpo del delito, pueden
interpretatse de diferentes formas. La primera puede ser sélo inchuir en el cuerpo del delito los
elementos objetivo-descriptivos del tipo penal y reconducit todo lo demds 2 la probable

tesponsabilidad™,

La segunda es partir de lo que se conocié como el injusto objetivo y analizar en el cuerpo del

delito los elementos del tipo objetivo y la antjuridicidad. En otras palabras, el cuerpo del delito

(MPJ:OYCCtO Oﬁgillal Pég 30, I7d IW‘ Anexo Eneste sentdo se puede cicar, también la siguiente junsprudencia
Cpuamma Fpoca

Instanen Priera Sala

Fuente Apéndice de 1955

Tome. Tomo IE, Pane HO

Tess, 845

Piginy. 544

CUERPC DEL DELITO Por cuecpo del delito debe derse el conpunto de el abjenvos o extentos que consnmuyan o debito, con total abstmecien de fa voluntad
o del dolo, gue se refiere selo a la culpabibdad, pues 23 se despreade del capjtulo relanvo 2 la comprobacign del cuerpo del delito

Quinta Bpoca,

Amparo en cevisign 1416/27 Agwlac Anastmio, 14 de enero de 1930 Unansmudad de cuatro votos
Amparo en revigign 3865/27. Flores Antontes 21 de enero de 1920 Unanwudad de coatro votos
Amparo duecto 288t/27 CGalv n Ramyn ¥ coag. 23 de eitero de 1930, Mayora de tres ¥otos

Amparo duecto 2208/29 Martn Adalberto 11 de abnide 1930 Cinco votos

Amparo en revisign 4495/28. Ramnos '[‘,llt?]os, Mana 29 dejubio de 1930 Unaunudzd de cuateo votas,

95 Sostavo esta postura DEAZ DE LEON antes de Ja reforron de 1994, al manifestar “Hoy podernos adelanter aqui que $61o con lo cefeeats al upo  al resultado o hecho
tpicn, &5 10.que mneeges o cuerpo del defito, y lo subyetive, o sea W 3060n {dingda 3 1 Yexon del bien psidies, o'bien Y qoe se fleva 5 cibo sin esa dyrection, pero un e cudado
debuido) y s licdad, 2l respuasabibidad del autor o particspe del delitn” Oz en DIAZ DE LEON, Marco Aatonto Cadigo Fedcral. pig 156,
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se acreditarfa con la conducta a la cual se le puede imputar un resultado probibido en un

. . . . ) 96
penal, siempre y cuando dicha conducta no esté ampatada por causa de justificacién alguna™

Pero si el cuerpo del delito 1o ha identificado el legaslador como el tipo objetivo, entonces na
nos impide intetpretar al dpo objctivo conforme al sistema funcionalista, lo coal implica
andlisis del tipo objetive delimitado por las reglas de la teorfa de la imputacién objetiva, |
virtud de que ya se ha desarrollado una extensa exposicidn sobre Io anterior remito al lecto

esa parte de la investigacion®.

2. LA PROBABLE RIISPONSABILIDALD

A diferencia del concepto de cuerpo del delito, no existe una interpretacién auténtica

legislador sobre la conceptoacion y elementos que conforman la probable responsabilidad..

Hasta antes de la reforma de 1994 se sostenia por la doctrina: “tradicionalmente se
establecido una glerta adecuacidn entre los conceptos sustantivos y los fundamen
procesales, partiendo de la base de que la parte objetiva del delito se compone con el tipo -
antijundicidad y, en cambio, la parte subjetiva se compone con la culpabilidad” 1a cual

identificaba como probable responsabilidad y dentro de ella se ubicaba al ®“”. De igual for

96 Lsta fue antes d¢ fa a forma de 1994 una 112 de interprtacidn feecusnte por {1 docenna mencana, ofy 1EAZ DE LEON, Marco Anromo Codigo | edecal wsp pig
M Vid, Supra. Cap. Pro V. A. 3. a).

98 DEAL, DI LEGN, Marcn Antonin Gédigo Puderal piy 156

9 Lt GARCIA RAMIRE 2 Seqga "Las rfugmas de 1995 csp pags 1516
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se incluyd dentro de ésta la autotia y participacion'™, las citcunstancias atenuantes y agravantes,

etc.

No obstante, proceder a concebir a la probable responsabilidad como un cajén de sastre al cual
podemos llevar todo o que no es cuerpo del delito, significaria proceder asistemiticamente y

dejar todo en un caos.

Por ende y dentro de esta vuelta a la libre interpretacién, podemos también aplicar Jas bases del

sistema funcionalista y establecer que Ja Probable Responsabilidad se mntegra con:

. EI tipo subjetivo: dolo o culpa y elementos subjetivos del tipo distintos det dolo.
¢ Laantijuridicidad y,

¢ Laresponsabilidad: culpabilidad y necesidad de la pena.

100 “Los auteres y participes deben tambsén ser consuderados cuandp se analiee b eesponsabibdad penal, pucs ésma es necesariamente personal” ara e DIAZ DE LEON,
Marco Antone Cddigo Federal. . pig, 159

También se puede dicrar la siguiente tesis junispeudeactal Octava Bpoca

Instancsa Teibunales Colegrados de Circuito

Fusnte Ap,adice de 1995

Tomo Tome 1, Fane TCC -

Tes 433 -

P gina 251

AUTO DE FORMAL PRISION. ELEMENTOS, Para dictar un auto de prsién preventiva, of areulo 19 de b Constitucion Gencrat de L Rep [blica, exige qoros elementos
wprobar el cuerpo del delita de que se trate ¥

de fonde y de forma, eacontr ndost entt los poimeces, yue los datos dos por la aveeguacign previa scan b paca ¢
para hacer probable ka responsabilidad peaal del sujto en swconusi¢n 7, et fos seguindos, que s establesca o lugar, uempe, modo y crcunsrncis de eecucign
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADS BEL $§XTO CIRCUITO

Ocrava Hipoca:

Ampaco en covisten T6/ 3%, Sihestee Enulio Anicero 26 de abrl de 198% Unanumdad de votos

Amparo cn revisitn 123/89 Luciano Corrs Bomlla y Tonbio Meza Domuba 18 de maya de 1989 Unanimidad de voros

Amparo en revisiia 200/89, Sixeo Lepez Lepez 21 de junio de 1989 Unaunudad de voros

Asmparo en revisign 255/89 Tloy Gurmon S ncher 31 de agosto de 1989 Unanumudad de votos

Amparo en reviaien 11190, Franasco Gémes Yem ndez 4 d2 mayo de 1990 Unangmudad de votos

NOLA

Tesis VI 20 )£60, Gacera nfmeso 34, p g 98, Semanane Judionl de la Federacien, tomo V1, Segunda Parte-1, p g 328
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Para terminar, me gustaria rememorar ¢l pensamicnto de WHLZEL: “el Jegislador no es
manera alpuna omnipotente, y esti ligado a determinados hmites dados en la materia
Detecho, Encontrar y llevar al conocimiento estos limites, cs la misidn de una tarea cientif

1", Tisa ha sido precisamente la finalidad que ha guiado la prese:

en Derccho Pena
investigacion, en la cual se ha expuesto la evolucién del dolo hasta su conceptuacién actua
una propuesta de interpretacion del mistmo e la legishecidén mexicana vigente, la cual nos ayu
a tansformar ¢l posible retroceso hacia el causalismo que parece guiar al legislador de 1998-

en una moderna concepcidn funcionalista sustentada en los fines de la pena denwo de |

parimetros de un Estado Social y Democritico de Detecho.

WAWELZEL, Hans. Derecho Penal{parte general). Pag VIII Fin cf mismo seando, ¢ ROXIN, Claus, Derecbo
Penal.. esp. Pags. 223-227



El dolo debe ubicarse sisremdticamente en el tipo subjetive y, por tanto, queda excluida de su

seno la conciencia de la antijuridicidad: dolo neutro.

Los elementos del dolo, conocimieato y voluntad, intecactian con el dpo objetivo para

determinar fa imputacién dolosa dei peligro o les:én de un bien juridico a la conducta del autor.

Se entiende por dolo: el obrar con el propdsito de violar la norma del 6po penal,

En la legislacion mexicana, se puede inte:pretﬁ_ﬁ al cuerpo del delito como el tipo objetivo
delimitado por la teoria de la imputacidn objetiva y el contenudo de la responsabilidad penal {en
sentido amplio) integrarla con: el tipo subjetivo (delo o culpa ¥ clementos subjetivos distintos
del dolo), Ia antijuridicidad y la responsabilidad (en sentido estricto: culpabilidad y necesidad de

1a pena)

219
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INICIATIV.A DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN LOS ARTICULOS 16, 19,
20, 22 y 123 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS

MEXICANGS

Honorable Asamblea

A las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, Justicia y Estudios Legislativos, Primera
Seccion, fue turnada para su estudio y dictamen la iniciativa de decreto por que se reforman los

articulos 16, 19, 20, 22 y 123 de Ia Coustitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Estas comisiones, con las facultades que les conficren los Articulos 75, 86, 87, 88,91 y demas
relativos de la Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos y los

articulos 65, 87, 88 y 90 y otros aplicables del Reglamento para el Gobiemo Interior del
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Congreso General de los Lstados Unidos Mexicanos, presentan a la consideracidn de

integrantes de esta [ Tonorable Camara, ol presente dictamen,

METODOLOGIA DEL DICTAMEN

Las Comisiones Unidas decidieron establecer una metodologia precisa para claborar

dictamen.

En primer {ugar, en un apartado denominado “ANTECEDENTES* se hace breve descripe
de los trabajos realizados en el Senado de la Repiblica para el estudio y elaboracion de ¢

propuesta de Dictamen, que ahora se pone a consideracion de esta soberania,

En el apartado lamado “VALORACION®, las Comisiones Unidas quieren dejar constanciz
los razonamicatos hechos por los inteprantes de la misma para sustentar la propucsta que

formula a esta plenana.
p

Dada la trascendencia de los temas especificos analizados y de los cambios propuestos
cstas Comisiones a la Iniciativa recibida, se ha inclwdo un apartado denomm

“CONSIDERACIONES PARTICULARES Y CAMBIOS A LA INICIATIVA®™
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Finalmente, se mserta el texto de la iniciativa con las modificaciones cfectuadas y sedatadas
para su facil comprension, que serdn el documento matena para abrir su discusidn plenaria y

VOEACION posLenior.

ANTECEDENTES

En sesidén cclebrada por esta Cimara 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 proemic de este documento.

El Presidente de la mesa directiva acordd dar el siguicate tramite: “Recibo y timese a las
Comisioies Unidas de Puntos Constitucionales, de Justca y de Estudios Legislativos, Primera

Seccién™

En sesidn celebrada en el mismo dia, las Comisiones Unidas aprobaron integracion de una

subcomision de senadores miembros de las mismas que presentarian un proyecto de dictamen,

Por decision de las comisiones responsables de este dictamen se determiné la realizacion de
cinco foros regionales, para recabar la opinidn de los ciudadanos interesados y conocedores de
estos temas; Para ello se circularon invitaciones a organizaciones de abogados, msttuciones

académicas, de procuracidn e imparticién de justicia, a legisladores locales y en general a los
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estudiosos del derecho del pats, para que acudicran a estos foros regionales que sc cclebraro

en las cindades de Tijuana, Villahermosa, Monterrey, Guadalajara y Mérida.

Ahi se verticron las més vanadas, conteastantes y Wicidas opintones que mucho tHustearon
juicio de los legisladores, cuyos tesultados se consignan adecundamente en ¢l capitul

respechivo.

Ademis de estas reaniones de consulias, los miembros de las Comisiones Unidas realizamo
mithiples ejercicios de discusion y andlisis, que condensaron y valoraron de acuerdo a las linea

de métodos explicados.
"Todas estas propuestas fucron debidamente valoradas por estas comisiones dicraminadoras
se han traducido en los cambios que las mismas proponen realizar a la iniciativa y que va

desde cambios 2 la redaccion de vados articulos de la iniciativa, hasta la supresion de |

propuesta de modificacion del articulo 20 constitucional.

VALORACION DE LA INICIATIVA

LA URGENCIA DEL COMBATE A LA DELINCUENCIA
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La solucién de los problemas de segundad publica, de procuracion y de administracion  de
justicia 1o pueden esperar mds. La sociedad exige y demanda respuestas eficaces. Pues a

pesar de los esfuerzos recientes , la delincuencia ha crecido desmesuradamente.

Lalucha contra ¢l cfimen es una batalla que parece perderse. Con justa razdn la sociedad ve en
el crecimiento desmesurado de la criminalidad la mayor amenaza, no sélo contra personas y

PAMOEnNIOS, sino contra la nacion misma.

La violencia y la inscguridad no son fortuitas, existen factores sociales perfectamente

identificables que las alientan: la impunidad, la corrupcion y la ineficacia.

La impunidad geperada por las fallas en nuestros sistemas de procuractdn y administracion de
justicia, que no castiga 2 la mayoria de  acciones delictivas. El tesultado de ello es que los
delincuentes prosiguen su actividad criminal, confiados y alentados porque actos antisociales

dificilmente serin castigados.

La corrupcidn, que tiene sus raices mas profundas en el rescabrajamiento de la cultura de la
legalidad y en la falta de incentivos institucionales, financieros y honotfficos para quienes

dedican su vida a hacer cumplir ia ley.

Por si esto fuera poco, ¢t abandono en que por décadas se dejé a nuestros cuerpos de
seguridad, no permitié su profesionalizacidn y modernizacion; por ello, para la gran mayoria de

sus miembros, las téenicas de investigacidn y prevencion del delito son algo ajeno a su practica
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cotidiana.  Aunado a esto encontramos la falty de recursos materiales, los coloca en un
marcada desventaja frente  fos recursos y téenicas que utilizan las cada vex mas modernizadas
organizaciones criminales, lo gue genera una marcada meficacia en sus acciones en contra d

Ia delincuencia.

Sin embargo y a pesar de todo lo anterior, para los senadores de la Republica nos queda clar
gue no se puede condenar a las nuevas generaciones a crecer en clima de violencia, en us
espacio social donde impere la ley de la selva y donde los valores de la paz, la tranquilidad, |
legalidad y la justicia sc vuelven conceptas caducos y olvidados. Existe coincidencia en que s
quicre, de una vez, seatar las bases de un nucvo y cficaz sistema de justicia, que contribuy

definibvamente a consolidar nuestro Bstado de Derecho.

En este orden de ideas, es imperante dar pasos decisivos en la lucha por alcanzar los niveles d
seguridad piblica que todos los mexicanos demandan. Es el momento de que ¢l pueblo
gobiemo, emprendan batalla prncipal por la defensa de las familias, de sus bicnes
pattimonio. Debe ponerse un alto definitivo a la violencia que amenaza con apoderarse d

vidas y personas.

El Estado Mexicano necesita recuperar la capacidad de ejercer con eficacia fa mds elemental
sus funciones: brindar seguridad ciudadana, someter al transgresor al imperio de la ley y evit:

que [a violencia se encumbre como factor predominante de la vida social,
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LA REALIDAD DE LA PROCURACION Y LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El andlisis estadistico de nuestzo sistema penal muestra una realidad alacmante.

Segin un estudio realizado, de las 232,821 averiguaciones previas  inicladas por la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal en 1996,0nicamenteseconsignaron ante el

juez el 10% y exclustvamente en un 3.8% de los casos se logré una sentencra condenatoria.

En ¢l ambito federal, en el afio de 1996, la Procuraduria General de la Repiiblica inicio 74,030
mdagatorias; de ellas, puso a disposicién de los jueces unmicamente a 8,940 probables

responsables de delito, es decir, al 12% de los casos.

En el resto del pais, las estadisticas de delitos deunciados, investigados y perseguidos siguen
los mismos parametros, ya que de 1,491,860 avedguaciones abiertas en1996 por los agentes
del ministesio piblico del fuero comuin, respecto de consignaciones con detenido, en promedio
por entidades, solo  llegaron a los tribunales aproximadamente el  10% del total, de

conformidad con los datos proporcionados por las propias procuradurias de justicia estatales.

Datos mis recientes proporcionados por el Secretado de Gobemacién, Lic. Francisco
Labastida Ochoa, en la ceremonia de  presentacion de la Cruzada Nacional Contra el Crimen y
la Delincuencia. En esa ocasion afirmé: “El afio pasado (1997) se denunciaron ante agencias

del Ministerio Piblico un millén 490 mil delitos y muchos mds no fueron denunciados, Se
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iniciaron un millén 330 mil averigvaciones previas, pero solo fueron consipnadas 249 mil.
libraron 149 mil éxdenes de aprehension, pero s6lo se cjecutaron 85 mil. El avmero
delincucntes detenidos, es una proporcién muy baja; cn consecuencia el ndmero

delincuentes que esti libre, es muy alto®

Lo anterior representa las cifras sobre la labor formal de la justicia; sin cmbargo, ademds
tomar en consideracién a quienes se procesa y senternicia, se debe tener en cuenta el niimero

delitos y de delincuentes que se quedan sin esclarecer ¢ 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.

procuracion de justicia en el pais.

La conclusién es evidente: En México predomina fa impunidad. De los delitos denunciad
{inicamente un nimero muy pequedio se pessigue y se sanciona; el sesto, los delitos conocid
que son muchos y los delitos desconocidos que son mis, se quedan sin investigar y por en

SHIt SANCION.

Desdc esta perspectiva, la  impunidad debe atacarse frontalmente. El quehacer de
instituciones de seguridad piiblica debe enfocarse a que los delitos conocidos no se queden.
castigo, puesto que ello influye directamente en la poblacion provocando una sensaciom

inseguridad; que es menester atender especialmente y con gran  énfasis la insustituible t-

puiblica de la procuracion de justicia.
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Con las propuestas de [a iniciativa en estudio, se busca atender Ia urgente necesidad de
modificar la averiguacién previa, con medios que hagan eficiente Jas tareas del ministerio

publico y de la policia investigadora.

Cormo se observa, 1a tarea por tealizar es muy amplia. Las modificaciones constitucionales «ue
hoy se propone aprobar tepresentan un avance significativo, sin embargo apenas constituyen

un paso para resolver la aguda problemitica que afrontamos en materia de segunidad publica.

HACIA UNA REFORMA INTEGRAL EN MATERIA DE SEGURIDAD PUBLICA

Muchas de las propuestas recibidas en los foros de consulta celebrados por acuerdo de las
comisiones dictaminadoras, deberan necesariamente cristalizarse en la legislacién secundaria.
Dentro de los temas deberin retomarse en un futuro proximo, estd el analizar a fondo la
naturaleza y el papel de la institucion del Ministerio Piblico, que vive en la indefinicion de
funciones, porque no es precisamente policia, ni investiga, ni es instructor de causas. También
es necesario equilibrar en el futuro el papel del acusado y la victima en un proceso penal, ya
que esta vltima pricticamente no tiene una proteccion juridica, mientras que el presunto
violador de Ia ley cuenta con un sin fin de derechos y recursos procesales de los que puede

echar mano, para impedir la accién de la justicia.
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Por cllo, para los scnadores de la Repoblica se hace nccesario revisa intcgralmente
procedimientos de justicia penal, més atn, se hace necesano iniciar un esfucrzo legislar
extraordinanio para analizar  puntualmente todas y cada una de las instituciones

procedimicntos de nuestra justicia pernal.

Debemos consolidar nucstro sistema de justicia penal, sustentindolo en una verdadera col
de la lepalidad, que se promueva desde ¢l estado, 1a impulse la ciudadania y sca respetada |

todos, gobernantes y gobernados.

Se debe dar un lugar de privilegio a las tareas de prevencion del delito, para que en lugar
reprimir conductas antisociales, ¢l Bstado dedique sus mejores esfuerzos a promover vala

positivos. Sicmpre serd mis barato construir una escucla que ampliar diez prisiones.

Todo ¢l disciio de nuestra politica criminal debe comenzar con cstudios serios de
criminalidad y sobre todo de las razones de la misma, para proponer refosmas integrales
atiendan a los factores geograficos, étnicos, culturales, econdmicos que motivan las condw

delictivas.

LA CONSULTA NACIONAL LLEVADA A CABO POR EL SENADO
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Reformar articulos que s refleren a las garantias individuales de libertad demanda una

reflexion profunda y la participacion de un amplio espectro de opiniones.

Reforzar fas facultades de la autoridad para combatic la delincuencia, también es esencial
asegurar que ¢l gjercicio indebido de tales facultades no vaya a crear condiciones que lesionen
las garantfas mdividuales. De otra manera dicho, conseguir el sabio equilibrio entre el interés

publico ¥ los derechos subjetivos, en una cuestion vital como es la libertad de los mexicanos.

Por ello ¢l Senado de ka Repiiblica convocd a los estudiosos del teme y a la sociedad en general

a analizar y debatic la ticiativa de reformas enviada por ¢l Presidente de la Repiblica.

Se llevaron a cabo cinco foros macionales en las ciudades Tijuana, Baja California,
Villahermosa, Tabasco, Monterrey, Nuevo Ledn, Guadalajara, Jalisco y Mérida, Yucatan. Se
contd con la partticipacidn de 70 ponentes, entre cllos, el Procurador General de la Repiblica,
procuradores de justicia de los estados y del D. F.; funcionartios de procuradudas de justicia
estatales; académicos; funcionarios de la Procuraduria General de la Repiblica; funcionarios de
la Secretaria de Gobernacién; miembros de osganismos de proteccion de los derechos
humanos; funcionaros del poder judicial; abogados postulantes y dirigentes de organismos de

Ia sociedad civil.

Esas reuniones se convirtteron en puntos de expresion libre de las ideas, en Jos cuales los
participantes pudieron manifesrar abiertameate su sentir respecto a la iniciatvs de reformas

constmcionales que nos ocupan.
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De esta manera, los Senadotes tuvimos fa oportunidad de escuchar opniones muy calificada:

de naturaleza diversa.

Tanto las criticas como las propuestas, han permitido a los legisladores que integramos |
comssiones cacargadas de formular ¢l presente dictamnen, ponderar de mejor manera |
implicaciones y trascendencia de la iniciativa presentada, valorar y reflexionar en su exac

dimensién los propdsitos en ella contenidos, en aras de lograr una procuracidn de justicia,

Tue sorprendente el niimero y la profundidad de las propuestas que se allegaron en cstos for
Bl andlisis de cada una de cllas y su incorporacion a la iniciativa, es un trabajo que enriguec

ciertamente el presente documento,

Por cllo, ¢l primer balance que podemos hacer de este proceso de consulta, es que la socied
civil, los estudiosos de la materia y las autoridades responsables, ticnen no sdlo un vivo intes
sobre las niciativas presidenciales, sino también perspectivas propias sobre como enfrentar

crimen

In la lucha contra el crimen y por una legislacidn adecuada y eficaz es posible ter
divergencias y, sin embargo, llegar a acuerdos, Ea efecto, es muy alentador que Ia pluralic
politica del pais se manifieste en participacion seria, cn discusidn abierta, en un dnimo [
lograr la mas adecuada legslacion posible para la nacidn, como creemos que ha sucedido ¢

las consultas que las Comisiones realizaron,
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De manera independiente a la realizacidén de estos foros y al estudio realizado por las
comistones, fa iniciativa presidencial de reformas constitucionales, fue sometida al cxamen del
Congreso Nacional de Trbupales Superiores de Justicia de los Estados, en donde los
Magistrados analizaron las propuestas de miciativa, aportando a su experiencia conclusiones

que enriquecieron nuestras consideraciones y resoluciones.

Asi las judicaturas de las entidades federativas aportaron opiniones cuyo contenido refuerza el
planteamiento de adecvar ¢l marco juridico para mejorar el ¢jercicio de la accidn punitiva que

garantice la preservacion del estado de derecho.

s de destacar también la reumén que levaron a cabo miembros de las comisiones

dictaminadoras con el pleno de la Conferencia Nacional de Procuradores de Justicia.

A esta reunidn asistieron la totalidad de los titulares de los organismos encargados de la
procuracidén de justicia a nivel local y federal, lo cual demuestra el interés de estos funcionarios
de que se aprucben mejores instrumentos juridicos que faciliten la tarea de combate a la

delincuencia que llevan a cabo.

En esta reunidn, los senadores tuvimos oportunidad de escuchar de viva voz, algunas de las
experiencias de los ciudadanos procuradores en la aplicacion del actual marco jusidico que
ngen el libramiento de drdenes de aprehensidn y los autos de formal prisidn y los autos de

libertad. También comentaron algunos puntos de vista sobre diversas propuestas de redaccion
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que estas comisiones unidad han intentado en su afdn de alcanzar consensos en esta dificd

compleja materia.

LAS GARANTIAS INDIVIDUALES FRENTE AL INTHERES DE 1A CONVIVENCI,

SOCIAL

ILas preocupaciones sobre las libertades de los ciudadanos y el respeto que merecen por part
del Listado, se introdujeron ca el debate constitucional mexicano de manera temprana, Y
desde los debates de la asamblea constituyente que diera lugar a la constitucion de 1824, se dej
ver la preocupacidn por establecer limites precisos al nuevo poder estatal que estab
engendrando. Si bien finalmente aquel documento constitucional no llegd a incluir en su text
un catilogo de ,,derechos individuales” o de ,gacantias™ de los gobemados frente al pode

estatal,

Con mayor fucrza, el debate en torno a este tema reaparecio a raiz de las discusiones qu
derivaron en el Acta de Reformas de 1847. Sin embargo, como ¢s bien sabido, no fue sin
hasta fa cxpedicion de 1a Constitucion de 1957 cuando se introdujo, por primera vez ¢n nuests
historia constitucional, un catilogo de derechos individuales o, como después de les denomin

en nuestra tradicidn constitucional, de , garantias mdividuales®
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Como queda claro a partr del andlisis de la parte organica de la Constitucidn de 1857, el
constituyente de aquella época estaba bien consciente de la compleja relacidn y ain de la

tension permanente, entre €l poder dek estado y los derechos del hombre.

En aquella Constitucion se hablaba de los ,,derechos del hombre” y no de las ,garantias
individuales”. La diferenciacién entre los conceptos de ,derechos del hombre® y  garantias
individuates” proviene del proceso constituyente de 1842. El proyecto de la mayoria utilizd el
titulo de ,,garantias individuales™ en la seccidn dedicada a la proteccidn de dichos derechos; y €l
proyecto de la minogia sefiald en su articulo quinto que: ,,La Constitueién otorga a los

derechos del hombre, las signientes garantias®

Por su parte la Conslitucidn de 1857, empleando o dtulo de ,,Garantias Individuales®,
establecio también una diferencia entre ,,derechos del hombre® y ,,garantias®, al disponer en su
articulo1® que. ,,E]l 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 pais, deben respetar y sostener las garantias que otorga la presenta

Constitucidén ™,

Ahora bien, el articulc 1° de la Constitucién de 1917, declara que ,,En los Estados Unidos
Mexicanos todo mdwviduo gozard de las garantias que otorga esta Constitucidn, las cuales no
podrin restringitse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma

establece®
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Se ha discutido si la Constitucion vigente ha operado un cambio de tesis en cuanto a la relacié
entre derechos y garantias. La duda surge debido a que en los documentos constitucionales ¢
1842 y 1857 sc hacia refegencia expresa por un lado, 2 los ,.derechos det hombre®; y por el ot
a las , parantias®; micnteas que el aludido articulo 1° de Ia Constitucién vigente omite mencid

expresa a los primeros, imitindose a refericse a las segundas.

Sin embargo, la doctrina ha sostenido que el Constituyente de 1917 no desconocio la existenc
de los derechos del hombre. En los debates mismos es posible darse cuenta de que I
diputados constituyentes tenian muy claro que el orgen o la fuenic de ls garanti
individuales, eran tos derechos del hombre. Pero ello no quiere decir que unas y otros s

equivalentes.

Lintre ellos existe una relacion o garantizado® y Jla garantia® Los derechos del hombr
como conceptos generales y abstractos, son lo garantizado. Las , garantias individuales™ son,
salvaguarda, no abstracta, sino concreta € individualizada, de aqucllos derechos que tod
hombre tene, independientemente de su feconocimiento o no por el Hstado. Las garanti;
individuales son relativas; y su relatividad depende de las circunstancias de lupar y tiempo, y ¢
1a situacion historica de una nacién y de los problemas que ha de enfrentar como comunid:

politica.

En otras palabras, las , parantias individuales” representan la medida en que el orden juridic

concreto garantiza los derechos del hombre, en un momento histérico determmado.
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As{ ha de entenderse el articulo 1° de la Constitucion de 1917, auaque no 8¢ haga mencidn
expresa de los derechos del hombre. El hecho de que solamente haga referencia a las
wgarantias® no significa que los dercchos del hombre se desconozcan. Al contratio por las
razones expuestas, dicho articulo ha de entenderse en los mismos términos trazados por el
consticionalismo mexicano desde 1842, es decir, vinculando inttmamente la idea de garantias
con el concepto de derechos del hombre, pero, ain asi, haciendo la diferenciacion entre ellos,
en razdn de que cumplen una funcién distinta: unos son ,lo garantizado®, mientras que las

otras son ,,la garantia® proporcionada por el orden juridico e histdricamente determinada.

Por ello es que el texto mismo del articulo 1° de la Constitucidn vigente prevé la posibilidad de
que las garantias sean tmds amplias o mas restnngidas, o incluso suspendidas. Debemos
concluir, por lo tanto, que los derechos del hombre, como conceptos abstractos y genéricos,

no pueden restringirse ni suspenderse, pero si las garantias individuales.

Las condiciones para su restriccidn o incluso suspensidn habrin de ser definidas por I propia
Constitucion, en virtad de las circunstaacias especificas del lugar y del tiempo; con base en los
problemas y necesidades que enfrenta la nacion en un momento historico determinado. Ese y
no otro son el seatido del articulo 1° constitucional, que de esta manera resuelve la tensidn
entre el caracter absoluto, que por necesidad logica tienen los detechos naturales del hombre y
la necesidad prictica de resolver los problemas de los hombres que viven en cada vez mds

complejas comunidades politicas.
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La reforma constitucional que hoy de propone aprobar a este pieno, se inserta pecfectamente
en la lmea del constitucionalismo mexicano trazada desde 1824 en mateaa de derechos del
hombre y de garantia individuales. Yin ol tempo y ¢l espacio del México de hoy; en el
momento historico actual, cn el cual nuestea sociedad enfrenta enormes problemas eelativos a
la seguridad pablica, nos vemos obligados a proponer una serie de modificaciones que si bien
restringen ¢l alcance de alpunas graincas establecidas en favor de quiencs estdn sujetos a’ un

proceso penal, son imprescindibles para atacac de manera frontal a fa delincnencta; asi como

para zcabar con la impunidad que tanto dafio causa al tejido social.

Por cllo aunque es verdad se considerd a los derechos del hombre como de importancia
suprema para la vida personal de todos los individuos que forman parte de la sociedad,
también es cierto gue cstos derechos del hombre, tal y como los definid y los desarrolld el

constituyente de 1857, pucden limitatse y resteingirse.

Es importante hacer notar, para los efcctos del presente dictamen, que detrds de cada una de
las limitaciones a las garantias de los poberados, siempre habremos de encontrar algin interés
superior de la sociedad. Bl orden piiblica, fa moral, 1a paz social y la segundad de los demis
ciudadanos, la justa distribucion de la riqueza, son las valores supremos gue, para el
constituyente, han justificado restricciones a las gacantias constitucionales. Solo algin interés
supedor de la sociedad puede justificar la relativizacion de las garantias que, como individuos,
quisiéramos todos fueran lo mis amplias posibles, pero que como miembros de una sociedad
que aspira a la seguridad, ¢l orden y la paz social, debemos convenir en limitar, para asegurar—

unA Mejor Coavivencia.
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Este es precisamente el dilema que se plantea a Ia sociedad mexicana en los hempos que
cotren, en un momento de la historia nacional en que la delincuencia amenaza con ampliar su
radio de accién hacia dmbitos antes insospechados. Un momento en el cual la delincuencia ha
tomade como rehén a la sociedad mexicana, que no cuenta con todos los instrumentos
indispensables para hacer frentc a esta snusttada sitwacidn. Un momento en el que la sociedad
reclama al Hstado, acciones prontas, decididas y cxpeditas para poner un alto a la creciente

mnseguridad publica y a su principal promotora, la impumidad.

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 impunidad.
La consulta fue amplia y totalmente abierta. En ella participaron todos los sectores de la
sociedad, como se explicé antes, preocupados por la creciente nseguridad que se ha apoderado
de algunas regiones o ciudades del pais. El clamor generalizado es, en suma, cerrar todos los

resquicios que infortunadamente hoy permiten la butla a la justicia y la evasidn del castigo.

El clarnor generalizado no es sino una manifestacion de la situacidn de emergencia que dicen
alpunas partes del pais en materia de segunidad pibhca. En atencién a dicho clamor y a dicha
exigencia, las Comisiones que formulamos la presente propuesta de dictamen de reforma
constitucional, consideramos necesario adecuszr nuestra norma fundamental al mterés social,
que en estos momenios exige un combate efectvo y certero contra la criminabdad vy a

impunidad,



342 ANEXO: INICIATIVA DE REFORMA A LOS ARTS. 16 Y 19 DE LA CONSTITUCION —

EL CONTENIDO DE LA INICIATIVA

En la exposicion de motivos, €l titular del Ejecutivo Federal afirma su compro

fundamental de contribuir a mejorar substancialmente el sistema de justicia en nuestro pais

Mis adelante, destaca las primeras acciones emprendidas para fortalecer las insutuci
encargadas de Ia procuracion e imparticion de justicia, como los dnicos medios para garan
Ia vigencia del Istado de Derecho. Fntre ellas recuerda la profunda recstructuracion del p
judicial federal, que empiece a reflejar mejores resultados, aunque la procuracion de justics

ha corrido por la misma ruta.

Ante csta situacion, se afioma la nccesidad de poner en sincronia ambas institucic
imparticidn y procuracién de justicia. Solo asi, expone, se podrd acceder a mejores condic
de vida, convivit en armonia y scpuridad, y generar confianza en la actuacion de

autoridades.

Nos recuerda la tesponsabilidad de las Procuradurias como las encargadas de la persecucié
los delitos y la captura de los delincucntes; sin embargo, sus tarcas se dificultan an
desfasado de los preceptos normativos, las dificiles circunstancias socioccondmicas en la:

se encucntra ¢l pais, asi como la presencia y recursos de Iz, delincucencia organizada®.
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Insiste en cémo las instituciones encargadas de la procuracidn de justicia encuentran en la
legistacion actual serios obstaculos para hacer frente a la delincuencia, que no se actia con la
oportunidad y la severnidad requerida, al grado que se vive un sentimiento social de que las
autoridades no actdan para combatir esa realidad y como todo ello genera una franca

desconfianza publica.

Por todo eso, recalca la exposicion de motivos, hay la urgente necesidad de inducir las

condiciones legales iddneas para facilitar la accion de la justicia en beneficio de la sociedad.

ARTICULO 16

Se reconoce que este precepto desde su consagracion en el texto de Querétaro de 1917 no
habfa sufrido reforma alguno, sine hasta 1993, cvando 2 Ias autoridades encargadas de la
procuracién de justicia se les exigieron mayores requisitos para obtener una orden de

aprehensitn.

El balance de los cuatro afios de aplicacién del precepto en comentario, se dice, es que no se
ha logrado el equilibrio entre Iz aceién persecutoria del delito y el derecho a la libertad de los
gobernados. Por el contrario, por tecnicismos formales, presuntos delincuentes han logrado
evadir la accidn de la justicia; vale recordar aqui las cifras asentadas, porque en 1997 tampoco
se observd mejoria, pucs de todas las averiguaciones previas consignadas ante autoridad

judicial, se obsequiaron érdenes de aprehension en menos del 20 por ciento; esto sin tomar en
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cuenta las magras cifras de consignacién que hacen las procuradurias como se ha explicira

antes y cuya tendencia se mantuvo en 1997

Ello demuestra, a decir de la iniciativa presidencial, que b pgrado excesvo de cxigen
probatoria impuesta al ministerio publico en la averiguacion previa cvita ¢l enjuiciamicr
debido de muchos presuntos responsables, provocande en consecuencia mayor delinenenci

impunidad.

De ahi que la iniciativa proponga flexibilizar los requisitos establecidos en cste precepto p
obtener una orden de aprehension. Solicita que sea suficiente Ia acreditacion de la proba
existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi como de la probable responsabilic
del indiciado. Finalmente insiste en que esta medida conserva plenamente el equilibrio centre
accién persecutoria de un delito y los derechos del gobemado tutelado en las garant
individuales, pero ademds permitird hacer mds eficiente la actuacion de los drganos

procuracion de justicia,

ARTICULO 19

La iniciativa puntualiza que también en 1993 se reformé el precepto que nos ocupa a fin

hacer patte de la garantia de seguridad juridica en favor del inculpado, precisando la materia

debido proceso penal a teavés del auto de procesamiento o de término constitucional.
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Con dicha reforma se sustituyd el concepto de ,,cuerpo del delito™ por el de | elementos del
tipo penal®, lo que provocs que para dictar un auto de format prision se debian acreditar todos
los elementos del upo penal —olyettvos-subjetivos ¥y normativos- asi como la probable

responsabilidad del indictado.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, por su parte, precis, lo que

conforma los ,,elementos del tipo penal®, cuyo tencr cita lustrativamente el Ejecutivo.

Es en estas circunstancias que la presente iniciativa propone que para el libramiento del auto de
formal prision, se acredite la plena existencia de Jos elementos objetivos del tipo penal y la
probable existencia de los demas elementos del delito de que se trate, asi como la probable

responsabilidad del indiciado.
{Se pasa al andlisis de la propuesta de reforma de los articulos 20, 22 y 123, los cuales por no
impottar en el andlisis del dolo se onmte su transcripeidn)

CONSIDERACIONES PARTICULARES Y CAMBIOS A LA INICIATIVA

Son muchos y muy trascendentes los temas que se abordan en la insciatva que zhora se
dictamina; todos y cada uno han merecido su estudio y andlisis especial por parte de las

comisiones dictammnadoras. En este apartado se quiere dejar constancia de las diversas
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consideraciones gue sobre cstos temas hicieron las comisiones y que llevaron a las mismas

proponer los cambios a los textos de Iainiciativa, a Ia consideracion del pleno de esta Cimars

ARTICULO 16 DE LA CONSTTTUCION

La sociedad toda ha advertido en el pasado reciente serias deficiencias en el funcionamicnto
nuestros sistemas de¢ procuracion y administracion de justicia y fo que debia ser u
colaboracidn de ministcrio piablico y jueces en favor de la justicia, ha derivado en una relaci
poco colaborativa entre estas dos inshituciones publicas que recurrentemente se imput

mutuas fallas e ineficiencias, mientras que los delincuentes se benefician de esta situacion.

Uno dec los puntos de mayor conflicto entre estas dos instituciones ha sido precisamente
tema de los requisitos para ohsequiar una orden de aprehensién, sobre todo a raiz de

teforma que sufri6 el articulo 16 constitucional de 1993,

Siguiendo ha doctrina finalista, la reforma de 1993 modificd el contenido de los articulos 1a
19 de la Constitucion, ¢ impuso al Ministerio Piblico nuevos requisitos para obtener de
autosidad judicial el libramiento de Grdencs de aprehensidn y 1a expedicion de antos de fore

prisidn, contra los probables responsables de delitos.

Se suprimi6 el concepto cuerpo del delito® y se intcodujo el concepto de clementos del

penal®, v se equipararon los requisitos parz ¢l hbramiento de In orden de aprehension =
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expedicién del auto de formal prisién. De este modo se hizo necesario acredutar, en ambos

casos, los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.

Asi, a partir de la reforma de 1993, fue necesario acreditar todos los elementos del tipo penal,
es decir. Los elementos objetivos, subjetivos, asi como los normativos para obtener una orden
de aprehension o un auto de formal prisidn, Acreditar los elementos subjetivos —tales como
Hiener conocimiento™ de cierta circunstancia, ,, el propésito de delinquir®, u otros aspectos
subjetivos, sepin el delito de que se trate —asi como los elementos normativos- tales como
comprobar que se irata de ,cosa ajena”, el mandato lepitimo de la autoridad®, u owos
aspectos normativos, segiin el delito de que se trate- es correcto para una sentencia

condenatoria, pero resulta excesivo para una orden de aprehension a un anto de formal prisién.

De esta maners, la reforma de 1993 propicio que la legislacidn secundaria desarrollara los
requisitos que debe demostrar el Ministerio Publico para que la autoridad judicial pueda
considerar integrados los elementos del tipo penal. Se establecieron formalidades y tecnicismos
excesivos que obligan al Ministerioc Piblico a integrar un expediente similar al requenido para
dictar sentencia, con lo cual se convirtid la averiguacion previz en un deficiente juicio previo a

cargo del Minssterio Pablico.

Con ¢l tempo se han hecho evidentes las dificultades de aplicacién practica de las normas que
regulan la orden de aprehension y el auto de formal prision, no solo por las limitaciones de
caricter técnico o profesional atribuidas a las antoridades encargadas de procurar justicia, sino

también por razones de indole temporal, como en los casos de flagrancia o urgencia, en que el
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Ministerio Pablico tene que inteprar la averipuacion previn y consignar a los probab
responsables ante la autondad judicial en un plazo tan breve, que resulta imposible prol

plenamente todos los dlementos del tipo penal.

El texto constitucional no debe scguie ninguna corriente doctanal. ¥n 1993 sc adoptd u
doctrina en matenia penal que ha temdo €xito en otras naciones, pero que no ha contaibuide

mejorar la procuracion de justicia en nucsteo pais.

Estas comisiones consideran que en los requisitos que deben exigirse para una orden
aprchension y un auto de formal prision debe buscarse un equilibrio entre los derechos de ]
ciudadanos, por un lado y las facultades de la autoridad para perscguir y castigar delitos, por

otro.

Asi, rescatar cl concepto de ,,cuerpo del delito® anterior a la reforma de 1993 permiticd, p
una parte, que las autoridades tengan instrumentos para cumplis sus responsabilidades y, por
otra, que los gobemados tengan garantizados sus derechos y cuenten con la posibilidad

defenderse de cualquier abuse de las autoridades.

Conforme a las opiniones expresadas en los foros de consulta convocados por el Senado de
Republica, y por diversos especialistas, se debe avanzac en et perfeccionamiento del sistema
cnjuiciamicnte penal. Tin cste maeco, testablecer el concepto de ,cuerpo del delito

incorporado a las reformas de 1993, permitird ¢l equilibrio adecuado de los intereses de
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soctedad de que se procure justicia, las facultades de las autondades. Los detechos de los

indiciados y de las victimas.

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 mancras, antes de la reforma de 1993 la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn establecid jurisprudencia conforme a la cual por
weuerpo del delito” se entendia el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyan

la materia de la figura delictiva descrita concretamente en la ley.

Bste es el concepto que hay que rescatar e incorporar al ségimen aprobado en 1993, Ast habrd

de sefialarse en la legislacion secundada el concepto atado.

De esta manera, serd en el proceso penal donde se encuentre la amplitud probatosia, por lo que
es necesario modificar los requisitos impuestos al Ministedo Piblico para la obtencidn de la
orden de aprehensidn y Ia expedicion del auto de formal prisién. Debe dejarse para el proceso
penal  la sentencia definitiva la acreditacién plena del hecho delictive y la responsabilidad

penal.

.

Ademis 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 1a mera ,,probabilidad® de los elementos ddf
paca justificac un gcto de molestia contra la libestad de Ias personas. Esto daria lugar a ex

y llenaria las prisiones sélo por sospechas o suposiciones de los agentes de ministerio publ

Como se ha razonado, resulta mas apropiade adoptar el concepto de ,,cucrpo del delito
lugar de referir los elementos objetivos del tipo penal; asi, se proponc en el texto constituc

la adopcitn de esta referencia,

Bajo el nuevo régimen propucsto, para librar una orden de aprehension se requerrd y asi
decirlo la legislacion secundada, que existen datos que acrediten el cuerpo del d
entendiendo éste como el conjunto de clementos objetivos externos que constituye
materialidad del hecho previsto como delito en la ley; asi como la probable responsabilida
indiciado, es decir, que de los medios probatorios existentes se deduzca fundadamen

patticipacién del indiciado en el hecho delictuoso.

Como se trata de las fases iniciales del proceso penal, se ha considerado conveniente q
grado de conviccion del juzgador, en esta etapa, no tiene que ser pleno, por lo que bastard
que se libre una orden de aprchension, el apoyo de datos que hagan probabl

responsabilidad.

ARTICULO 16
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Nadie puede ser molestado ¢n su persona, familia, domicilio, papeles o poscsiones, sino en
virtud de mandamiento escnto de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimieato,

No podr libratse orden de aprehension sino por la autoridad judicial v sin que preceda
denuncia o querella de un hecho que la ley senale 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.

ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION:

En congruencia con la modificacion propuesta para e articulo 16 constitucional, se establecen
requisitos especificos que el juez deberd tomar en cuenta para dictar el auto de formal prisin.
En atencidn a que este acto serf el inicio de la prision preventiva y se privard de la libertad 2l
indiciado, estas comisiones unidad proponen detallar claramente cuales son estos elementos,
tal y como se establecia en el texto constitucional anterior a la reforma de 1993, que provenia

del constituyente de 1917.

Los que se proponen como elementos de juicio son: el delito que se impute al acusado; el
lugar, dempo y circunstancias de la ejecucion, asi como los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deberdn ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la

responsabilidad del indiciado.

Ademds, estas Comsiones Unidas proponen se hagan las sigutentes precisiones a lo propuesto

por la iniciativa:
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a) Con objeto de dar congruencia a la modificacion propuesta al texto del articulo
constitucional, debeci suprimirse la palabra ,plenal, respecto de ia acreditacion de

requisttos para dictar el auto de forma prision,

La acreditacién de la ,,plena® existencia de los elementos objetivos del tipo penal para
emisién de un auto de formal prision, es incongruente con la reforma propuesta al articulo
constitucional. De ser asi, se desnatealizaria ¢} juicio peaal, ya que la conviccidn plena

propia de la parte final del proceso una vez desahogadas las prucbas.

Es importante remarcar que ¢l cambio introducido por la modificacion que aqui se propo
cn el seatido de que ademds de la probable responsabilidad soto se debe acreditar el cuerpo
delito, junto con la climinacién del catificativo ,,plena®, evitara en lo futuro las constar
fricciones entre €l ministerio piblico y los Grganos jurisdiccionales, causadas por la g
diferencia eatre 10 que se tiene que probar para obscquiar una orden de aprehension y fo qu
requicre para dictar fa resolucién del téomino constitucional que ¢s como se sabe, brev

perentorio.

b) Por precisién juridica sc clarifica que el lapso de setenta y dos horas es un ,,plazo™ y no
Jtesmino® en virud de que el vocablo ,teemino® es ¢l momento especifico en el que nace «
extingue una obligacidn y el plazo se hace referencia al periodo de tiempo en que

obligacion juridica debe cumpliese, al ,,término® del cual se da una consecuencia juridica, cc

¢l nacimientos o extincion de un derecho o una obligacion.
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Por seguridad juridica se establece claramente quien es el sujeto a cargo de esta obligacidn, por
ello se precisa que es la autoridad ,,responsable del establectmiento™ y no simplemente
cualquter autoridad, la que estd obligada a hiberar al indiciado s1 al términe de las setenta y dos

horas no se recibe el documento necesario para prolongar la privacion de la ibertad.

La procroga de setenta y dos horas adicionales para que se dicte el auto de formal prision es un
derecho constitucional del indiciado para proceder a aportar pruebas en su descargo y la
Constitucién General de Ia Republica no limita el ejercicio de este derecho a ,la aceptacidn®
por parte de autoridad alguna de esta solicitud de prorroga, por lo que debe suprimirse esta

referencia,

Por lo tanio, Ia redaccién que se propone para la reforma del atticulo 19 constitucional es la

siguiente:

Articulo 19, Ninguna detencion ante autoridad judicial podrd exceder del PLAZO de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se justifique con un
auto de formal pdsion EN EL QUE SE EXPRESARAN: EL DELITO QUE SE LE
IMPUTE AL ACUSADQO, EL LUGAR, EL TIEMPQ Y CIRCUNSTANCIAS DE
EJECUCION, AS{ COMO LOS DATOS QUE ARROJE LA AVERIGUACION PREVIA,
LOS QUE DEBERAN SER BASTANTES PARA COMPROBAR EL CUERPO DEL

DELITO Y HACER PROBABLE LA RESPONSABILIDAD DEL INIDICIADO.
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Este PLAZO podri prorrogasse imcamente a peticion del indiciado, en la forma que sciiale
ley. La prolonpacidn de la detencion en su perjuicio serd sancionada por la ley penal,

autoridad RESPONSABLE DEL ESTABLECIMIENTO £N EI, QUE sc cncuentre
indiciado, que dentro del PLAZO antes sefialado no reciba copia autonzada del auto de forr
prision o de la solicitud de prormoga, deberd Hamar Ia atencidn del juez sobse dicho particy
¢n ¢l acto mismo de conchiir €l PLAZQO y, st no recibe la constancia mencionada deatro de

tres horas siguientes, pondri al indiciado en libertad

(L= iniciativa continia con los ants. 20, 22 y 123 apartado B fraccién XIIT los cuales como

sefialado no se transcriben por ser irrelevantes para €} cstudio aqui realizado)

La iniciativa fue aprobada en ¢l pleno del Senado de la Repiblica el 1° de octubre de 1998 y
los mismos términos s¢ aprobd sin modificaciones por la Cimara de Diputados el 10

noviembre de 1998,
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